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    Aunque no haya garantía alguna de que ese




    esfuerzo doctrinario tenga éxito - dado que juegan




    otros muchos factores de poder y la ciencia




    jurídica no es omnipotente– se le impone como




    mandato ético sumarse al esfuerzo de contención.




    (ZAFFARONI, 2021, p. 4).




    It is said that no one truly knows a




    nation until one has been inside its jails.




    A nation should not be judged by how it treats




    its highest citizens, but its lowest ones.




    (NELSON MANDELA, 2018).


  




  

    APRESENTAÇÃO




    São de grande impacto, tanto no sistema de execução penal quanto na prisão, os comandos decorrentes das normas e decisões provenientes do sistema internacional de proteção aos direitos humanos. Com efeito, a tensão entre, de um lado, a violência da pena e, de outro lado, os direitos fundamentais atingidos pela condenação pode produzir distorções, que são potencializadas quando existe a ilícita omissão estatal no cumprimento dos seus deveres jurídicos.




    A tese de Flávia Brandão Penna aborda o ponto fulcral da relação aludida. Observando o texto a partir de um plano macro, diga-se que a autora investiga, em consonância com as Regras de Mandela e demais comandos internacionais, as interfaces e consequências que a violação estatal das exigências da execução da prisão acarreta. Em um plano específico, em função do não cumprimento das regras jurídicas internas e internacionais, bem como das condenações que o Estado brasileiro já sofreu, a questão da violação do espaço mínimo prisional e a da redução de pena compensatória, são temas de relevância ímpar para nossa ciência penal contemporânea.




    A aderência da produção científica da autora à temática da execução da pena privativa de liberdade também merece destaque nesta apresentação. A título de exemplo, cite-se o artigo “Trabalho Prisional e Remissão Ficta”, excelente trabalho publicado na Revista Delictae, fruto de sua Dissertação elaborada em conclusão ao curso de Mestrado em Direito e Instituições Políticas. São, ainda, dignos de aplausos vários capítulos de livros, que, inclusive, não se furtam à abordagem das questões específicas de gênero na execução penal.




    A pesquisa doutoral de Flávia Brandão Penna, intitulada “O espaço mínimo pessoal como critério objetivo caracterizador de tratamento degradante e a aplicação da redução compensatória da pena privativa de liberdade”, que gerou a presente obra, reflete característica que é marcante em seu percurso acadêmico: a elevada qualidade.




    Prestigiada professora universitária, doutora em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, a autora já foi coordenadora do Laboratório de Pesquisa do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais em Minas Gerais e, atualmente, é Coordenadora Estadual do referenciado Instituto Brasileiro de Ciências Criminais em Minas Gerais.




    E mais: a autora faz parte de um seleto grupo de advogadas com autuação na área criminal, experiência que a conduziu ao contato direto com o degradante sistema prisional brasileiro. Ao deparar com tal realidade, sua refinada sensibilidade não lhe permitiu adotar uma postura de indiferença.




    Por todas essas razões, é motivo de alegria acadêmica apresentar o presente livro!




    Belo Horizonte, maio de 2023




    Guilherme Coelho Colen




    Professor Titular de Direito Penal. Chefe de Gabinete da Reitoria da




    PUC-Minas. Ex-Diretor da Faculdade Mineira de Direito da PUC-Minas.




    Advogado.


  




  

    PREFÁCIO




    Flávia Brandão Penna é uma destacada investigadora no campo das ciências criminais, em especial no âmbito da dogmática da pena e na política criminal em torno da reação penal. Com grande liderança acadêmica, ocupa a coordenação do prestigiado Instituto Brasileiro de Ciências Criminais em Minas Gerais, a qual desenvolve com maestria. Professora e pesquisadora na área penal, não se furta ao exercício do magistério e da atividade científica com igual brilhantismo.




    É nesse contexto que temos a obra ora proemiada.




    O sistema prisional brasileiro é objeto de muitas discussões e críticas, tanto no âmbito nacional como internacional, devido às condições desumanas a que são submetidos os presos. Nesse contexto, o livro “O Espaço Mínimo Pessoal como Critério Objetivo Caracterizador de Tratamento Degradante e a Aplicação da Redução Compensatória da Pena Privativa de Liberdade” surge como uma importante contribuição para o debate sobre o tema.




    A presente obra é resultado de uma pesquisa aprofundada sobre a ilicitude das penas privativas de liberdade executadas em condição de extrema superlotação carcerária. Com base em critérios definidos no âmbito internacional, especialmente no que diz respeito ao espaço mínimo pessoal abaixo do qual se evidencia a violação de direitos humanos dos presos, a tese discute as possíveis medidas a serem adotadas na hipótese de violação dessas garantias.




    O trabalho, apresentado como Tese de conclusão do curso de Doutorado em Direito, pela Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, parte da concepção de direitos humanos dos presos e passa pela interpretação dada a esta garantia por tribunais internacionais, para sua adoção no ordenamento jurídico brasileiro.




    O livro está organizado em cinco partes. Na primeira parte, a autora apresenta uma introdução à temática da obra, discorrendo sobre a importância da execução penal e os objetivos da obra.




    A segunda parte traça a evolução histórica da pena, possibilitando ao leitor a compreensão acerca da consolidação da prisão como principal forma de punição nos sistemas penais modernos.




    Para tanto, o estudo se inicia pela prisão canônica, passando pelas casas de correção e trabalho, apresentando o caminho para os sistemas penitenciários desenvolvidos a partir do século XVIII e pena privativa de liberdade, como se apresenta na atualidade.




    No terceiro capítulo, o estudo se volta à pena privativa de liberdade no Brasil, desde a época colonial até a atualidade, analisando sua evolução histórica, as diversas leis penais que moldaram o sistema prisional atual, destacando a importância do princípio da legalidade na execução penal, sua crise e os desafios enfrentados.




    Na quarta parte, a autora analisa o sistema internacional de proteção dos direitos humanos, especialmente no que tange aos direitos dos presos, com o estudo de tratados internacionais dedicados ao tema, como as Regras Mínimas das Nações Unidas para Tratamento de Presos, a Convenção contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes.




    Abordando temas fundamentais como o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, a legitimidade do exercício do jus puniendi e a coercitividade das decisões, a autora realiza um estudo comparativo entre a Convenção Europeia e a Convenção Americana de Direitos Humanos, apresentando jurisprudência das Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos, como decisões em casos emblemáticos de superlotação carcerária e violação dos direitos humanos, em Estados europeus e americanos.




    No quinto capítulo, a autora passa a tratar, diretamente, da redução compensatória da pena e sua aplicação no Brasil.




    Para tanto, elabora-se uma análise crítica do sistema prisional brasileiro, considerando as recomendações internacionais, o diagnóstico das medidas adotadas pelos poderes constituídos e a realidade da superlotação carcerária




    O último capítulo começa com uma discussão sobre os relatórios e recomendações internacionais sobre o sistema prisional brasileiro, destacando o papel desses documentos para a compreensão da situação atual, bem como apresenta um diagnóstico das medidas adotadas pelos poderes constituídos, analisando a atuação dos Poderes Executivo, Legislativo e do Judiciário, frente ao sistema prisional brasileiro.




    A autora detalha, ainda, a realidade da superlotação carcerária, discutindo alguns critérios internacionais de espaço mínimo pessoal e apresentando a metragem mínima, segundo Normas Internacionais, bem como Resoluções internas.




    O trabalho apresenta, de forma inovadora, medida que pode auxiliar na solução da crise vivenciada no sistema prisional brasileiro, em especial a superlotação prisional, a partir da fixação de padrão objetivo, constituído pelo espaço mínimo pessoal, cuja inobservância faz com que se verifique o cumprimento de uma pena degradante, violadora dos direitos humanos.




    Diante do excesso ilegal de violência, necessária a consequente readequação proporcional da extensão da sanção, com aplicação da medida de redução compensatória da pena.




    Essa obra, enfim, é de grande relevância para todos aqueles que se preocupam com a questão dos direitos humanos e com a situação do sistema prisional brasileiro. A autora nos apresenta uma análise profunda e detalhada da problemática, apontando soluções viáveis para uma mudança significativa e urgente. Recomendo a leitura deste livro para a todos que desejam aprofundar seus conhecimentos sobre o tema e contribuir para a construção de um sistema penal mais humano.




    Belo Horizonte, outono de 2023




    Cláudio Brandão




    Professor Titular de Direito Penal. Coordenador do Programa de




    Pós-graduação em Direito da PUC Minas


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    O presente trabalho tem por objetivo analisar a possibilidade de concessão da redução da pena, como modo de compensar o tratamento violador de direitos humanos a que são submetidos os presos recolhidos no sistema penitenciário brasileiro.




    O que, neste trabalho, se denomina “redução compensatória” é uma medida que antecipa a liberdade, ao diminuir o tempo de pena a cumprir, em relação ao que foi fixado na sentença, como forma de diminuir o sofrimento adicional causado pelas condições degradantes em que a pena privativa de liberdade é cumprida.




    Tem-se por degradante o tratamento que importa humilhação ou violência, tanto física como mental, que cause sofrimento ilícito, ainda que não caracterize tortura, pena ou tratamento cruel ou desumano; considerando-se, assim como estes, espécie de maus-tratos e, portanto, vedado pela Constituição e pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos




    Para tanto, faz-se, inicialmente, um resgate histórico da pena privativa de liberdade, buscando suas origens. Embora se aborde a pena de prisão canônica decretada pelo Papa Sirício, no século IV, dá-se especial atenção a partir de meados do século XVI, com a criação das casas de correção e de trabalho, passando pela utilização da prisão como instrumento para aplicação de penas até a prisão como pena, propriamente dita.




    Após analisar o seu desenvolvimento na Europa e nos Estados Unidos da América, apresenta-se o estudo da pena privativa de liberdade no ordenamento jurídico brasileiro, desde as Ordenações portuguesas, passando pela legislação penal e penitenciária dos séculos XIX e XX, até alcançar o atual estado legislativo referente aos direitos dos presos, garantidos pela Constituição da República, de 1988, bem como pela legislação ordinária, em especial pela Lei 7.210/84, a Lei de Execução Penal.




    Embora a legislação interna preveja o tratamento digno do preso, a aplicação que dela se faz tem se mostrado insuficiente para pôr fim às sistemáticas e generalizadas violações de seus direitos, situação que, conforme declarado pelo Supremo Tribunal Federal, em decisão cautelar na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental n.347, proferida em 2015, configura o estado de coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro.




    Diante do quadro apresentado, busca-se solução na legislação internacional, que dedica especial atenção aos direitos humanos dos presos, estabelecendo padrões que devem ser seguidos pelos Estados, como forma de garantir o respeito à sua dignidade.




    Entre os diplomas universais e regionais que se referem ao tema, destacam-se, neste trabalho, as Regras Mínimas das Nações Unidas para Tratamento de Presos, o primeiro diploma a dispensar tratamento específico às pessoas submetidas à privação de liberdade; e as Convenções Europeia e Americana de Direitos Humanos, cujas regras de proteção se assemelham bastante, especialmente seus art. 3º e 5º, respectivamente, e vedam a tortura e o tratamento e as penas cruéis, desumanos ou degradantes.




    Além do exame normativo, examina-se a jurisprudência da Corte Europeia de Direitos Humanos, especificamente quanto aos critérios considerados relevantes para configuração de violações aos direitos humanos dos presos, bem como as medidas adotadas nestas situações, as quais podem inspirar os operadores do Direito Penal, no Brasil.




    Após o estudo de julgados europeus, através dos quais se extraem dados sobre a situação carcerária de Estados daquela região, procede-se à análise de relatórios elaborados por órgãos da Organização das Nações Unidas, relativos ao sistema prisional brasileiro.




    Referidos relatórios, produzidos a partir de visitas de seus representantes a estabelecimentos prisionais brasileiros, evidenciam a realidade crítica de estabelecimentos determinados, além de conferirem segura indicação de se repetirem em todo o sistema prisional brasileiro, contendo, ainda, recomendações direcionadas aos diversos órgãos e poderes cuja atuação traduza impacto no sistema prisional.




    Em razão destas conclusões e recomendações, assim como pela expressa afirmação do Supremo Tribunal Federal, acerca da necessidade de adoção de medidas urgentes e abrangentes, pelos diferentes Poderes do Estado, faz-se uma breve análise de algumas recentes decisões tomadas por cada um deles, em seus respectivos âmbitos de atuação, a partir das quais se verifica a orientação das políticas públicas brasileiras, em relação ao problema prisional, especialmente a tendência demonstrada pelo Poder Judiciário brasileiro.




    Diante do cenário apresentado e como decorrência, em boa medida, das políticas públicas adotadas, examinam-se dados quantitativos relativos à superlotação do sistema prisional brasileiro, em especial em relação ao espaço físico destinado a cada pessoa privada de liberdade.




    Para tanto, analisam-se legislações de diversos Estados, bem como regramentos de órgãos internacionais, relativos ao espaço mínimo pessoal que se deve garantir a cada preso e, consequentemente, o critério considerado para fins de determinação da dita superlotação carcerária.




    A relação que se faz entre estes dados permite apresentar um panorama, ainda que aproximado, do espaço que se tem garantido àqueles que se veem recolhidos em estabelecimentos prisionais e a gravidade do que, na prática, significam os percentuais de superlotação prisional no Brasil.




    Em seguida, passa-se ao estudo de algumas das Resoluções emitidas pela Comissão e da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em especial as Resoluções que, de forma inovadora, no Brasil, determinaram a redução da pena, através do cômputo em dobro de cada dia de pena cumprida, como compensação pelo tratamento, no mínimo, degradante gerado pela severa superlotação carcerária em dois dos estabelecimentos prisionais pátrios, quais sejam, o Complexo de Curado, no Recife, e o Instituto Penal Plácido de Sá Carvalho, no Rio de Janeiro.




    Tal redução, além de compensar o tratamento degradante, se justifica como medida de readequação proporcional da pena, uma vez que o quantum fixado se torna excessivo em sua execução, devido ao sofrimento de se impõe ilicitamente ao preso, em razão das más condições do sistema prisional.




    Empregando interpretação usualmente adotada em decisões proferidas pela Corte Europeia de Direitos Humanos, que vêm sendo introduzidos nas Américas, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, propõe-se, ao final, a utilização, no Brasil, de critério objetivo mínimo, como elemento caracterizador de tratamento atentatório aos direitos humanos dos presos e, em contrapartida, a concessão da redução compensatória da pena privativa de liberdade.


  




  

    2. EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE




    O caminho para o desenvolvimento da pena privativa de liberdade, que aqui se traça, se inicia na Idade Média europeia. Embora o remoto modelo da instituição carcerária tenha sido elaborado no período de transição do sistema feudal ao capitalismo1, em meados do século XVI, importantes fatos históricos prévios tiveram grande influência no desenvolvimento do que viria a ser o estabelecimento prisional e a pena privativa de liberdade, fatos que são analisados como uma “pré-história da pena de prisão”2.




    Os primeiros registros da pena, considerada uma das evidências das mais antigas sociedades, podem ser verificados “desde as pinturas rupestres até as primeiras formas de escrita, o que se dá inicialmente – nas sociedades simples, que se caracterizam pela indiferenciação das funções – como resposta do grupo à ação que quebra o tabu religioso”3.




    Vivia-se em um ambiente de misticismo e simbolismo religioso, em que se acreditava que até fenômenos naturais danosos à comunidade eram manifestação da ira de Deus, sinal de que aquele grupo de pessoas havia praticado atos contrários à vontade divina e, por isso, seria punido. Para se evitar tais punições, estabeleceram-se proibições, regras relativas a diversas práticas, chamadas “tabus”4 que, uma vez violadas, geravam uma sanção, como uma espécie de “dever sagrado, visando aplacar a ira da divindade. A pena é, assim, a expiação religiosa”5.




    O apenado não apenas deveria temer a vingança, mas também purificar-se, sacrificar-se, o que, muitas das vezes significava sacrificar sua vida, como forma de reconciliar-se com Deus. A pena, mesmo a pena de morte, não era considerada um castigo, mas um meio de se reconciliar com a divindade6.




    A Lei das XII Tábuas foi o primeiro instrumento legal escrito que contribuiu para a transição do chamado período da vingança privada. A adoção da Lei de Talião e, de forma incipiente, a previsão legal dos comportamentos proibidos, considerados criminosos, precursores do que seriam, posteriormente, os tipos penais.




    Também importante destacar que este texto legal se tornou um parâmetro para o julgamento por governantes (pretores) em que a vítima teria que, com suas próprias forças, se necessário7, levar ao juízo seu agressor, não havendo, ainda, a estrutura jurisdicional que viria a se desenvolver a seguir.




    Até a Idade Média, inexistindo o Estado, como um poder central forte8, cada um dos poderes locais possuía e aplicava suas próprias regras. Os problemas costumavam se restringir a pequenas querelas entre vizinhos, que se solucionavam predominantemente de forma privada, entre as partes, ou por conselhos de homens livres formados para tais julgamentos. Assim, se o dano provocado pela prática de um crime não afetasse a comunidade (“crimina publica”), repercutindo apenas na esfera privada (“delicta”), era no âmbito privado que haveria de ser solucionada a questão9.




    Não havia, portanto, o recolhimento à prisão, como consequência penal de um “delicta”. A sanção se dava conforme os costumes locais, com vistas à satisfação da vítima.




    O desenvolvimento histórico do direito penal começa, em todos os povos, com a vingança privada da família ou da tribo, caminhando rapidamente, até o sistema de composição, a qual finalmente é imposta por um juiz que, em caso de não se haver composição, submete o infrator à vingança, executando-a ou fazendo-a executar ele mesmo, o que configura a passagem à pena civil propriamente dita. Se bem o desenvolvimento histórico do direito penal é frequentemente instrutivo, não oferece nenhuma base segura à vida da ciência ou da legislação10




    Além da vingança privada, vigoraram, ainda, na história da administração penal, outros sistemas de punição, como a indenização (penance) e fiança, que foram os métodos de punição preferidos na Idade Média”11.




    À aplicação de fiança ou de “penance”, que significava uma “relação de dependência pessoal”12 do ofensor para com a vítima, seguiram-se outras, como a constituição de dívida, que poderia ser paga ou remida através da “reclusão à ordem deste credor”13; e, finalmente, uma compensação pecuniária, posteriormente tornada obrigatória.




    Como o pagamento de fiança e outras penas pecuniárias não era possível a todos, aqueles que não tivessem capacidade econômica para fazer face à punição sofriam a imposição de penas corporais.




    Com a centralização do poder, na formação do “Estado Moderno” ou “Estados Nacionais”14, o Direito Penal assumiu papel ainda mais importante. Em uma espécie de crescente espiral, era utilizado como instrumento de terror e de conquista de poder.




    O Direito Penal era, ainda, responsável pelo enriquecimento de quem se encontrava no poder, através dos confiscos dos bens dos condenados. Ao aumentar o patrimônio do soberano, aumentava-se ainda mais seu poder e o terror por ele imposto sobre a população.




    A partir da história de países como a Inglaterra e a França, explica-se como os resultados financeiros das demandas foram um importante fator para a ocorrência do que Zaffaroni15 virira a chamar de “confisco do conflito” pelo Estado.




    Fazendo referência a Holdsworth, Rusche e Kirchheimer apontam que “os direitos do rei a restituições e ao pecúlio dos infratores pareciam interessar aos juízes tanto quanto seus deveres de manter a lei e a ordem”16, ou seja, a obtenção dos recursos advindos das condenações criminais teria sido uma das principais motivações para que o poder público buscasse para si o jus puniendi.




    2.1 A PRISÃO CANÔNICA E O CAMINHO PARA A PENA DE PRISÃO




    O Direito Canônico foi sistematizado a partir do século IV. Contudo, seus “cânones”, nascidos de decisões dos Bispos nos Concílios, já determinavam condutas e solucionavam conflitos desde os primeiros séculos, sendo “um pilar utilizado por toda a história jurídica do ocidente, desde a baixa idade média, para a construção de suas instituições”17.




    Um capítulo particular do Direito Canônico, de especial relevância para o Direito Penal, diz respeito à imposição de privação da liberdade como castigo. O primeiro relato data do século IV, do ano de 385, a partir da Decretal do Papa Sirício18, que, entre outros temas, respondia consulta relativa à disciplina sexual dos clérigos, especificamente sobre a situação de coabitação, em mosteiros, entre monjas e homens, que acabavam por estabelecer relações amorosas entre si.




    Através desta Decretal, o Papa Sirício condenou a referida coabitação e determinou o aprisionamento daqueles que tivessem vivido de forma sacrílega, a fim de que fizessem penitência até o fim de suas vidas, recebendo a absolvição imediatamente antes de sua morte.




    Ao estabelecer a pena de prisão como castigo autônomo para uma conduta prévia e individualizada, a decretal citada rompeu com a realidade jurídica pretérita, a qual estabelecia a privação da liberdade como a antessala do suplício, isto é, da pena corporal. [...] A privação da liberdade era voltada a proporcionar a conversão do penitente, provada pela perseverança do culpado, que receberia o prêmio de reintegração da comunidade antes de sua morte, através do recebimento do sacramento da comunhão eucarística19.




    A pena de prisão não tinha, àquela época, a natureza de punição pela prática de crimes, constituindo meio de expiação de pecados, “oportunidade para que, no isolamento da vida social, pudesse ser alcançado aquilo que era o objetivo ideal da pena: o arrependimento”20.




    A prisão, em substituição ao suplício corporal, que era a pena aplicada naquele período, foi mesmo uma necessidade da Igreja, uma vez que seus cânones não admitiam a inflição de penas corporais, de “penas de sangue, que eram consideradas incoerentes com a posição da Igreja. Mesmo quando os procedimentos eclesiásticos levavam à pena de morte, como nas inquisições por heresia, as cortes da igreja ‘relaxavam’ as condenações heréticas, para que as autoridades seculares impusessem a punição capital”21.




    Dada esta limitação para aplicação das penas comuns à época – corporais e capitais – a Igreja se viu impulsionada a buscar uma forma alternativa de punição, encontrando na prisão esta possibilidade.




    Interessante ressaltar que, na Idade Média, não havia estrutura física capaz de receber os condenados ao aprisionamento. Até então, as prisões constituíam medidas de contenção temporária, prévias à aplicação das penas corporais22, não havendo celas, prisões suficientes para alojar os criminosos, fossem aqueles que aguardassem o julgamento ou a execução das penas de sangue, fossem aqueles que tivessem sua pena corporal convertida em privação de liberdade.




    Num sistema de produção pré-capitalista, o cárcere como pena não existe. Essa afirmação é historicamente verificável, advertindo-se que a realidade feudal não ignora propriamente o cárcere como instituição, mas sim a pena do internamento como privação de liberdade. Pode-se dizer que a sociedade feudal conhecia o cárcere preventivo e o cárcere por dívidas, mas não se pode afirmar que a simples privação da liberdade, prolongada por um determinado período de tempo e não acompanhada por nenhum outro sofrimento, fosse conhecida e, portanto, prevista como pena autônoma e ordinária.23




    A Igreja, por outro lado, “tinha a capacidade administrativa elementar que o aprisionamento requeria, para construir e manter locais de confinamento e para cuidar dos encarcerados24”, dando início, assim, à tradição do aprisionamento como sanção canônica.




    A prisão passa, assim, a ser aplicada não apenas como meio de contenção do condenado25, durante o processo e para posterior aplicação de pena, ou para obrigá-lo a praticar algum ato, como o pagamento de dívidas, mas como pena em si, a ser cumprida em uma cela, onde, pelo recolhimento e pela oração, proporcionar-se-ia o arrependimento daqueles que tivessem violado a lei canônica.




    [...] o ordenamento canónico, também na sua expressão penal, visa sempre o arrependimento e a reabilitação espiritual. Os tribunais eclesiásticos vão aplicar penas que partem da ideia interior de penitência, mas que visam um fim com um efeito que é simultaneamente público e moral: a salvação daquele pecador. A par de retribuir o mal praticado, pretende-se a reforma do condenado, já que a subalternidade da dimensão terrena do delito face ao seu desvalor moral integra essa ordem medieval das coisas26.




    A pena canônica, que tinha por objetivo inicial o arrependimento, a conversão do penitente, vai deixando de ser um processo interno – de recolhimento, expiação – e vai adquirindo ares de vingança. Vai deixando de ser a reclusão para penitência, para adquirir acentuado caráter público. A aplicação da pena a alguém configura, então, meio para intimidação dos demais, pelo exemplo, com a pretensão de se evitarem novas infrações, finalidade que, como visto, não era atribuída originalmente à pena.




    Esta espécie de punição estava, ainda, restrita ao poder eclesiástico, ao direito penal canônico, fundado nas regras da Igreja, aplicada como reafirmação da presença (e do poder) de Deus.




    A privação da liberdade, enquanto pena secular, não necessariamente ligada à Igreja, apenas se estabelecerá após o fim da Idade Média.




    2.2 A CONSOLIDAÇÃO DO ESTADO CENTRALIZADO




    Entre os relevantes eventos históricos, a influenciar o desenvolvimento da pena de prisão27, está a queda do feudalismo e a centralização do poder, inicialmente constituído em Monarquias Absolutistas. Foi a partir de então que se produziram importantes mudanças nas relações entre as pessoas e entre estas e o poder, bem como se desenvolveram conceitos como “‘capitalismo’, ‘Estado’, [...] a ‘burocracia’ como governo nas mãos de especialistas, e um novo desenho do poder em mãos do Estado que, com as noções de ‘delito’ e de ‘castigo’, conformará o ‘poder punitivo’”28.




    O sistema feudal, seu modo de produção, a relação entre a política e a Igreja Católica foram se modificando. O feudalismo foi se tornando incapaz de suprir a demanda da população europeia, especialmente as novas e crescentes necessidades dos grupos dominantes, abrindo espaço para a elaboração de novas formas de comércio e novos modos de produção.




    Desenvolviam-se as cruzadas que, embora se justificassem na religião, na reunificação da Igreja, a partir do grande cisma do ocidente, possuíam acentuado fundo econômico, visando a conquista de novos territórios, de novas riquezas, de novos mercados, proporcionando a expansão do capitalismo, que teria se iniciado nas principais cidades comerciais do mediterrâneo cristão29.




    Neste momento, as relações comerciais se ampliam, inclusive geograficamente. Relações que se estabeleciam entre os servos e os senhores feudais, por exemplo, passam a se desenvolver entre pessoas de territórios distantes, de culturas diversas




    O avanço técnico no campo das navegações, a facilitação do deslocamento e do comércio entre territórios distantes, além das cruzadas, demandaram a elaboração de um sistema que garantisse segurança entre as partes, que estabelecesse padrões e regras, conhecidos e empregados por povos dos mais diferentes locais, passando-se da economia de subsistência e escambo para o uma economia monetária




    Tudo isto passou a possibilitar a circulação das mercadorias in natura e das riquezas, representadas agora pela moeda, para o que era necessário estabilidade, regras que garantissem a segurança nas transações.




    A monetarização da economia demandou a concepção de um sistema que assegurasse que o valor depositado em um território poderia ser sacado em outro, desenvolvendo-se o sistema bancário. Para o funcionamento deste novo sistema, era necessária a confiança nas instituições do governo30, na força do Estado, na força da Justiça; confiança de que estas instituições garantiriam a estabilidade das relações sociais e econômicas.




    Estado e capital eram, assim, reciprocamente dependentes, e se desenvolveram pari passu. “A debilidade do capital nascente requeria uma intervenção ativa por parte do Estado para afirmar-se”31, ou seja, o poder central do Estado foi primordial para o novo modo de produção; da mesma forma, o crescente capitalismo foi fundamental para o fortalecimento do Estado centralizado. Clara era a solidariedade entre o poder político e o poder econômico, mútuo auxílio que atendia aos interesses das classes então dominantes.




    2.2.1 A CENTRALIZAÇÃO DO PODER E O CONFISCO DOS CONFLITOS PELO ESTADO




    O novo modelo, que reúne o Capitalismo e o Estado, institui uma nova forma de exercer o poder, com a burocratização do governo, com criação de Leis que alteravam o estado das coisas, das relações sociais, a partir dos interesses do poder central. O novo governo, centrado na ideia de um Soberano, permitiu que se criassem novos conceitos, novas leis, novas definições a serem aplicadas na vida social. Passou-se à elaboração de um novo conceito de poder e de uma nova sociedade, muito diferente do modelo feudal.




    A Igreja em muito contribuiu para a consolidação deste Estado, da concentração do poder na figura do Soberano, pois atribuía uma autoridade divina aos monarcas. Os monarcas teriam sido eleitos por Deus. O exercício do poder, em especial o de punir, era feito em nome de Deus; a autoridade do soberano era consequência da delegação de Deus. Legitimadas, pois, estariam suas atitudes, até mesmo as mais perversas.




    Nesta mesma época, o Estado, cada vez mais forte, realizou o que se denomina “confisco do conflito”32. A solução de conflitos particulares que, até então, como se afirmou acima, se dava predominantemente de forma privada, visando a satisfação da vítima, foi avocada pelo ente estatal.




    Sob o pretexto de racionalização, diante da “barbaridade” que constituiriam a regras costumeiras feudais de solução de conflitos, o Estado, pelo seu soberano, passou a se apropriar destes conflitos, afastando a vítima do litígio, e impondo a força estatal – o que representava reafirmação de seu poder.




    Além de aumentar o poder do Estado, pela apropriação do jus puniendi, do direito de, pelo exercício da força, aplicar as mais graves sanções, o Estado também se engrandeceu economicamente, tomando para si, além do poder sobre a solução do conflito, o proveito que resultasse das lides, como armas e valores ou propriedades pertencentes aos condenados.




    Este processo de concentração de poder por governos absolutistas, não acompanhou o desenvolvimento das universidades por coincidência, por acaso33. Foram os intelectuais, formados nestas universidades, fundamentais para promover a concentração do poder e acabar com as culturas jurídicas locais. Estes “letrados” foram responsáveis pela criação de um novo arcabouço normativo, adequado às necessidades do novo Estado, “que reconhecia como antecedentes o direito romano imperial que se havia conservado durante a Idade Média nas universidades e, sobretudo, na Igreja”34.




    Estes especialistas, muitos dos quais vinham do interior da Igreja, passam a compor o governo e ser responsáveis, entre outros diversos aspectos da administração, pela imposição do poder punitivo estatal.




    O confisco dos conflitos, em que o Estado impõe suas regras sobre as prévias vinganças privadas (disputatio), passa a adotar o procedimento de inquisitio, método de busca da “verdade jurídica”, fundado no procedimento inquisitório utilizado pela Igreja, o que também seria produto da influência dos burocratas.




    Além do procedimento, altera-se também o foco, a justificativa da punição. No período prévio ao confisco dos litígios, a disputatio se dava em razão da provocação de um dano, por um particular a outro, vítima a quem aquele deveria proporcionar reparação. Após a apropriação dos conflitos pelo Estado, passa-se a punir alguém pela “infração” à lei, que equivaleria a uma ofensa ao próprio Soberano, surgindo a ideia de que, sendo o Soberano o ofendido pelo cometimento da infração, dele seria o direito à reparação.




    As técnicas do método inquisitivo – as ideias de verdade e de investigação, a escrita e o segredo – foram aplicadas por funcionários reais na atuação da justiça e também seriam utilizadas por aqueles que, no plano teórico do direito, se encarregariam de conceber o direito penal como uma função do Estado. Um dado que não deve ser esquecido é a relação entre o processo de concentração do poder que desemboca na criação dos Estados nacionais e o processo de profissionalização e burocratização dos órgãos encarregados de administrar a justiça em matéria religiosa, porém também civil, na Europa a partir do século XIII.35




    Embora se tenha utilizado o argumento de “racionalização”, para validar o confisco dos conflitos, para afastar as barbaridades praticadas pela vingança privada, os castigos aplicados pelo Estado, assim como os métodos inquisitórios de busca da verdade, eram ainda mais cruéis do que aqueles que supostamente se buscava abandonar.




    Tal violência, há que se ressaltar, era proposital, assim como o arbítrio dos julgamentos e punições. Todo o espetáculo das execuções das penas visava não apenas a prevenção de crimes pela intimidação, mas a reafirmação da força do Estado e o poder de vida e de morte do soberano. O soberano poderia, conforme fosse de sua vontade, matar ou deixar viver.




    [...] os grandes rituais do castigo – constituídos pelos suplícios – eram, antes de tudo, um tipo de embate físico entre o soberano e o condenado: um corpo a corpo que acontecia “entre a vingança do príncipe e a cólera contida do povo – intermediários o supliciado e o carrasco”. Este corpo a corpo manifestava, em primeiro lugar, a assimetria entre o sujeito que tinha ousado violar a lei de o onipotente soberano que ostentava toda a sua força física[...]36




    Tamanha arbitrariedade era legitimada, ainda, através da figura do “outro”, do inimigo. Assim como o pecador se tornava o opositor da Igreja, o infrator se transformava em inimigo37 do Estado, do Soberano, daquele que fora escolhido por ordem divina para governar, razão pela qual estariam justificadas as mais terríveis práticas inquisitórias e punitivas.




    Entre os inimigos estiveram os estrangeiros, os hereges, os judeus, ciganos, leprosos, as bruxas; bem como, mais tarde, foram os pobres, os mendigos, os vadios, “o outro” contra quem se dirigia o poder punitivo estatal.




    Este poder penal se reafirmava e se fortalecia não apenas pelo crescente poder econômico e bélico, que o Estado adquiriu através da espoliação dos condenados, mas também desta eleição de inimigos, pelo uso do artifício, também inspirado na prática inquisitória religiosa: puniam-se os infratores das leis do Estado, mas também aqueles que – “inimigos” deste Estado – discordassem da decisão punitiva do Soberano. Este mecanismo se mostrou bastante eficiente para afastar as críticas à atuação punitiva estatal.




    Embora já houvesse uma movimentação no sentido de se extinguirem as violentas penas medievais, no ano de 1532 foi promulgada pelo Imperador do Sacro Império Romano-Germânico, Carlos V, a Constituição Criminal Carolina, a qual tinha por objetivo normatizar o procedimento inquisitorial38, especialmente no que se referia à tortura, mas trazia também, em seu corpo, a previsão das penas especificamente aplicáveis a cada crime grave, como homicídio, roubo, incêndio e falsificação.




    Naquela codificação se previa a forma de encontrar a “verdade”, incluindo o amplo uso da tortura, embora para tanto houvesse condições legalmente impostas, como a prévia demonstração suficiente de culpa. Sem o atendimento das condições, não se autorizava o emprego da tortura para obtenção da confissão, até porque já se tinha a noção da possibilidade de uma confissão inválida, falsamente proferida a fim de fazer cessar a violência imposta.




    A norma ainda identificava os crimes graves e lhes previa a espécie de pena capital aplicável, de forma detalhada, nos mais variados formatos39, bem como previa penas corporais aos crimes considerados menos graves que os primeiros. Conteúdo semelhante à Constituição Carolina foi adotado por toda a Europa.




    Introduzia-se, então, a prisão pena, como punição de curta duração, aplicada aos autores de pequenos crimes (petty offenders); muitas das vezes em substituição a penas de multa, àqueles que não tivessem condições econômicas, ou, ainda, em complemento às penas de multas.




    Apenas nos séculos seguintes, XVII e XVIII, promulgaram-se leis que previam a substituição das penas de morte e corporais pelo encarceramento, seja como prisão simples, como pena propriamente dita, ou prisão para outros fins, como para trabalhos forçados.




    A esta altura, o novo modo de produção, o sistema capitalista, se encontrava em acelerado desenvolvimento.




    2.3 O CAPITALISMO E O DESTINO DOS ANTIGOS CAMPONESES: O SURGIMENTO DAS CASAS DE CORREÇÃO




    A transição do modo de produção feudal para o capitalismo gerou profundas alterações sociais. As terras comunais foram privatizadas e os camponeses perderam sua fonte de sustento. Os trabalhadores tiveram que deixar o campo, o trabalho agrícola, e se deslocaram para os centros urbanos.




    Surgia uma nova classe, denominada burguesia (advinda de “burgos”), que detinha poder sobre a geração de riquezas, no novo sistema produtivo, a manufatura; esta nova forma de produção exigia também um novo método de organização do trabalho, que haveria de ser implantado sobre os antigos servos que deixaram os feudos.




    Daí já se extraem alguns problemas: os servos estavam habituados ao trabalho no campo, na terra; não conheciam as novas atividades que precisariam desempenhar ou mesmo a nova realidade – da cidade e da manufatura. Os camponeses estavam vinculados a um sistema de produção que não tinha o escopo de excedente de produção, em que se produzia “apenas” o necessário e suficiente para sua própria subsistência e de sua família, o que demandava um esforço menor do que passaria a ser exigido, na manufatura, que demandava a produção de “excesso”, para gerar lucro.




    Acostumados a trabalhar no ritmo solar e das estações, por mais que esta disciplina possa ser severa, eles [antigos servos, novo proletariado] resistem à disciplina da fábrica e da máquina, que, se não é mais dura, aparece como tal porque é estranha. O processo de adaptação humana a estas transformações econômicas compreendeu, em geral, longos períodos de desemprego de massa, mal-estar e desorganização.40




    Esta migração, assim, gerou uma massa de “trabalhadores expropriados, convertidos em mendigos, vagabundos, às vezes bandidos, porém, em geral, numa multidão de desempregados”41, enquanto a burguesia buscava mais mercados – e mais empregados – para aumentar seus lucros.




    O sistema capitalista tinha uma grande capacidade de produção, muito superior ao que podia ser consumido pelo mercado então existente. Para buscar novos mercados, burguesia e Estados passaram a “conquistar” novos territórios. Estas conquistas, além de atender às demandas do capital, geraram grandes vantagens também aos Estados, pois cada conquista representava a possibilidade de espoliar este “novo mundo”, como o metal ali existente, que era transformado em moedas (substituindo o mercado de trocas), enriquecendo e potencializando a maquinaria bélica do Estado e reforçando o seu poder penal, que significaria, ao fim e ao cabo, ainda mais poder.




    Quanto maior o potencial produtivo do novo sistema econômico, maior a necessidade de novos mercados, mas também a demanda por mais mão de obra, o que gerou consequências também na esfera penal.




    O mercantilismo necessitou de um disciplinamento selvagem dos grupos sociais que não se integraram a nenhum dos grupos economicamente produtivos. A forma de “educar” os não proprietários para que aceitassem como natural esse estado de coisas foi através da violência punitiva[...]No primeiro momento do excesso de força de trabalho, procurou-se canalizar estes indivíduos para as atividades de conquista e navegação, porém, de qualquer modo, seria aplicada uma política de extermínio e de terror sobre os indivíduos “sobrantes” em termos econômicos. Foi assim que apareceram as primeiras estratégias da exclusão do “outro” através do disciplinamento.42




    Para a conquista de mais mercado consumidor para as mercadorias excedentes, era necessária mão de obra capaz de desempenhar o árduo trabalho nas galés43. As galés eram as embarcações utilizadas no deslocamento marítimo em busca de novos territórios.




    Estas embarcações, embora pudessem possuir velas, demandavam o trabalho de centenas de remadores, que realizavam uma atividade extenuante mediante baixíssimos salários, sendo poucos os que, de forma livre, se dispusessem a desempenhar tão dura e mal remunerada atividade.




    Diante da escassez de mão de obra indispensável à realização do real propósito das navegações, qual seja, o desenvolvimento econômico de Estados e burguesias, o trabalho nas galés foi transformado em método punitivo, passando a utilizar a mão de obra dos condenados.




    Aqueles que fossem, a princípio, condenados a penas de morte ou severas penas corporais, caso demonstrassem a força física necessária, podiam ter sua sentença comutada para pena nas galés, às vezes perpétuas, às vezes cumuladas com mutilações e estigmas.




    Também foram muito utilizados nas galés, talvez antes mesmo de outros condenados, aqueles que fossem julgados vagabundos, o que era um status criminal de “outro” dos mais reprimidos e cuja condenação dispensava até mesmo as formalidades comuns à época, e que acabava por cumprir duas finalidades: retiravam-se os indesejáveis do seio social e proporcionava à navegação mão de obra vasta e gratuita.




    Vagabundos eram tratados como “fora da lei”, e a comunidade que se sentia ameaçada pelos vagabundos viam pouca razão para estender a eles as garantias da lei criminal regular, que era feita para os cidadãos. É possível que a sentença de galés tenha se desenvolvido primeiramente contra vagabundos e só então tenha sido estendida para a lei criminal ordinária quanto as autoridades se familiarizaram com a sua utilidade [...] claro que o uso das sentenças de galés contra vagabundos teve um duplo aspecto: retirou do vagabundo a capacidade de oferecer perigo e tornou viável o seu trabalho para a marinha44.




    O envio dos condenados para cumprir penas nas galés foi perdendo sua utilidade, no século XVIII, na medida em que se passou a utilizar outros tipos de embarcações, mais modernas, restando às antigas galés seu aproveitamento como prisões.




    Em alguns Estados, contudo, como foi o caso da Inglaterra, que não possuiu frota de galés, a pena equivalente era a “transportation”, sanção que, em substituição às penas então existentes, determinava o envio dos condenados em boas condições físicas para colonização dos novos territórios conquistados, como os Estados Unidos da América, às vezes por tempo determinado, às vezes perpetuamente. Esta punição teve seu declínio no final do século XVIII, especificamente com a Revolução Norte-Americana.




    2.3.1 CASAS DE CORREÇÃO: A ORIGEM REMOTA DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE




    O trabalho nas galés exigia grande força física, de forma que muitos dos condenados não poderiam ser enviados para cumprir suas penas daquela forma. Permanecia, assim, a necessidade de lidar com uma inconveniente legião de pobres, marginalizados, dependentes de caridade.




    Para resolver o problema, o Estado buscou determinar quem seriam os inaptos ao trabalho, aqueles que efetivamente dependiam de esmolas para sobreviver, e os que poderiam trabalhar para se sustentar.




    Os primeiros, chamados “impotents”45, eram os incapazes de prover a própria subsistência através do trabalho, aos quais se concedia permissão para mendigar e receber auxílio da igreja ou do governo. O mesmo direito não se estendia aos “rogues and vagabonds”, pessoas que teriam condições de buscar seu sustento com o trabalho. Quem fosse considerado apto ao trabalho, teria que exercê-lo, se não voluntariamente, mediante coerção penal.




    Os desempregados, mendigos, vagabundos, prostitutas, pobres em geral, que não fossem considerados “impotentes”, ou seja, que tivessem condição de trabalhar para se sustentar e não o fizessem, seriam submetidos a trabalhos forçados, surgindo, a partir daí, as casas de correção ou houses of correction.




    [...] esse tipo de instituição foi o primeiro exemplo, e muito significativo, de detenção laica sem a finalidade de custódia, que se pode observar na história do cárcere e que os traços que a caracterizam, no que diz respeito às classes a quem foi destinada, sua função social e organização interna já são, grosso modo, aquelas do clássico modelo carcerário do século XIX.46




    Esta distinção, que pretendia “separar o apto para o trabalho daquele que não podia fazer outra coisa”, servia, ainda, ao propósito de busca de utilidade, de “fazer trabalhar ao invés de castigar”47.




    Coincidia, então, a necessidade do Estado de lidar com um imenso contingente da população em situação de pobreza, que se queria afastar do convívio social, e a percepção de que esta multidão, ao invés de representar um grande custo, seria uma enorme fonte de “recursos”, a ser explorada em prol do desenvolvimento do Estado e do capitalismo.




    Assim como as galés, as casas de correção e as casas de trabalho48 (workhouses), ao substituir as penas corporais e capitais, cumpriam uma função social, de atendimento à demanda por mão de obra, e não humanitária49.




    As casas de trabalho ofereciam duas significativas vantagens sobre as punições então existentes para pequenos crimes. Por ser reformadora, poderia produzir correção e punição. O homem reformado sairia habilitado e reconciliado para o trabalho. Segundo, porque as casas de trabalhos eram de fato uma pequena fábrica, poderia recuperar seus custos através do trabalho de seus detentos. Esta prisão, assim, não significaria um peso sobre as receitas públicas da época, continuamente inadequadas50.




    As primeiras instituições foram criadas na Inglaterra e na Holanda, onde os internos eram obrigados a trabalhar, executando uma severa rotina laboral, pelo que eram remunerados segundo um “regime salarial extraordinariamente baixo se comparado com o que vigora do lado de fora”51. O trabalho obrigatório “serviria para disciplinar esses sujeitos e, ao mesmo tempo, para assegurar o máximo de mais-valia, puxando o salário para baixo, também dos trabalhadores livres”52, em um mercado em que mesmo estes já eram bastante mal remunerados.




    Na Inglaterra, o castelo de Bridewell foi cedido pelo governo para abrigar os desempregados, os mendigos, autores de pequenos crimes, entre outros, onde se executavam trabalhos semelhantes aos que se desenvolviam na economia em crescimento53.




    Ali os reclusos aprenderiam um ofício, bem como se habituariam à árdua rotina de trabalho que demandavam as fábricas; as casas de correção desencorajariam a ociosidade. Estas instituições não tinham por objetivo primordial serem estabelecimentos de produção, embora também o fossem, mas “lugar onde se aprende a disciplina da produção [...] [busca-se] dobrar a resistência da força de trabalho e fazê-la aceitar as condições que permitissem o máximo grau de extração de mais valia”54, assim como no trabalho livre.




    Ora, aquele que se recusasse a trabalhar era punido com a reclusão, com imposição de trabalhos forçados, possibilidade que o faria se sujeitar a cumprir longas e pesadas jornadas, mediante remunerações ínfimas; esta opção seria melhor do que a internação em uma daquelas instituições, onde a rotina de trabalho seria ainda mais penosa.




    Na mesma época em que se iniciaram as instalações das Bridewells, na Inglaterra, a Holanda criou as Rasp huis, casas de trabalho masculinas. O nome (rasp huis) se devia à principal atividade que ali se desenvolvia, qual seja, a raspagem de troncos de pau-brasil para extração de pó, que seria usado para tintura de tecidos55. Em seguida foram abertas as Spin Huis, instituições que abrigavam as mulheres, onde se desempenhavam atividades ligadas à fiação de tecidos.




    A definição da espécie de trabalho desempenhada nas workhouses não foi aleatória. Como o objetivo era o treinamento dos prisioneiros, para que pudessem, no retorno à liberdade, atender às demandas do sistema de produção, no interior das casas de correção deveriam ser desenvolvidas atividades semelhantes às que se desenvolviam nas fábricas.




    O trabalho era semelhante, mas não exatamente igual. Embora se adotasse o sistema de manufatura, faltavam às casas de trabalho instrumentos e mecanismos de maior e melhor produtividade, utilizados no trabalho livre, o que tornava ainda mais difícil a vida dos aprisionados56. Esta restrição, quando aos meios de produção, contudo, era proposital, uma vez que o objetivo era garantir, também ao estabelecimento penal, o máximo de lucro com o mínimo de investimento.




    Além disto, a severidade das condições de vida era uma forma de “moldar” os internos que, após viverem de forma tão penosa, uma vez livres, aceitariam quaisquer condições minimamente menos gravosas; para completa satisfação da burguesia, os trabalhadores se submeteriam “de bom grado” às longas jornadas e salários baixíssimos, pois mesmo isto seria melhor do que os trabalhos forçados nas workhouses.




    Com o capitalismo, assim, o aprisionamento passa a ter uma nova configuração. As casas de trabalho “marcaram o nascimento da pena privativa de liberdade, superando a utilização da prisão como simples meio de custódia57, ou seja, passa-se da contenção de criminosos, para posterior inflição de penas corporais, ao encarceramento de mendigos, vadios, prostitutas, enfim, dos pobres e, atém mesmo, em determinado momento, os filhos “rebeldes” de famílias ricas, encaminhados pelos pais, para incutir-lhes a disciplina e o condicionamento ao trabalho, necessários ao atendimento das necessidades burguesas.




    Conforme ensina Agata Amato, fazendo referência a Rusche e Kirschheimer,




    Toda época conheceria formas penais próprias e todo modo de produção descobriria formas punitivas adequadas às próprias relações de produção. Sob este aspecto, a origem da pena detentiva deve ser conectada às casas de trabalho, que se desenvolveram durante o capitalismo mercantilista, onde o ‘hóspedes’ eram destinados à produção manufatureira e ao adestramento e disciplina do trabalho.58




    Ou seja, além de afastar do meio social aquela população indesejada, também se providenciava o atendimento da demanda capitalista: trabalhadores habilitados e submissos.




    Essa foi uma etapa essencial ao desenvolvimento econômico da época. Estes aprisionamentos foram imprescindíveis à garantia da mão de obra necessária; “docilizaram-se os corpos” dos trabalhadores, de modo a assegurar ao capital todo o lucro possível, a despeito da generalizada miserabilidade da população proletária.




    A “casa de trabalho” [...] não é uma prisão típica para os moldes contemporâneos, já que não receberá em regra nem condenados pela prática de crimes graves nem suspeitos a aguardar julgamento – acolhe, por vezes de forma coactiva, aqueles que não têm trabalho e que ali transaccionam a sua liberdade, recebendo uma remuneração ou apenas alimento e pernoita, salvando-se assim de uma miséria extrema59.




    Fator de grande relevância não apenas para o capitalismo, mas também para a consolidação das casas de trabalho, foi a Reforma Protestante. Com a ascensão da nova religião, diversas mudanças foram verificadas, entre as quais a aceitação – até mesmo o incentivo – do lucro, do acúmulo de riquezas; e a visão sobre o pobre. Para a Igreja Católica, a pobreza era vista como uma oportunidade, tanto para o próprio pobre quanto para quem o ajudasse, por sua bondade; com o ato de caridade, estaria agradando a Deus, sendo um bom cristão. O protestantismo, por outro lado, atribui à pobreza um caráter negativo; o pobre assim o é por ter sido amaldiçoado por Deus, enquanto o rico recebeu uma benevolência divina.




    Segundo esta visão reformista, Deus estaria premiando alguns homens, dando-lhes riqueza, e punindo outros, privando-os economicamente. Logo, estaria justificado que as workhouses recolhessem os mendigos, os vagabundos, as prostitutas, os pobres como um todo, e os “adestrasse” para que pudessem aprender o necessário para servir aos interesses daqueles que Deus escolheu por privilegiar, ou seja, que se acostumassem os pobres ao penoso e mal pago trabalho, para que se proporcionasse aos ricos ainda mais riqueza, como era da vontade divina.




    Ademais, se os pobres, enquanto tal, estavam sendo punidos por Deus, obviamente poderiam ser punidos também pelo Estado, especialmente porque assim se fazia através dos monarcas, governantes escolhidos por Deus, em prol daqueles que haviam sido escolhidos por Ele, como merecedores de riqueza.




    2.4 A LIMITAÇÃO AO PODER DO ESTADO




    Embora, a princípio, as workhouses apenas recebessem quem precisava ser condicionado para o trabalho e pequenos criminosos, com o passar do tempo começou a receber também autores de crimes mais graves, condenados que sofreriam penas corporais ou capitais, mas passaram, ao invés, a ser aprisionados em casas de trabalho, embora por períodos bem mais longos do que os demais.




    Há evidências de que, desde a metade do século XVII, as casas de trabalhos para os pobres estivessem recebendo alguns presos condenados pelo cometimento de crimes graves. No final do século, estavam em funcionamento instituições especializadas, nas quais autores de crimes graves, que anteriormente seriam condenados a penas de sangue, ficariam reclusos por longos períodos a trabalhos forçados. A casa de trabalho sugeriu a prisão. Este desenvolvimento ficou registrado na língua alemã. A “tuchthuis” (casa de disciplina) holandesa tornou-se em alemão o “Zuckthaus”, (penitenciária) uma palavra que perdeu o significado de “workhouse” para vagabundos e pequenos delinquentes e adquiriu o sentido moderno de “prisão” ou “penitenciária” para delinquentes graves.60




    Tais modificações devem-se, em grande parte, à mudança do pensamento da época. O iluminismo, baseado nos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, pregava a liberdade do cidadão e a limitação do Estado, a “racionalização” das penas.




    O período das luzes foi profícuo no desenvolvimento de ideias que orientam muitos – senão a maioria – dos Estados contemporâneos, em especial a limitação do poder do Estado e o princípio da legalidade; a presunção de inocência, a proporcionalidade das penas, a crítica ao tratamento desumano, à tortura, pois a pena não deveria “torturar e afligir um ser sensível”61.




    Uma das principais inovações dizia respeito à limitação do poder do Estado, bem como à submissão de todos – mesmo dos soberanos – às leis. O soberano deixaria de “ser a lei” para ser um servo desta lei. Esta ideia seria fundamentada pelas teorias que buscam explicar a formação do Estado, como as teorias do contrato social.




    Outro aspecto que pode ter influenciado essa virada – de um Estado absolutista para um de poder limitado pelas Leis – foi o crescimento do capitalismo e a consequente revolução industrial. A ilustração nasceu no seio do capitalismo, dos setores mais prósperos do período. Havia a pretensão de diminuir o poder do Estado, que, se antes foi útil ao sistema econômico, agora lhe gerava empecilho.




    Conforme se expôs acima, em seu nascimento, a fragilidade do capitalismo necessitava da força do Estado; agora, próspero e estável, o capitalismo via no Estado Absolutista – no poder ilimitado do soberano – um obstáculo às suas pretensões, ao seu livre desenvolvimento. Desta forma, sob o pretexto humanista, corroborou a busca pela imposição de limites ao Poder do Estado, embora, contraditoriamente, poucos questionassem a manutenção do absolutismo.




    A burguesia capitalista queria o máximo de liberdade econômica para si, mas com regras a serem respeitadas, pelos outros, inclusive pelo Estado. O Estado se limitaria a tratar de assuntos essenciais à convivência social, bem como aos interesses do sistema econômico (trabalho, pena), mas sem interferir na prática capitalista.




    Enquanto para o capitalismo a limitação do Estado significava liberdade econômica; para o Direito Penal, significava uma limitação ao poder de castigar; sua subordinação às leis garantia segurança para a sociedade. Esta segurança se reflete na possibilidade de que a população usufrua de seus direitos, sem temor de punição arbitrária, por parte do governante.




    Embora o conceito de segurança venha sendo manipulado62, de modo a conferir ao Estado ainda mais poder penal, esta é uma concepção do período iluminista. É uma entre tantas outras reivindicações em favor da liberdade individual, da segurança popular contra arbitrariedades do Estado.




    No Iluminismo, todos os direitos – e como tais também colocam o da segurança – surgem em oposição ao poder do Estado. Era o poder do Estado – o absolutista, nessa época – que violava a segurança das pessoas no desfrute de seus direitos. Era o poder do Estado que intervinha em uma causa sem ter autorização, que detinha as pessoas arbitrariamente, que confiscava suas propriedades e que intervinha para beneficiar uns e prejudicar outros, para ajudar a alguns e se aproveitar de outros. Todos os direitos e garantias processuais penais surgem em torno dessa ideia do limite do poder dos Estados absolutistas do século XVIII” [...] O conceito liberal de segurança proporia um Estado limitado, e que passaria a se denominar ‘Estado de direito’, pois tais limites surgiriam da lei. A lei regulará os poderes públicos e permitirá ao ser humano recorrer a um juiz imparcial quando ocorrer um descumprimento dela.63




    O controle do Poder, em alguns Estados, se fazia por uma Constituição, superior às Leis, em outros pelos costumes, fundado nos direitos naturais, mas também, e de forma muito relevante, pela limitação de um poder pelo outro.




    A submissão dos poderes à Lei teve como consequência a limitação do poder punitivo do Estado; a “racionalização” do poder penal, a proteção do direito de terceiros; criou uma justificativa ao castigo legislado.




    A partir dos acontecimentos supracitados, das ideias iluministas, das Revoluções Industrial e Francesa, originaram-se legislações de extrema importância histórica e profunda influência na atualidade, como a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, além da Declaração de Independência, de 1776, e da Declaração de Direitos, de 1791, dos Estados Unidos da América.




    
2.4.1 A “RACIONALIZAÇÃO”64 DO PODER PENAL E DAS PENAS





    Os Estados Unidos se formaram, enquanto colônia, a partir da reunião dos Ingleses que deixavam a Inglaterra, Estado muito desenvolvido, que estava muito à frente até mesmo dos países vizinhos. Estes imigrantes, que haviam sido desterrados ou teriam, eles próprios, deixado a Europa, fugindo da perseguição religiosa, pretendiam formar, no novo território, um Estado fundado em pressupostos diferentes, “nascendo” sob um sistema liberal, de expressa limitação do poder estatal, especialmente o poder penal.




    Estes ideais são perceptíveis a partir das “Declarações” norte-americanas, especialmente a Declaração de Independência, de 1776, inspirada em Locke65-66, e a Declaração de Direitos (United states bill of rights), de 1791, que previu as dez primeiras emendas à Constituição, as quais, na esteira do texto original da Carta de 1787, impuseram limites ao poder do Estado, à intervenção punitiva estatal, limites representados pelos “direitos da pessoa”, direitos humanos como hoje conhecemos.




    Apenas a título de exemplo, previu a liberdade religiosa, de expressão, de imprensa, proibindo leis que punissem tais manifestações; a inviolabilidade de domicílio e a legalidade necessária às buscas e apreensões, contra arbitrariedades; o julgamento por jurados, a proibição do duplo julgamento, o direito ao silêncio e à não-autoincriminação; além da proibição expressa de castigos cruéis e incomuns.




    Questão interessante, no que se refere às emendas constitucionais norte americanas e seu ideal libertário, diz respeito à 13ª Emenda67, publicada quase um século após a Constituição. Esta emenda abolia a escravidão e os trabalhos forçados em qualquer território submetido à jurisdição dos Estados Unidos da América, contudo destacava que tal proibição não se aplicaria - logo, seria constitucional – quando se impusessem escravidão ou trabalhos forçados como punição pela prática de crimes, pelos quais houvesse a devida condenação.




    É possível extrair daí a função histórica da execução naquele país que é o modelo, não apenas para o Brasil, mas para boa parte do mundo, nesta matéria: ao cidadão livre, “de bem”, não poderiam ser impostos trabalhos forçados ou em condições de escravidão, pois que inconstitucionais. Ao apenado, qualquer destas formas de exploração seriam possíveis e continuariam, como continuaram, a ser utilizadas68, inclusive como métodos punitivos propriamente ditos.




    Este foi, contudo, um período de desenvolvimento de garantias, de propostas de diminuição da severidade dos castigos, e também do desenvolvimento do chamado utilitarismo, que teve em Beccaria um de seus defensores.




    Em “Dos Delitos e das Penas” (1764), a prevenção foi apontada como justificativa da pena. Segundo Beccaria, o castigo que não fosse baseado na necessidade (utilidade) seria tirânico e injusto. O autor prezava por um processo penal no qual a verdade seria encontrada através de procedimentos oficiais, imparciais, públicos; advogava, ainda, uma execução penal menos cruel, reduzindo-se a imposição de penas corporais e capitais.




    [...]fica evidente que o fim das penas não é atormentar e afligir um ser sensível, nem desfazer o delito já cometido. É concebível que um corpo político que, bem longe de agir por paixões, é o tranquilo moderador das paixões particulares, possa albergar essa inútil crueldade, instrumento do furor e do fanatismo, ou dos fracos tiranos? Poderiam talvez os gritos de um infeliz trazer de volta, do tempo, que não retorna, as ações já consumadas? O fim da pena, pois, é apenas o de impedir que o réu cause novos danos aos seus concidadãos e demover os outros de agir desse modo.69




    A justificativa preventiva da pena, segundo ele, não afastava a necessidade de sua proporcionalidade, afirmando dever “haver, pois, proporção entre os delitos e as penas”70. Para o Marquês de Beccaria, a pena deveria, ainda, ser “análoga” ao delito, negando a universalidade de uma mesma espécie de pena, ou seja, a utilização da pena privativa de liberdade como resposta a todos os delitos.




    Feuerbach71, ao defender a finalidade preventiva para a pena, ensina que a prática de uma conduta considerada delituosa se dá para a satisfação de um desejo, realização de um prazer; entretanto, argumenta a possibilidade de que este impulso seja reprimido, na medida em que cada um conheça, através da previsão legal, as consequências penais daquele ato e perceba que o mal da pena é maior do que a frustração de um desejo não satisfeito.




    A Lei que prevê as penas aplicáveis a um delito exerceria, segundo o autor, uma “coação psicológica” sobre possíveis autores de crimes, de forma a tender evita-lo. Também a efetiva execução da pena exerceria uma forma de coação psicológica, não apenas sobre aquele sobre quem a coação prévia não tiver surtido efeito, mas também sobre os demais, a quem restaria clara (e certa) a aplicação da pena advertida.




    A razão geral da necessidade e da existência mesmo – tanto na lei como em seu exercício – é a necessidade de preservar a liberdade recíproca de todos mediante a cancelação do impulso sensual dirigido às lesões jurídicas. [...] I) O objetivo da cominação da pena na lei é a intimidação de todos, como possíveis protagonistas de lesões jurídicas. II) O objetivo de sua aplicação é dar fundamento efetivo à cominação legal, dado que sem a aplicação, a cominação seria ineficaz.72




    A racionalização iluminista da pena apresentava, assim, facetas, como a humanização das penas, tornando-as teoricamente menos bárbaras; a limitação do poder punitivo estatal, a previsibilidade das penas; estas seriam “úteis”, visariam a prevenção, não mais a mera retribuição73.




    A Europa, iniciando-se pela França, adota, assim, a pena privativa de liberdade, ou seja, a prisão como forma de punição. Embora fosse menos gravosa do que as penas então existentes, a privação da liberdade, como sanção com capacidade retributiva, poderia substituir as penas de sangue, pois que não afastava, completamente, a dor da punição.




    A adoção da prisão, como substituta à pena de morte, “foi aceita pela opinião pública especialmente porque se considera como alternativa à destruição da vida, um cárcere duro e penoso, capaz de corresponder à natural reação vindicativa do público, o de constituir garantia segura para a defesa da sociedade”74.




    Além da retribuição, contudo, como dito, passa-se a atribuir à pena privativa de liberdade uma função preventiva, utilitária, ao passo em que foi elevada à espécie de sanção penal preponderante.




    2.5 A PRISÃO COMO PENA E OS SISTEMAS PENITENCIÁRIOS




    A prisão, a pena e tudo o que esta envolve, vieram evoluindo com o tempo.




    Enquanto estabelecimento de contenção, as prisões consistiam em masmorras subterrâneas, que serviam de abrigos provisórios até que se submetesse o preso a julgamento e/ou à execução de penas corporais ou capitais.




    No início da Modernidade, a Europa passava por períodos de grande instabilidade, pobreza, fome, guerras, culminando em um aumento da criminalidade, que alarmava a população. Diante deste “exército de vagabundos” que se formava nos certos urbanos, e a demanda por controle social, criaram-se as casas de correção e casas de trabalho, tendo a primeira delas se instalado no Castelo de Bridewell.




    Com a popularização do modelo de prisões para recolhimento da população ociosa, que os afastava as imagens da pobreza do meio social e cumpria, ainda, a função de adestramento da mão de obra necessária ao capitalismo, fez-se necessária a construção de estabelecimentos especificamente para este fim, considerando-se, entre outros.




    As prisões passaram a ter outro conteúdo, outra finalidade; não seriam mais provisórias, mas se prolongariam no tempo; nelas seria exercida atividade laboral, não apenas visando a produção, mas também como instrumento de disciplina (inclusive para a produção), de correção, para a qual também utilizava o ensino e conceitos religiosos, como o isolamento silencioso.




    As casas de correção foram sofrendo transformações, passando a receber não apenas os desempregados, os vadios, mas todos os tipos de indesejados, desde criminosos até órfãos e loucos, passando pelos jovens rebeldes. Na medida em que o capitalismo se firmava, em que a oferta de mão de obra não mais configurava um problema, cuja solução se encontrasse naqueles estabelecimentos, estes tornam-se meros depósitos de pessoas, como relatado por Howard.




    Tenho perguntado a alguns guardas, desde o late act para que cuidem da saúde dos prisioneiros, pois seus doentes não têm recebido nenhum tratamento, ao que me responderam que os magistrados lhes dizem que o ato não se estende a Bridewells. Em conseqüência disso, nas sessões você vê prisioneiros cobertos (pouco cobertos) com trapos, quase famintos, acometidos por doenças que se espalham por onde quer que vão, sendo enviados, contaminados por elas, para a cadeia do condado, infectando essas prisões.75




    Um rigoroso sistema repressivo foi mantido, nas instituições penais, até o Séc. XVIII, quando se inicia o movimento humanista, de reforma do sistema punitivo, em que se defendia a liberdade e criticava duramente a legislação penal.




    Até este período, nos Estados Unidos, ainda uma colônia da Inglaterra, vigorava a legislação inglesa, bastante mais rígida do que a que pretendia, por exemplo, o fundador da Colônia da Pensilvânia, Willian Penn, que havia passado pelo cárcere inglês76, “submeteu à Assembleia Colonial da Pensilvânia o que se tem chamado de a ‘Grande Lei’. Essa lei pretendia atenuar a dureza da legislação penal inglesa”77, adequando-a aos ideais dos quakers, que repudiavam a violência.




    Inspirado pelas casas de trabalho holandesas, pretendia substituir as penas corporais por penas privativas de liberdade e trabalhos forçados. Embora não tenha conseguido seu intento, seu trabalho influenciou, após a independência norte americana, a atenuação da rigidez do Código Penal, a construção da primeira prisão norte-americana, a Walnut Street Jail e a elaboração do primeiro sistema prisional.




    O ideário da privação de liberdade enquanto pena acarretou, ainda no final século dezoito, um movimento nos Estados Unidos da América com vistas a realizar uma reforma penitenciária, tanto na Filadélfia (1790) quanto em Auburn (1821). Esse movimento, aliado ao sistema de vigilância prisional panóptica, proposta por Bentham (1791), formou os motores para a construção de uma infraestrutura prisional com um método arquitetônico, que deu o suporte físico para o desenvolvimento de instituições especializadas na supressão da liberdade de locomoção e do tempo dos réus, por meio da potencial vigilância contínua.78




    O penitenciarismo79, que tantos estudiosos atraiu na segunda metade do século XVIII, se desenvolveu, de forma sistematizada, nos Estados Unidos da América. Sob inspiração quacker, buscou transformar a alma dos condenados80, aproximá-los de Deus, através do isolamento, do silencio, da introspecção e da leitura da bíblia.




    As prisões, à época, tinham este forte matiz religioso, monástico, embora não se afastasse dos ideais das casas de correções. O isolamento celular, “técnica do monaquismo cristão”, é utilizado como forma de “reconstituir ao mesmo tempo o homo oeconomicus e a consciência religiosa”81.




    Substituíam-se, progressivamente, a penas corporais e de trabalhos forçados pelo isolamento absoluto e silencioso, adotado na execução da novel pena privativa de liberdade, modelo que se espalhou por todo o mundo após sua primeira e experimental aplicação na prisão de Walnut, em 1790, na Filadélfia.




    Na cidade de Filadélfia, na prisão de Walnut Street, um pequeno bloco celular, com dezasseis celas individuais, que são concluídas em 1792. Esta prisão recebia os condenados por crimes mais graves, em substituição também da aplicação da pena de morte, entretanto limitada e constituiu-se como um primeiro laboratório do isolamento celular, funcionando, no entanto, a par de um regime de reclusão em comum. [...] foi usado inicialmente para acolher apenas os refractários, destinando-se ao cumprimento de uma medida disciplinar de isolamento, à discrição do carcereiro, mas estava feito o ensaio para configurar de forma sistemática o isolamento como meio de regeneração, uma vez que o seu efeito era imediato e notório.82




    Iniciava-se, assim, o desenvolvimento dos sistemas penitenciários, que se difundiriam por todo o mundo, a partir do chamado sistema Filadelfiano, passando pelo Auburniano, até os sistemas progressivos de cumprimento de pena privativa de liberdade.




    2.5.1 O SISTEMA FILADÉLFICO




    Os sistemas ou modelos penitenciários nasceram a partir de demandas, entre as quais a de tratamento mais humanizado aos presos83, além do alcance das finalidades utilitárias pretendidas, ou seja, proporcionar não apenas a punição, a retribuição, mas também a prevenção. A justificativa preventiva, contudo, se construiu segundo objetivos e necessidades do poder central, com base em ideais religiosos e econômicos.




    No final do século XVIII surgiu o sistema filadélfico, ou pensilvaniano, denominação recebida em razão de ter sido desenvolvido e primeiramente adotado na cidade da Filadélfia, estado da Pensilvânia, nos Estados Unidos da América.




    O sistema filadelfico impunha o isolamento dos presos, que passavam todo o tempo em celas individuais, aplicando-se a regra do absoluto isolamento – “solitary confinement”. Os condenados utilizariam o tempo da prisão para refletirem e se arrependerem de seus erros. Tinha acentuado caráter religioso e procurava utilizar a prática do trabalho como instrumento para a redenção.




    O objetivo primeiro buscado pelo isolamento imposto no sistema filadélfico era evitar a “contaminação moral” entre os presos. O isolamento evitaria que viessem a sofrer “más influências” pelo contato com outros presos. Até mesmo o trabalho, que deveria ser realizado pelos condenados, era exercido no interior das celas84.




    Este primeiro sistema se desenvolveu logo em seguida à promulgação da primeira Constituição norteamericana. Embora preservando muitas das bases europeias, aplicadas nas casas de trabalho, especialmente nos estabelecimentos holandeses, foi construída a penitenciária da Filadélfia – Walnut Street Jail – onde se desenvolveria um sistema inovador, a partir da influência dos Quakers, da busca da redenção pelo silêncio e pelo isolamento absoluto85.




    O estabelecimento prisional era dirigido e vigiado pelos religiosos Quakers, que também custearam a construção da primeira instituição especificamente desenvolvida para o cumprimento de penas privativas de liberdade, a Eastern State Penitentiary, em 1829, construída segundo o modelo radial86, tendo representado, entre as penitenciárias contemporâneas, “o modelo mais eficaz de isolamento celular reproduzido de forma próxima ou com variações ao longo de décadas e que o próprio estabelecimento apenas abandonará em 1913”87.




    A primeira prisão, contudo, a funcionar integralmente de acordo com o sistema filadélfico, foi a Western State Penitentiary, em Allegheny, na Pensilvânia, inaugurada em 1926, sob o modelo desenvolvido por Jeremy Bentham88. Segundo Romão, a construção seria de acordo com “um projecto de prisão circular, alegadamente panóptico”89, mas não efetivamente90.




    Em sua aplicação às penitenciárias, o projeto de Jeremy Bentham se propunha a enfrentar o problema da “vigilância da mão de obra obrigada a se adequar ao ritmo do trabalho em fábrica”91, pois que seu objetivo, assim como nas casas de trabalho, “era o de fazer trabalhar os reclusos, dando a eles ocupações que com toda probabilidade não seriam feitas voluntariamente pelos trabalhadores livres, por mais sedutoras que pudessem ser as recompensas prometidas”92.




    O Panóptico, cujo vocábulo “traduz seu sentido arquitetural: ver (óptico) tudo (pan)”93 era o modelo arquitetônico proposto por Jeremy Bentham. Consistia em dois prédios concêntricos, onde haveria “a aparente onipresença do inspetor (se os teólogos me permitirem a expressão), combinada com a extrema facilidade de sua real presença”94.




    Os responsáveis pela vigilância se instalariam no edifício interno e, na edificação externa, em celas, aqueles que estariam constantemente sob vigilância, fosse o propósito do estabelecimento “[...] encerrar o insano, reformar o viciado, confinar o suspeito, empregar o desocupado, manter o desassistido, curar o doente, instruir os que estejam dispostos em qualquer ramo da indústria, ou treinar a raça em ascensão no caminho da educação [...]”95.




    O sistema – assim como o modelo arquitetônico – tinha, enfim, por objetivo a submissão do preso, fosse através da oração, da introspecção, fosse do trabalho, muitas das vezes maçante e inútil.




    O cárcere celular filadelfiano (Newgate 1776, Virginia 1797, New Jersey 1799, Massachussets 1802 e Sing Sing, que foi fabricada pelos presos no sistema de public work) é modelo das relações de produção no primeiro capitalismo. O trabalho não deveria ser necessariamente produtivo quanto um instrumento para o momento histórico no qual se requeria transformar o criminoso em ser subordinado. Assim o sistema de subordinação que propõe o sistema penitenciário, fundado no isolamento celular, é o do trabalhador empregado na produção artesanal da manufatura.96




    Neste período, enquanto a produção capitalista se dava majoritariamente por meio da manufatura, a produção prisional se adaptava perfeitamente, ainda que se adotasse o recolhimento celular, pois cada encarcerado trabalharia em sua própria cela, individualmente – relatam-se97 a fabricação de calçados, pelos homens, e de costura, pelas mulheres entre outros.




    O sistema filadélfico, em pouco tempo, mostrou-se um fracasso, tanto que sua concepção original foi aplicada de forma restrita. Uma das mais frequentes críticas dizia respeito ao abalo psicológico gerado pelo isolamento absoluto.




    Em descrição da visita de Charles Dickens à Eastern Penitenciary, Von Henting relatou:




    A Eastern Penitenciary recebeu, em 1842, um célebre visitante. Não era somente um jurista, pois em toda a sua vida havia interessado pelo delito e o delinquente. Ao contrário de outros visitantes, foi de cela em cela. Colocado em um ponto de confluência das galerias, ficou aterrorizado diante do silêncio que outros haviam admirado tanto. Ruídos apagados procedentes da cela de um sapateiro ou de um tecelão e que atravessavam as grossas paredes e as portas tornavam o silêncio ainda mais deprimente. Põem no preso – conta – uma carapuça escura quando ingressa na prisão. Desse modo levam-no à sua cela, de onde não sairá mais até que se extinga a pena. Jamais ouve falar da mulher ou dos filhos, do lar ou dos amigos, da vida ou da morte que estão além do seu caminho. Além do vigilante não vê nenhum rosto humano, nem ouve nenhuma voz. Está enterrado em vida, e só com o transcurso lento dos anos poderá voltar novamente à luz. As únicas coisas vivas ao seu redor são um estado angustiante, torturante e um imenso desespero.98




    Embora ainda hoje seja possível encontrar defensores do isolamento celular, bem como informações de que seja aplicado, ainda que por alguns períodos99, prevalece o entendimento segundo o qual além de não atingir os objetivos, de fundo religioso, de redenção, arrependimento, o regime de isolamento absoluto ou solitary confinement configura tortura, produz sérios danos aos presos, especialmente à sua saúde mental100, violando direitos humanos garantidos pelos documentos internacionais relativos ao tema.




    As mazelas do sistema filadélfico e a necessidade de superá-las, assim como a evolução do sistema de produção capitalista101, contribuiram para o desenvolvimento do sistema penitenciário auburniano ou silent system.




    2.5.2 O SISTEMA AUBURNIANO




    Flexibilizando-se o sistema criado na Filadélfia, surge na Penitenciária de Auburn102, no estado de Nova Iorque, nos Estados Unidos, o que se convencionou chamar sistema auburniano, ou silent system.




    O modelo de sistema penitenciário auburniano teve sua elaboração bastante influenciada pelo Hospício de São Miguel, em Roma, do início do século XVIII, que era destinado aos delinqüentes menores de 20 anos; e pela prisão de Gand103, na Bélgica, a chamada “Maison de Force”104, criada no final do mesmo século. Em ambas instituições já era adotado o sistema de silêncio, de isolamento noturno e de convivência diurna, para execução de trabalho.




    Neste sistema o isolamento ocorre apenas durante a noite, permitindo-se, em certa medida, a convivência diurna entre os presos, ou seja, restringe-se ao período noturno o recolhimento à cela individual, permitindo o trabalho e as refeições em comum, mas, sob a regra do silêncio absoluto. Os detentos só podem se dirigir aos guardas, só podem falar com a permissão destes e em voz baixa, em clara referência ao modelo monástico105.




    O sistema auburniano diminuía o isolamento, buscava a emenda do criminoso através do trabalho, como no sistema anterior, mas atribuía à atividade laboral dos presos uma oportunidade para obtenção de rendimentos, aptos a fornecer os recursos necessários à manutenção das prisões. Assim, tornava-se a manutenção dos presos menos onerosa, através dos lucros obtidos em virtude de seu próprio trabalho.




    Apesar de constituir um avanço para a época, o sistema auburniano, assim como o filadelfiano, era considerado muito rigoroso e lesivo, aplicando-se ainda castigos corporais, como chicotadas a quem desrespeitasse o silent system.




    Embora tenha havido uma humanização106 das penas, com a adoção do sistema de Nova Iorque, em relação ao regime da Pensilvânia, não foi esta a motivação real da evolução.




    Tanto assim o é que se diz ter sido o sistema auburniano até mais violento do que o modelo da Filadélfia




    A regra do silêncio total tinha de ser absolutamente respeitada. Para este fim, a disposição arquitetônica dos espaços prevê galerias a partir das quais podem ser vigiadas e não vistas por eles. Os prisioneiros sabem que estão a ser vigiados e há sanções severas em caso de violação da regra. Uma das críticas fundamentais ao sistema diz respeito a estas sanções, porque a sanção por estas infrações é feita através do uso do chicote, de uso frequente e para qualquer transgressão mínima como é descrita para Sing Sing, penitenciária do sistema de Auburn, porque tinha sido construído e governado por Elam Lynds, que iniciou o referido sistema. Devido à rigidez assumida pelo sistema, de modo a não deixar as infracções impunes, sabe-se que muitas vezes se açoitavam grupos de reclusos, para se evitar que o infrator, desconhecido, pudesse escapar à punição. Como expressão da dureza destas sanções, recorde-se que o chamado gato de nove caudas foi utilizado para a sua aplicação, consistindo em nove cintas finas e lacerantes que produziram o mesmo número de feridas com cada amarração107.




    Esta racionalização, segundo a necessidade de humanizar as penas, o ideal religioso de constrição108, arrependimento e expiação dos pecados, encobria o proposito histórico da prisão, qual seja, de constante vigilância e controle absoluto das massas miseráveis, além de atribuir “utilidade”, na domesticação dos presos para satisfação do sistema capitalista109, que passava da manufatura para a industrialização. O modo de produção prisional não era capaz de fazer frente esta nova realidade110.




    Evoluindo o capitalismo para a industrialização, não fazia sentido manter o isolamento celular e o trabalho no interior das celas, modelo mais custoso e cuja produção se tornou obsoleta.




    O novo modelo, com construções mais econômicas, mantinha o trabalho coletivo, que se assemelhava às “modernas fábricas, embora com rigor maior em termos de horários, que chegava a dez horas diárias, sete dias por semana”111, tudo isto, ressalte-se, com o cuidado de tentar impedir que o condenado se percebesse escravizado.




    Reconhecendo que nenhum dos modelos existentes atendia às necessidades sociais, e dando início a uma “autêntica paixão pelo penitenciarismo moderno”112, por todo o mundo, mantém-se as discussões em busca da melhor forma de se executar a pena privativa de liberdade, inclusive a partir de viagens de pesquisadores a estabelecimentos prisionais de outros países, como foi o caso de John Howard, a cujo trabalho se dedicou por perceber o sofrimento dos encarcerados, negando-se a negligenciar a oportunidade de tentar aliviar a sua dor113.




    A Europa, durante algum tempo, oscilou entre os modelos, embora tenha, por sua natureza mais rigorosa, em relação ao tratamento dos presos, tenha inicialmente tendido ao modelo filadélfico.




    Contudo, assim como os Estados Unidos, percebendo os altos custos do primeiro sistema, optou pelo modelo Auburniano114, de trabalho comum, durante o dia, e recolhimento celular noturno, até porque este trabalho era percebido, na Europa, como um acréscimo de dor à pena privativa de liberdade, como atividade apta a aumentar o sofrimento do preso.




    2.5.3 OS SISTEMAS PROGRESSIVOS




    As mazelas dos primeiros modelos levaram à elaboração novos sistemas de cumprimento de pena. Além disto, a paulatina substituição das penas de morte, corporais, de expulsão do território, pelas penas privativas de liberdade, que se tornaram a pilastra de sustentação do sistema punitivo, fez crescer a percepção de que seria necessário adotar um sistema diverso de cumprimento de pena, diante da constatação de sua temporalidade, “para fazer úteis os apenados, quando do seu retorno à sociedade”115. Surgem, assim, os sistemas progressivos de cumprimento de pena.




    De acordo com Foucault, foi Le Peletier de Saint-Fargeau quem, ainda no século XVIII, propôs um primeiro sistema de cumprimento de pena do qual constavam etapas progressivamente menos gravosas:




    Em seu projeto à Constituinte, Le Peletier propunha penas de intensidade regressiva: um condenado à pena mais grave só irá para a masmorra (corrente nos pés e nas mãos, escuridão, solidão, pão e água) durante uma primeira fase; terá a possibilidade de trabalhar dois, depois três dias por semana. Depois dos dois primeiros terços da pena, poderá passar ao regime da “limitação” (masmorra iluminada, corrente em torno da cintura, trabalho solitário durante cinco dias na semana, mas em comum os outros dois dias; esse trabalho será pago e lhe permitirá melhorar seu passadio). Enfim, quando se aproximar do fim da pena, poderá passar ao regime da prisão116




    Contudo, a doutrina aponta o nascimento dos diversos sistemas progressivos no século XIX, os quais, embora possuam suas particularidades, têm características comuns, como a divisão da pena em etapas, em períodos de severidade diversas, que evoluem, com a obtenção de maior liberdade, segundo comportamento do preso117.




    Nesse sistema, o encarcerado passa por fases de cumprimento da pena, de rigidez decrescente, com as quais se busca reinserir os condenados na vida social, através do gradual relaxamento dos rigores carcerários. Para isso, atrela-se à progressão o comprometimento do preso com o trabalho e com a educação, ou seja, tanto mais próximo da liberdade ele estará quanto mais apto estiver para exercer as atividades comuns à vida em sociedade.




    As fases, com diferentes alternativas e nuances em cada país e nas diferentes etapas, seriam as seguintes: primeira fase, em condições de máxima segurança e isolamento (em alguns sistemas em isolamento celular). Esta etapa inicial tem como objetivo fundamental o estudo e a classificação dos detentos. Segunda fase, com trabalho em comum nas oficinas, os detentos não estão mais sujeitos à regra do silêncio. Na terceira e última fase, os detentos passam a um regime de semi-liberdade. Geralmente há uma última fase de liberdade condicional ou condicional, em diferentes formas. O último período da sentença é cumprido em regime de liberdade, cumpridos prazos mínimos e algumas condições.118




    Como dito, foram desenvolvidos diferentes sistemas progressivos, entre os quais o de autoria do Coronel Manuel Montesinos y Molina, que, após ter sido prisioneiro de guerra, desenvolveu o primeiro modelo de sistema progressivo, aplicado na prisão de Valência, na Espanha.




    De acordo com o Coronel Montesinos, “o objeto dos castigos não é a expiação do crime, mas a emenda e a advertência aos criminosos, pois a função da justiça não é vingar, mas corrigir”119, elaborando um sistema fundado na disciplina, no trabalho para a “correção”, “transformação” progressiva dos condenados, baseado em princípios como a “estrita separação dos presidiários de acordo com o comportamento, observação permanente da disciplina, trabalho contínuo, distribuição de deveres regulamentares, vigilância constante por parte dos guardas, desenvolvimento de penas e castigos baseados no comportamento na prisão”120.




    Este sistema, fundado no respeito à dignidade do preso e na função reabilitadora do trabalho, produziu importantes resultados, no que se refere à reincidência, que teria diminuído de 30% (trinta por cento) a 35% (trinta e cinco por cento) para 1% (um por cento), chegando a haver períodos sem qualquer reincidência, critério que demonstraria os benefícios da progressão de regime.121




    Neste sistema, não se impunha o isolamento celular; separavam-se os presos, considerando benéfico o convívio grupos mais ou menos homogêneos; inovava aos admitir saídas temporárias dos presos, o que não se conhecia, até então; a progressiva liberdade seria agilizada como recompensa pelo bom comportamento dos presos, diminuindo a permanência no cárcere em um terço, quando obteria direito semelhante à atual liberdade condicional.




    De forma semelhante ao sistema de Montesinos, Alexander Maconochie122 desenvolveu o sistema penitenciário de marcas, ou mark system. Maconochie, que era escocês, atuou como diretor de estabelecimento prisional australiano.




    Instituído na Ilha de Norfolk, o método progressivo de Maconochie visava a reinserção dos condenados na vida social, através do gradual relaxamento dos rigores carcerários123. Para isso, atrelava a progressão ao interesse do preso pelo trabalho e ao seu comportamento, ou seja, tanto mais liberdade teria quanto mais apto estivesse ao convívio social, verificado através do exercício do trabalho e de seu bom comportamento.




    O sistema progressivo inglês, de marcas ou mark system, desenvolvido por Maconochie,




    Consistia em medir a duração da pena por uma soma de trabalho e de boa conduta imposta ao condenado. Referida soma era representada por certo número de marcas ou vales, de maneira que a quantidade de vales que cada condenado necessitava obter antes de sua liberação deveria ser proporcional à gravidade do delito. Diariamente, segundo a quantidade de trabalho produzido, creditava-se-lhe uma ou várias marcas, deduzidos os suplementos de alimentação ou de outros fatores. Em caso de má conduta impunha-se-lhe uma multa. Somente o excedente dessas marcas, o remanescente desses “débitos-créditos”, seria a pena a ser cumprida.124




    Já na primeira fase era atribuído trabalho ao condenado que, entretanto, permanecia em isolamento diurno e noturno. Na segunda fase, passava-se ao isolamento apenas noturno, com trabalho em comum durante o dia, pelo qual o condenado recebia vales ou marcas, a fim de progredir entre as várias classes em que se dividia esta etapa da execução da pena.




    Chegando à primeira classe, o condenado recebia o ticket of leave, que equivalia à liberdade condicional, período durante o qual eram mantidas certas restrições ao apenado, até que se esgotasse o prazo predeterminado, quando, finalmente, obteria a liberdade.




    Neste sistema, a combinação de boa conduta e trabalho era determinante para que o preso pudesse conquistar, mais ou menos rapidamente, a sua liberdade. E esta era a pretensão de seus criadores, qual seja, atribuir ao preso o senso de responsabilidade por sua vida, colocando em suas mãos a decisão pelo bom ou mau comportamento, pela execução ou não de trabalho, pela progressão de regime ou pela manutenção em um regime mais gravoso.




    Afirma-se que, através do tratamento digno, da “exclusão de qualquer crueldade no tratamento dos condenados [pois] um castigo deveria apenas reformar o carácter do criminoso e nunca humilhá-lo”125, fez desaparecerem “tanto pelos castigos mais cruéis e sangrentos quanto pelas constantes fugas indisciplinas e motins”126, recuperando os mais temidos criminosos, os que eram enviados a Norfolk, em cumprimento de penas de transportation127, razão pela qual foi, posteriormente, adotado também na Inglaterra.




    Destaca-se, ainda, entre os sistemas progressivos, o sistema irlandês, desenvolvido por Walter Crofton, que aperfeiçoava o mark system, de Alexander Maconochie, incluindo uma etapa intermediária, entre a segunda e a terceira fases.




    Ocorria entre a prisão comum em local fechado e a liberdade condicional. Esse período era executado em prisões especiais, onde o preso trabalhava ao ar livre, no interior do estabelecimento, em trabalhos preferencialmente agrícolas.128




    Antes de obter a liberdade condicional, o condenado deveria o condenado cumprir um estágio da pena em regime de semiliberdade, durante o qual se impunha disciplina mais branda do que adotada nos regimes anteriores, aproximando o condenado da vida em liberdade de forma mais gradual, como uma espécie de período de adaptação, prévio ao livramento condicional, última fase do sistema progressivo.




    2.5.3.1 OS SISTEMAS PROGRESSIVOS NA AMÉRICA LATINA




    Os sistemas progressivos difundiram-se por todo o mundo e influenciam boa parte dos sistemas penais e penitenciários contemporâneos, incluindo o sistema penitenciário brasileiro.




    Na América Latina o mesmo movimento ocorreu, porém com algum atraso. No Brasil, por exemplo, houve uma primeira tentativa de introduzir o moderno sistema penitenciário, em 1834129, na cidade do Rio de Janeiro – então capital.




    Contudo, apenas no Código Criminal, de 1890, o primeiro após a Proclamação da República, houve a previsão da privação de liberdade como pena principal, adotando-se, então, um sistema progressivo parcial, embora variassem as etapas de acordo com a duração das penas.




    No Brasil, contudo, como se analisará em seguida, a função da pena privativa de liberdade era completamente diversa daquela existente na Europa e nos Estados Unidos da América. Nestes países a revolução capitalista produziu importantes efeitos, e a instituição prisional foi utilizada como instrumento para fomentar este novo modelo de produção, assegurando seu desenvolvimento, pelo controle de oferta de mão de obra, com limitação salarial e más condições de trabalho.




    O Brasil não foi beneficiado por este desenvolvimento inicial da produção capitalista, e não tinha a mesma pretensão com o estabelecimento das penas de prisão, qual seja, de desenvolvimento da sua própria economia, mas tão somente de conter as massas de escravos, de manter situação econômica e social de dominação pelos países centrais.




    Cremos ser inquestionável que as colônias tenham sido grandes “instituições de sequestro” massivas, produzidas pela revolução mercantil como o instrumento indispensável para a extensão planetária de seu poder [...] Sob estas condições, as prisões ou “pequenas instituições de sequestro” da nossa margem não podiam pretender atender à mesma função que ideologicamente lhe era atribuída nos países do centro. O panóptico de Bentham, que para Foucault representa o projeto ideológico de um modelo de sociedade que vigia de modo ilimitado (pensado para exercer o máximo de vigilância com o mínimo de esforço) com o fim de disciplinar para a produção industrial, jamais poderia ter sido um programa válido para a margem, onde se tratava mais que de conter as maiorias par manter-las no mais baixo nível tecnológico de uma economia primária, que no máximo requeria superar o escravismo, como mero complemento das economias centrais.130




    Influenciado pelos países centrais, europeus e norte-americano, e com o objetivo de demonstrar evolução, instalaram-se no Brasil os sistemas penitenciários em meados do século XIX.
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        89 ROMÃO, Miguel. Prisão e ciência penitenciária em Portugal. Coimbra: Almedina, 2014. p. 190.


      




      

        90 Embora fosse o modelo arquitetônico proposto, a construção da penitenciária Western State se fez de modo que não se permitia realizar separação eficaz dos reclusos, bem como trazia diversos problemas, como celas muito pequenas, para o trabalho interno, além de muito escuras, sem ventilação ou aquecimento, tanto que, cerca de 10 anos após sua inauguração, se determina sua reconstrução.


      




      

        91 MANGIAMELI. Agata Cecilia Amato. Filosofia do direito penal: quatro vozes para uma introdução. Trad. D. Rafael Maria (Altamir) Francisco da Silva. Belo Horizonte: Editora D’Plácido, 2019. p. 83-84.


      




      

        92 MANGIAMELI. Agata Cecilia Amato. Filosofia do direito penal: quatro vozes para uma introdução. Trad. D. Rafael Maria (Altamir) Francisco da Silva. Belo Horizonte: Editora D’Plácido, 2019. p. 83-84.
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