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    INTRODUÇÃO




    O presente estudo possui como objeto central de pesquisa o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) relativo ao sistema penitenciário brasileiro, reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no âmbito do julgamento de medida cautelar da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nº 347, e, como objeto secundário, a atuação judicial do Núcleo Especializado de Situação Carcerária da Defensoria Pública do Estado de São Paulo (NESC/DPESP) sob uma perspectiva redutora dos danos decorrentes do ECI.




    Assim, a obra se propõe, principalmente, a trazer um arcabouço teórico e fático explicativo para o incontroverso colapso do sistema penitenciário brasileiro, que acarretou o reconhecimento do ECI pelo STF, e a demonstrar as consequências práticas de tal realidade carcerária, por meio de dados e estatísticas (inclusive os disponibilizados pelo NESC/DPESP na referida ADPF, na condição de amicus curiae, fazendo um recorte territorial para o contexto paulista) que dão conta das violações massivas e persistentes dos direitos dos presos, e, a partir de tais constatações, destacar a importância da adoção, pelos órgãos de execução penal, com destaque para a Defensoria Pública, de práticas redutoras de danos, no âmbito da execução penal, sendo que a atuação judicial do NESC/DPESP, objeto secundário de pesquisa, entra justamente nesse contexto de uma agenda político-criminal redutora de danos.




    A fim de atingir tais escopos, já no primeiro capítulo, fixamos o pressuposto teórico do trabalho: a ilegitimidade do sistema penal e a necessidade de adoção de uma política criminal redutora de danos.




    Abordamos a falsidade do discurso jurídico-penal, por meio da desconstrução das teorias legitimadoras das penas, feita pelas críticas negativa/agnóstica e materialista/dialética, que apontam para a ilegitimidade do sistema penal brasileiro, fato que restará ainda mais cristalino após a realização de uma análise histórica da pena de prisão, a fim de demonstrar que ela nada mais é, desde a sua origem, que um instrumento de controle social da pobreza, eis que o próprio sistema penal se presta a reproduzir as desigualdades sociais vigentes e o racismo, e o faz por meio da seletividade penal.




    Nesse contexto, fazemos considerações, sob um viés crítico, sobre o direito penal mínimo e o garantismo penal, dada a sua importância para a implementação de uma política criminal redutora de danos.




    Fixadas essas premissas, buscamos, no segundo capítulo, discorrer sobre a persistência da prisão nas sociedades contemporâneas-neoliberais e o fenômeno do encarceramento em massa e sua configuração no Brasil, que escancaram a ilegitimidade do sistema prisional brasileiro e serve de pressuposto fático para o ECI.




    Nesse ponto, imprescindível trazer as principais explicações para o fenômeno no Norte Global, haja vista que elas foram, em certa medida, importadas pelos países periféricos, a exemplo do Brasil. Após discorrermos sobre a realidade brasileira, há um tópico sobre a realidade penitenciária paulista, por ser aquela enfrentada pelo NESC/DPESP, cuja atuação analisamos no quinto capítulo. Por fim, fazemos uma análise sobre a adequação dos modelos explicativos dos países hegemônicos ao fenômeno experimentado no Brasil.




    No terceiro capítulo, tratamos do abismo que há entre o estatuto jurídico do preso e a realidade brasileira, no qual se demonstra que o sistema prisional brasileiro, além de ilegítimo, opera de forma ilegal, pois os órgãos operantes não costumam exercer seu poder de acordo com a programação legislativa tal como expressa pelo discurso jurídico-penal, em um estado de exceção permanente.




    Para demonstrar o descompasso entre as normas garantidoras de direitos e a realidade intramuros, abordamos os seguintes temas: proibição de tratamento desumano e degradante (com breves apontamentos sobre o princípio do numerus clausus), assistência material (alimentação e vestuário e itens de higiene), assistência à saúde (especialmente diante da emergência sanitária da COVID-19), fornecimento de água potável, assistência educacional, trabalho penitenciário e integridade física.




    Também fazemos uma breve análise do princípio da less eligibility (menor elegibilidade) – que é uma das justificativas utilizadas para que haja tal discrepância entre a norma e a realidade, pelo qual as condições de vida no cárcere devem ser muito piores do que as condições de vida do mais miserável dos operários livres, e que acaba determinando os rumos da política criminal e contribuindo para a configuração do ECI relativo ao sistema penitenciário brasileiro, reconhecido pelo STF no julgamento da ADPF nº 347.




    Contudo, antes de tratarmos do reconhecimento do ECI no bojo da ADPF nº 347, discorremos sobre os precedentes dessa teoria – criada e desenvolvida, ao largo de uma série de acórdãos, pela Corte Constitucional Colombiana (CCC) – e de sua adoção pelo Brasil.




    Feitas essas análises, esperamos que o leitor já possua um panorama da situação carcerária brasileira quando, no quarto capítulo, discorrermos sobre os órgãos da execução penal, que possuem um múnus ético de minimizar os danos e dores causados pelo ECI e sofridos pela população carcerária, por meio da adoção de uma agenda político-criminal redutora de danos, dando destaque à Defensoria Pública, que é o órgão da execução penal responsável por velar por sua regularidade e pelos direitos humanos, oficiando para a defesa dos necessitados em todos os graus e instâncias, individual e coletivamente.




    Nesse ponto, fazemos ponderações sobre a postura a ser adotada pelo defensor público ante a constatação de que, tal como os demais atores do sistema de justiça criminal, também faz parte de um sistema penal (e prisional) ilegítimo.




    Em que pese a importância da atuação processual defensiva no curso da execução penal, de caráter individual, interessa-nos neste trabalho a atuação da Defensoria Pública na defesa dos interesses do coletivo carcerário, de vulnerabilidade presumida, a qual independe de qualquer consideração acerca da hipossuficiência econômica dos presos.




    Para tanto, partimos de uma leitura ampla do conceito de “necessitado”.




    A fim de cumprir esse múnus ético e jurídico, parece imprescindível que a Defensoria Pública, enquanto órgão da execução penal, se utilize de núcleo especializado, previsto no artigo 98, II, b, da Lei Complementar nº 80/94, para receber suporte e auxílio no desempenho de tal função.




    Nesse sentido, espera-se de um núcleo especializado em situação carcerária da Defensoria Pública uma litigância estratégica, com impacto social e larga abrangência, sobretudo no estado de São Paulo, que concentra cerca de um terço da população carcerária nacional.




    O objeto secundário do trabalho é, portanto, a atuação judicial do NESC/DPESP.




    Assim, no quinto capítulo, já temos todo o arcabouço teórico e fático necessário para adentrarmos na atuação judicial do NESC/DPESP, haja vista a constatação de que há uma ideologia estruturante do sistema jurídico-penal, que permite o encarceramento massivo de jovens, pobres e negros, que representam a grande “clientela” da Defensoria Pública na esfera criminal, e que a ilegitimidade desse sistema permite a configuração do insanável ECI relativo ao sistema penitenciário brasileiro, cujos danos devem ser reduzidos ao máximo, na medida do possível.




    Para tanto, utilizamos a metodologia do levantamento de dados com análise de conteúdo.




    Sem afastar a importância de outras atividades realizadas pelo NESC, a análise que aqui propomos se reduz à sua atuação judicial quanto aos temas tratados no item 3.1., extraída por meio dos relatórios semestrais de atividade, de domínio público, no período compreendido entre 1º de fevereiro de 2016 e 31 de janeiro de 2021, desde que versem sobre tutela coletiva lato sensu e possuam as decisões acessíveis ao público em geral nos sistemas de consulta processual utilizados pelo Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (e-SAJ), Superior Tribunal de Justiça e Supremo Tribunal Federal.




    Após, fazemos a análise do conteúdo levantado, buscando verificar os seguintes aspectos: a) se todos os temas constantes no rol do item 3.1 foram objeto de atuação do NESC; b) quais foram os temas mais e menos recorrentes; c) quais foram os instrumentos processuais utilizados; d) o êxito geral das atuações, baseado no resultado obtido em cada uma delas até a data da consulta processual; e) o êxito específico a cada um dos temas abordados; f) análise sobre a atuação do Tribunal de Justiça de São Paulo (TJSP), sob o aspecto da reforma ou manutenção de sentenças de primeiro grau favoráveis ou desfavoráveis aos pleitos do NESC; g) compilado com os argumentos mais recorrentes do Poder Judiciário, nos processos consultados, que fundamentaram decisões desfavoráveis aos pleitos do NESC; h) êxito perante os tribunais superiores; i) dados sobre as atuações do NESC em conjunto com outros atores e o grau de êxito dessas atuações conjuntas.




    Não buscamos, assim, fazer uma análise ampla sobre as atividades realizadas pelo NESC, mas exemplificar sua atuação judicial, no âmbito da tutela coletiva, como parte de uma política redutora dos danos causados pelo ECI, buscando fazer valer o estatuto jurídico do preso.


  




  

    1. DA ILEGITIMIDADE DO SISTEMA PENAL REPRODUTOR DAS DESIGUALDADES SOCIAIS E DO RACISMO




    O pensamento hegemônico tradicional no campo dos estudos criminais reproduz secularmente as bases fundamentais do direito penal moderno, de raiz jusnaturalista contratualista, trazidas pelo iluminista Cesare Bonesana, na obra Dos Delitos e das Penas, de 17641, pelas quais o direito penal se presta à proteção de bens jurídicos e ao benefício do cidadão, pela sua função de garantia diante do arbítrio estatal.




    No entanto, tais postulados não são confrontados com a dimensão histórico-social do direito, que fica, em regra, fora do âmbito de estudo (e de atuação) do jurista. Assim, há um contrassenso entre a dogmática (teoria) e a realidade social concreta (práxis), na medida em que a primeira carece de base empírica e não se sustenta quando confrontada com a segunda.




    Diante da patente divergência entre teoria e práxis – que também ocorre na explicação de outros fenômenos sociais –, desenvolveu-se, no campo da filosofia, o conceito de ideologia, que trata de um “conjunto de ideias que se desenvolve no plano lógico-abstrato, sem a devida relação com a realidade concreta e que, na verdade, oculta esta realidade e mantém apenas uma situação de aparência”2.




    Assim, interessa-nos, neste capítulo, em um primeiro momento, confrontar as funções declaradas e reais tanto do direito penal quanto das penas, de modo a apontar a ilegitimidade do sistema penal e, diante de tal constatação, destacar a necessidade de adoção de uma política criminal redutora de danos, por meio da reinterpretação do garantismo penal.




    Considerações sobre a história da pena de prisão também são necessárias para analisarmos como o sistema penal se presta à reprodução das relações sociais desiguais e do racismo, por meio da seletividade penal e da utilização da prisão-pena como instrumentos de controle social da pobreza.




    Tal abordagem permite uma análise crítica quanto ao perfil da população carcerária brasileira, que indica a existência de um público-alvo preferencial: o jovem, pobre, negro e socialmente marginalizado. E é majoritariamente sobre esse público-alvo do sistema penal que recai a atuação do Núcleo Especializado de Situação Carcerária da Defensoria Pública do Estado de São Paulo (NESC/DPESP), que é o objeto secundário do presente trabalho.




    1.1 DA FALSIDADE DO DISCURSO JURÍDICO-PENAL




    Cesare Bonesana, na obra Dos Delitos e das Penas, de 17643, compartilhando dos propósitos iluministas à época e partindo de um jusnaturalismo contratualista, formula as bases fundamentais do direito penal moderno, defendendo princípios como o da legalidade, igualdade, lesividade, proporcionalidade e humanidade das penas e imparcialidade do juiz, além de criticar a função retributiva da pena.




    Passados mais de duzentos e cinquenta anos, conforme adverte Patrick Cacicedo:




    O pensamento hegemônico no campo científico do direito penal segue desenvolvendo a ideia da prevenção criminal como um dos fundamentos do direito penal moderno ao lado do preceito liberal de promoção da liberdade individual frente ao arbítrio do Estado.4




    Nesse sentido, segundo o discurso liberal tradicional, reproduzido secularmente a partir da ideia de uma sociedade consensual nos moldes iluministas, o direito penal cumpre papel preventivo a priori, e tem como objetivo declarado nas sociedades contemporâneas a proteção de bens jurídicos; destarte, é um bem para o cidadão, pela sua função de garantia diante do arbítrio estatal5 6.




    Assim, nas lições de Juarez Cirino dos Santos,




    Os pressupostos não questionados desses objetivos declarados são as noções de unidade (e não de divisão) social, de identidade (e não de contradição) de classes, de igualdade (e não de desigualdade real) entre as classes sociais, de liberdade (e não de opressão) individual.7




    Portanto, os pressupostos universais acima transcritos são reproduzidos pelos penalistas ideólogos desde a Revolução Burguesa, em total dissonância com a realidade social. Partem de uma ideia de “liberdade, igualdade e fraternidade” e de uma sociedade consensual, ocultando a realidade histórica de luta de classes, desigualdade e dominação8.




    Desse modo, em sua reprodução pelo pensamento penal hegemônico, o direito penal é apresentado como essencialmente garantista, sendo que há patente contradição entre um discurso garantista dentro de uma ordem autoritária. O direito penal não é garantista e não se presta a ser um bem ao cidadão em face do Estado. Ele é uma forma de controle social punitivo fundamental na ordem capitalista, instituído por meio de mecanismos repressivos, violentos e tortuosos9. Além de exercer as funções reais de instituição e reprodução das relações sociais, também exerce funções ilusórias de encobrimento da natureza dessas relações sociais, muitas vezes apresentadas pelo discurso jurídico oficial sob forma diversa ou até mesmo oposta10.




    Um exemplo de função ilusória do direito penal é a proteção de bens jurídicos.




    De fato, conforme ilustra Nilo Batista, “é inegável que numa sociedade dividida, o bem jurídico, que opera nos limites entre a política criminal e o direito penal, tem caráter de classe” e que, assim, o “direito penal estará protegendo relações sociais (ou “interesses”, ou “estados gerais”, ou “valores”) escolhidos pela classe dominante, ainda que aparentem certa universalidade, e contribuindo para a reprodução daquelas relações”11.




    Acerca do senso comum teórico-penal do pensamento hegemônico, André Copetti adverte que este “tem sido constituído a partir de uma investigação centrada basicamente sobre as normas positivadas, relegando-se a planos inferiores de análise os âmbitos axiológico e fático” e que, principalmente nos países periféricos, como o Brasil, grande parte do discurso dogmático está totalmente alijado da realidade12. Assim, a dogmática penal conservadora acredita produzir um conhecimento neutralizado ideologicamente, bem como despreocupado com a ordem sociológica, antropológica, econômica ou política. Possui, portanto, matriz positivista.




    Por outro lado, ainda segundo ensinamentos de Copetti13, a característica do direito penal moderno de busca constante pela certeza e pela precisão conceitual não é, por si só, negativa, tendo em vista que é uma evolução em comparação à incerteza e indefinição do direito penal medieval e absolutista; o viés positivista traz consigo o princípio da reserva legal, de modo que os tipos penais são instituídos originariamente como instrumentos de garantia do povo contra o arbítrio estatal.




    O problema reside no fato de que houve um desvirtuamento do papel protetor do direito penal, facilmente perceptível, por exemplo, ao se constatar a multiplicação desmedida dos tipos penais. Assim:




    O que inicialmente foi concebido para funcionar como um instrumento de garantia e de limitação à atividade estatal tornou-se, por uma metástase, um fator maximizador da intervenção estatal que novamente passou a beirar as raias da incerteza, principalmente quando funcionalizada na perseguição àqueles que não estão enquadrados em seu modo-de-produção, em seu paradigma de sociedade pretendido.14




    Apesar do notório desvirtuamento das funções do direito penal, seus objetivos declarados ainda produzem uma aparência de neutralidade do sistema de justiça criminal e se prestam a buscar legitimar o poder punitivo, principalmente ao explicitarem as funções declaradas da pena15, conforme mostramos mais adiante.




    Algumas considerações devem ser feitas sobre a pretensa neutralidade do discurso jurídico-penal. É de Copetti a seguinte afirmação:




    A dogmática, ao interpretar e comentar o discurso legal, tem uma pretensão de neutralidade ao referir-se continuamente ao legislador, personagem inatingível e “descomprometido” com qualquer interesse que não seja o bem comum ou o interesse geral da nação, ou, no caso do discurso penal, a defesa da sociedade, a proteção de bens ou valores jurídicos de relevância social, a garantia da segurança jurídica, topois fundamentais em seu processo de justificação.16




    O autor adverte que, para saber quem efetivamente é o legislador, precisamos considerar a pirâmide social brasileira, que possui uma base extremamente larga, bem como o fato de que as desigualdades sociais tendem a persistir por uma necessidade do próprio sistema de se autossustentar. Entretanto, ainda mais desigualitária é a distribuição do poder. E é sobre esse ponto de partida que necessitamos fazer a pergunta “quem é o legislador?”17. Nesse sentido, o legislador é, em suma, a primeira instância formal do exercício do poder pela classe dominante, por meio da produção do discurso jurídico-penal18.




    E o modelo ideológico (capitalista) traduz-se nas normas jurídicas e na continuidade do direito19, visando a controlar a sociedade segundo certo sentido, de modo que, segundo Copetti, “a separação ideológica leva à separação dos destinatários da norma legal, pois é prioritário para a manutenção de um sistema excludente, valorizar uns em detrimento de outros, função máxima exercida no Direito pela esfera penal”20.




    Daí, conforme elucida Juarez Cirino dos Santos, a importância da dogmática penal de ir além da pesquisa jurídica ao nível da lei penal, única fonte formal do direito penal, pois, caso isso não ocorra, ela continuará a servir para promover essa aparência de neutralidade e legitimidade do sistema de justiça criminal21, ao reproduzir de modo acrítico os objetivos declarados do direito penal, sem respaldo das suas fontes materiais, “enraizadas no modo de produção da vida material, que fundamentam os interesses, necessidades e valores das classes sociais dominantes das relações de produção e hegemônicas do poder político do Estado”22.




    Feitos esses breves apontamentos sobre as funções declaradas e reais do direito penal, passemos às distinções entre as funções declaradas e reais das penas, que escancaram a falta de racionalidade e, portanto, de legitimidade do sistema penal, acima mencionadas.




    1.1.1 TEORIAS “LEGITIMADORAS” DAS PENAS




    São três as teorias que buscam legitimar a pena e, por consequência, o poder punitivo do Estado: a teoria absoluta, a teoria relativa e a teoria unificadora.




    A teoria absoluta parte da ideia da pena como retribuição, ou seja, da pena como mal justo imposto contra o mal injusto do crime, sendo a retribuição necessária para realizar justiça, ou reestabelecer o direito23.




    Para Juarez Cirino dos Santos24, a sobrevivência histórica da pena-retribuição pode ser explicada, em primeiro lugar, pela psicologia popular, regida pelo talião; em segundo lugar, pela imagem retributivo-vingativa da justiça divina, difundida pela tradição religiosa judaico-cristã ocidental; e, em terceiro lugar, pelo fato de que a filosofia idealista ocidental é retributiva (exemplificando, para Immanuel Kant, a justiça retributiva é um imperativo categórico; para Georg W. F. Hegel, a pena-retribuição reafirma o direito, na medida em que define o crime como negação do direito e a pena como negação do crime). Finalmente, a pena-retribuição encontra guarida na lei penal, de modo que o juiz deve aplicar a pena conforme necessário e suficiente para a reprovação do crime25.




    Contudo, para o autor, se a pena como expiação de culpabilidade lembra os malfadados suplícios medievais; como compensação de culpabilidade, representa a ideia de vingança. Ademais, a pena como retribuição não é democrática nem científica. Não é democrática, na medida em que o direito penal, conforme o próprio discurso oficial, objetiva a proteção de bens jurídicos, e não a realização de vingança pública. Por outro lado, não é científica, pois a retribuição do crime pressupõe um dado indemonstrável, que é a liberdade de vontade do ser humano26.




    As teorias relativas partem da ideia de pena como prevenção, seja especial ou geral, positiva ou negativa.




    Quanto à pena como prevenção especial, reproduzindo as palavras de Juarez Cirino dos Santos:




    A execução do programa de prevenção especial ocorre em dois processos simultâneos, pelos quais o Estado espera evitar crimes futuros do condenado: por um lado, a prevenção especial negativa de neutralização (ou inocuização) do condenado, consistente na incapacitação para praticar novos crimes durante a execução da pena; por outro lado, a prevenção especial positiva de correção (ou ressocialização) do condenado.27




    É uníssono na doutrina que a prevenção especial negativa (neutralização do condenado) é uma das funções declaradas efetivamente cumpridas pela pena criminal. O mesmo não ocorre, contudo, quanto à prevenção especial positiva (ressocialização, correção do condenado).




    No contexto dos Estados Unidos e da Grã-Bretanha houve, a partir da década de 1970, juntamente com a crise do Welfare State, um declínio do ideal de reabilitação, com o “desaparecimento gradual da ratio correcional e previdenciária da intervenção do sistema penal”28, de modo que práticas ressocializadoras restaram subordinadas a outros objetivos penais, tais como a retribuição, a neutralização e o gerenciamento de riscos29.




    O mesmo fenômeno, contudo, não ocorreu no Brasil, uma vez que, em solo nacional, “os esforços de reabilitação sempre foram promessas descumpridas”30.




    Para além das críticas sobre a ineficácia da prevenção especial positiva, tal função declarada da pena também não está isenta de crítica propriamente jurídica, que aponta a supressão de direitos não atingidos pela privação de liberdade, bem como a necessidade de respeito à autonomia do preso31.




    Já a prevenção geral negativa baseia-se na teoria da coação psicológica de Ludwig Andreas Feuerbach, segundo a qual o Estado espera que a ameaça da pena desestimule pessoas a praticarem crimes32.




    Quanto às críticas à prevenção geral negativa, destaca-se a ineficácia da ameaça penal para inibir comportamentos criminosos, tendo em vista que não é a gravidade da pena, mas a certeza da punição que pode desestimular o autor a praticar crimes. Destarte, é certo que viola a dignidade da pessoa humana, dado que acusados reais são punidos rigorosamente para inibir a conduta de acusados potenciais33. Assim, os condenados são usados como instrumentos para um fim, quando deveriam ser um fim em si mesmos, segundo a fórmula-instrumento kantiana34.




    Por fim, forçoso reconhecer que tal teoria implica na ausência de limites ao exercício do poder punitivo, haja vista que, “quanto mais ameaçados nos sentirmos pelo crime, mais autorizado o Estado estará a impor penas, sem maiores preocupações com sua duração ou elasticidade”35, atendendo aos anseios da maioria, a despeito dos direitos da minoria, em violação ao princípio democrático.




    Quanto à prevenção geral positiva, é certo que:




    A criminalização estaria fundamentada em seu efeito positivo sobre os não- criminalizados, não porém para dissuadi-los pela intimidação, e sim como valor simbólico produtor de consenso, e, portanto, reforçados de sua confiança no sistema social em geral (e no sistema penal em particular).36




    No mesmo sentido, a função da prevenção geral positiva é fenômeno contemporâneo ao direito penal simbólico, caracterizado pela criminalização do risco em áreas cada vez mais distantes do bem jurídico – a pós-moderna criminalização do perigo abstrato –, não tendo, portanto, função instrumental, mas apenas função simbólica de legitimação do poder punitivo, criando uma aparência de eficácia repressiva na chamada luta contra o crime37.




    Finalmente, as teorias unificadas partem da ideia de que a pena é tanto retributiva quanto preventiva. Quanto à aplicação prática da teoria, mais uma vez nos valemos das lições de Juarez Cirino dos Santos:




    Essa tríplice função atribuída à pena criminal corresponderia aos três níveis de realização do Direito Penal: a função de prevenção geral negativa corresponde à cominação da ameaça penal no tipo legal; a função de retribuição e a função de prevenção geral positiva correspondem à aplicação judicial da pena; as funções de prevenção especial positiva e negativa correspondem à execução penal.38




    No que tange às críticas, é certo que significam a soma das críticas apontadas acima quanto às outras teorias legitimadoras da pena. Destarte, é a teoria consagrada no Brasil, conforme se extrai do artigo 59, caput, do Código Penal39.




    Antes de analisarmos as teorias deslegitimadoras da pena, importa discorrermos brevemente sobre o direito penal mínimo da teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli, que se traduz em uma corrente de pensamento intermediária entre a legitimação das penas e do direito penal conforme o discurso oficial e a radical deslegitimação das penas e do sistema penal.




    1.1.1.1 DIREITO PENAL MÍNIMO E GARANTISMO PENAL




    Luigi Ferrajoli, em Direito e Razão, expõe as bases do sistema garantista, que é “direcionado ao controle e minimização dos poderes punitivos”40, e o faz por meio da releitura de princípios liberais-iluministas, em formato de dez axiomas, que versam sobre as regras do jogo de um sistema penal mínimo41. Trata-se, portanto, de uma teoria positivista, “que critica a expansão, mas justifica o sistema penal”42.




    Quanto às funções da pena, Ferrajoli nega as teorias tradicionais, acima apontadas, e reconstrói, a partir do que chama de utilitarismo reformado, a teoria da prevenção geral negativa, acrescentando à finalidade de coação psicológica o objetivo de a pena tutelar o autor do delito das vinganças privadas que ocorreriam caso a pena não existisse43.




    Assim, para o autor, “a pena não serve apenas para prevenir os delitos injustos, mas, igualmente, as injustas punições”44, de modo a tutelar não apenas a pessoa do ofendido, mas também o autor do delito contra reações informais, sejam elas públicas ou privadas45.




    Desse modo, o direito penal deve ser regido pela lei do mais fraco, objetivando a proteção do fraco contra o mais forte – sendo que o mais fraco é a vítima, no momento do crime; o investigado, durante as investigações; o réu, durante o processo; e o condenado, durante a execução da pena46.




    Em suma:




    O direito penal tem como finalidade uma dupla função preventiva, tanto uma como a outra negativas, quais sejam a prevenção geral dos delitos e a prevenção geral das penas arbitrárias ou desmedidas. A primeira indica o limite mínimo, a segunda o limite máximo das penas47.




    Portanto, é justamente a segunda função que se mostra necessária e suficiente para fundar um modelo de direito penal mínimo e garantista, eis que é ela que se presta a minimizar a reação ao delito48.




    Percebemos que o utilitarismo reformado é a base da justificativa punitiva do garantismo penal e a razão para legitimar o poder punitivo49. Nesse sentido, as duas finalidades da prevenção geral negativa legitimam o que Ferrajoli chama de necessidade política do direito penal enquanto instrumento de tutela dos direitos fundamentais, sendo que tal legitimidade é “garantista”50.




    E por garantismo entendemos a:




    Tutela daqueles valores ou direitos fundamentais, cuja satisfação, mesmo contra os interesses da maioria, constitui o objetivo justificante do direito penal, vale dizer, a imunidade dos cidadãos contra a arbitrariedade das proibições e das punições, a defesa dos fracos mediante regras do jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa do imputado, e, consequentemente, a garantia de sua liberdade, inclusive por meio do respeito à sua verdade. É precisamente a garantia destes direitos fundamentais que torna aceitável por todos, inclusive pela minoria formada pelos réus e pelos imputados, o direito penal e o próprio princípio majoritário.51




    O discurso garantista legitimador do poder punitivo, portanto, não fornece uma justificação em abstrato do direito penal, mas tão somente de modelos de direito penal mínimo, “no tríplice sentido da máxima redução quantitativa da intervenção penal, da mais ampla extensão dos seus vínculos e limites garantistas e da rígida exclusão de outros métodos de intervenção coercitiva e punitiva”52.




    Destarte, o garantismo permite justificações e deslegitimações parciais, tanto de normas como de institutos ou práticas de cada um dos sistemas penais concretamente analisados, de acordo com critérios consistentes “nas diversas garantias penais contra o arbítrio, os excessos e os erros, para cuja elaboração teórica resta a principal tarefa de uma teoria garantista do direito penal”53.




    Contudo, o garantismo penal não está isento de críticas, a começar pela contradição entre a justificação e a deslegitimação não do direito penal em si, mas do seu excesso54.




    Ainda, para Salo de Carvalho, “o modelo garantista não consegue ultrapassar os limites do normativismo e a ilusão do bom poder punitivo”55, haja vista a vontade de punição que constitui os sistemas punitivos56.




    Já Zaffaroni aponta que o próprio Ferrajoli admite a ineficácia das penas para a resolução dos conflitos, de modo que o único critério de subsistência da pena, em seu minimalismo penal, seria sua utilidade para evitar uma hipotética vingança57, o que, a seu turno, não se sustenta, haja vista que:




    No plano real ou social, a experiência já demonstra suficientemente que é desnecessário o exercício do poder do sistema penal para evitar-se a generalização da vingança, porque o sistema penal só atua sobre um número reduzidíssimo de casos e, mesmo assim, a imensa maioria das ocorrências impunes não generaliza vinganças ilimitadas.58




    Assim, não subsistiria a única fonte de legitimação do direito penal mínimo.




    De qualquer modo, certo é que o garantismo penal não passa pelo crivo da crítica criminológica (que compreende não apenas as correntes de matriz marxista, mas todas aquelas que se contrapõem a um modelo positivista), na medida em que esta reconhece apenas uma real finalidade para a pena: excluir pessoas, criteriosamente selecionadas pelas agências de controle penal59.




    Nesse sentido, apontamos as lições de Patrick Cacicedo acerca dos limites do garantismo penal frente à ilegitimidade do sistema penal, que não pode ser suprida pela legalidade:




    Os limites do garantismo penal ficam evidenciados com a demonstração do caráter estrutural do funcionamento do sistema penal, que lhe emprega, a partir de uma análise crítica, o caráter essencialmente injusto e ilegítimo. Mesmo que em um plano ideal se observem todas as garantias do direito penal em um Estado Democrático de Direito, sua manifestação se dará de maneira arbitrária, não porque as regras são violadas, mas porque dentro das regras do jogo o direito penal se manifesta de forma seletiva, não cumpre suas funções declaradas e tem como resultado a reprodução das condições sociais vigentes. Mesmo com a aplicação regular das normas jurídicas de garantia em face do arbítrio estatal, o direito penal será arbitrário e reproduzirá a desigualdade social e o racismo.60




    1.1.2 TEORIAS DESLEGITIMADORAS DA PENA




    Conforme vimos, os penalistas ideólogos secularmente vêm se dedicando à elaboração dogmática, sem confrontá-la com as relações sociais concretas. Assim, o cotejo do direito penal com a realidade concreta ficou historicamente a cargo da criminologia. Contudo, mesmo na esfera criminológica, por muito tempo no estudo da pena imperou a perspectiva correcional do positivismo, com enfoque na prevenção da criminalidade e, para subsidiá-lo, eram feitas pesquisas empíricas para investigar as causas do comportamento desviante61.




    No final da década de 1960, houve, no campo criminológico, uma virada paradigmática, com o rompimento, a partir da teoria da reação social e do movimento do labeling approach, da criminologia do consenso, inaugurando-se a chamada teoria do conflito62. Assim, as questões centrais dos estudos criminológicos deixaram de girar em torno do crime e do criminoso, para referirem-se principalmente ao sistema de controle social e suas consequências63.




    E tal troca de lentes é imprescindível para enxergar as reais funções da pena em uma sociedade determinada, haja vista que as teorias legitimadoras da pena estão adstritas a um idealismo que dificulta tal conhecimento, ao ignorar o caráter histórico-social do fenômeno jurídico64.




    Assim como vimos, o direito penal se funda na ideia de que é um bem para o cidadão, pela sua função de garantia diante do arbítrio estatal, além de servir de proteção a bens jurídicos, quando na verdade é uma forma de controle social punitivo fundamental na ordem capitalista, instituído por meio de mecanismos essencialmente injustos, na medida em que são repressivos, violentos e tortuosos.




    Nesse ponto, valemo-nos das lições de Copetti:




    Em investidas teóricas e idealistas de justificação do sistema, tem-se esforçado herculeamente o saber jurídico, especialmente o saber dogmático através da multiplicação de ficções técnicas, buscando a criação de uma realidade, em parceria com a mass media, que evite ou dificulte a percepção de tão grave realidade e, por consequência, da própria deslegitimação. O resultado destas atuações dogmáticas, concretamente, apenas reproduz a ineficácia do sistema.65




    Em sentido contrário ao discurso jurídico-penal oficial, duas vertentes críticas deslegitimadoras da pena se destacam: a negativa/agnóstica e a materialista/dialética.




    1.1.2.1 CRÍTICA NEGATIVA/AGNÓSTICA




    A teoria ou crítica negativa/agnóstica da pena criminal é encabeçada por Eugenio Raúl Zaffaroni e Nilo Batista, que, em sentido contrário ao da tradição penalista de partir de uma sociedade consensual nos moldes iluministas, tem por fundamento uma disputa interna entre os modelos de Estado de direito e Estado de polícia, coexistentes no interior do Estado moderno, sendo que o poder punitivo, que atua de modo irracional e ilegítimo, é justamente uma das manifestações mais significativas do Estado de polícia dentro do Estado de direito66.




    É certo que a integral constituição de um Estado de direito não encontra precedentes em nenhum lugar do mundo67, tendo em vista que Estado de direito e Estado de polícia (ou de exceção) são faces da mesma moeda. Isto é, os Estados de direito, concretamente compreendidos, nada mais são do que as necessárias contenções aos Estados de polícia68.




    Desse modo, o Estado de direito histórico não pode ser igual ao ideal, eis que conserva dentro de si, em menor ou maior medida, o Estado de polícia, que “deve ser contido e reduzido por etapas; a partir de cada pretensão de abertura do exercício do poder punitivo, o Direito Penal deve opor-lhe uma resistência”69.




    No contexto de um direito penal redutor, que é o que se busca com a crítica negativa/agnóstica, portanto, haverá sempre a polarização entre direito penal e poder punitivo70.




    Quanto à função do direito penal dentro de um Estado de direito, esta “deve ser a redução e a contenção do poder punitivo dentro dos limites menos irracionais possíveis”, e “o direito penal deve sempre caminhar para o ideal do Estado de direito; quando deixa de fazê-lo, o Estado de polícia avança”71.




    O direito penal tradicional, reforçamos, legitima o poder punitivo por meio das suas funções declaradas que, explicitadas nas teorias retributivas, preventivas e unificadas, são apontadas por Eugenio Raúl Zaffaroni e Nilo Batista como teorias positivas da pena, tendo em vista que defendem a pena como um bem a ser proporcionado pelo Estado para a sociedade ou para determinadas pessoas criminalizadas72.




    Justamente por conta disso, a teoria é negativa em relação às funções declaradas da pena criminal, expressas no discurso oficial, pois são consideradas como falsas pelos autores.




    Ademais, é agnóstica em relação às funções reais da pena criminal, na medida em que “renuncia à cognição dos objetivos ocultos da pena criminal, que seriam múltiplos e heterogêneos”73. Para Salo de Carvalho, a Constituição Federal (CF) de 1988 também é agnóstica em relação às funções da pena, haja vista que inexiste, no texto constitucional, qualquer discurso legitimador da pena; percebemos que “o constituinte, abdicando da resposta ao por que punir?, direciona os esforços para delimitar o como punir?”74.




    Destarte, o direito penal redutor também encontra amparo constitucional, haja vista que o silêncio do constituinte sobre os discursos legitimadores da pena é eloquente no sentido de impor uma agenda política punitiva de redução de danos, pautada em limites à interpretação, aplicação e execução das penas:




    A cadeia principiológica definida pela Constituição, ao optar pela exclusiva fixação de limites à forma (meios), supera as finalidades históricas das penas, concebendo política criminal ciente dos danos causados. Outrossim, reconhece a tendência natural do poder punitivo em extravasar os limites da legalidade, preocupando-se, essencialmente, em reduzir ao máximo as hipóteses de transbordamento punitivo.75




    A crítica negativa/agnóstica tem como pressuposto a pena criminal como ato de poder político correspondente ao fundamento jurídico da guerra e objetiva reforçar o poder de decisão das agências jurídicas, de modo a possibilitar a redução do poder punitivo do Estado de polícia76. Assim, a pena não encontra respaldo no direito, eis que simboliza a própria negação do jurídico, de modo que a redução dos poderes arbitrários se traduz em reação igualmente política77.




    Portanto, “Zaffaroni entende ser absolutamente dispensável qualquer teoria da pena, visualizando a possibilidade de (re)construir o direito penal com a finalidade de redução da violência do exercício do poder”78.




    1.1.2.2 CRÍTICA MATERIALISTA/DIALÉTICA




    A crítica materialista/dialética, segundo elucida Juarez Cirino dos Santos79, ao contrário da dogmática jurídica clássica, utiliza das fontes materiais do direito penal, enraizadas no modo de produção da vida material, que fundamentam os interesses, as necessidades e os valores das classes sociais dominantes das relações de produção e hegemônicas do poder político do Estado e de uma lógica material/dialética80 como método de pensar o crime e o controle social.




    Assim, a criminologia crítica, de matriz marxista, majoritariamente, tem como objeto de estudo as dimensões de realidade e de ilusão da ideologia81 penal nas sociedades capitalistas, buscando revelar as incongruências entre o “dever ser” e o que efetivamente é, conforme mostrado pelas relações sociais concretas.




    Desse modo, quanto à função retributiva da pena, o autor entende que a retribuição é equivalente e:




    [...] corresponde aos fundamentos materiais e ideológicos das sociedades fundadas na relação capital/trabalho assalariado porque existe como forma de equivalência jurídica fundada nas relações de produção das sociedades contemporâneas.82




    A crítica materialista/dialética da pena entende a prevenção especial como garantia das relações sociais, sendo que é nas teorias de prevenção especial que a ideologia penal se mostra mais escancaradamente como uma inversão da realidade83.




    A prevenção especial negativa de neutralização do condenado mediante privação de liberdade, em que pese parecer inquestionável, apresenta aspectos contraditórios, mormente no que tange aos altos índices de reincidência, devido aos reais efeitos nocivos do cárcere, à formação subjetiva da autoimagem de criminoso, à máxima desintegração social do condenado, e à construção de carreiras criminosas, por meio da subcultura prisão e da profecia autorrealizável, conforme demonstra o labeling approach84.




    Nas lições de Cacicedo:




    A prisão, forma punitiva central do direito penal moderno, carrega consigo não só a incapacidade de melhoria do aprisionado, senão um efeito deteriorante da pessoa humana. [...] A pena que declara melhorar, piora; o efeito que manifesta prevenir, cria condições de criminalização e criminalidade.85




    Acerca dos processos de estigmatização dos presos, esclarece Loïc Wacquant:




    Atingidos por um tríplice estigma ao mesmo tempo moral (eles se baniram da cidadania ao violar a lei), de classe (eles são pobres em uma sociedade que venera a riqueza e concebe o sucesso social como resultado unicamente do esforço individual) e de casta (eles são majoritariamente negros, portanto oriundos de uma comunidade despida de “honra étnica”), os detentos são o grupo pária entre os párias, uma categoria sacrificial que se pode vilipendiar e humilhar impunemente com imensos lucros simbólicos.86




    Já a crítica materialista/dialética da função de prevenção especial positiva da pena criminal demonstra o “fracasso histórico do projeto técnico-punitivo-corretivo da prisão”87.




    Em suma, a crise do projeto de reconstrução do condenado como força de trabalho útil está na origem da atual transformação da prisão, reduzida a instrumento de segurança e incapacitação do preso88.




    Quanto à crítica à prevenção geral, segundo Santos89, esta reside na constatação de que tem a função real de afirmação da ideologia dominante, de modo que a prevenção geral negativa apenas teria efeito desestimulante em crimes de reflexão (econômicos, ambientais, tributários etc.), característicos do direito penal simbólico, mas não teria efeito em crimes impulsivos, próprios da criminalidade comum.




    Em suma, no que tange à prisão, segundo a crítica materialista/dialética da pena:




    [...] não pode ser explicada pelos objetivos declarados de correção do criminoso e de prevenção da criminalidade, mas pelos objetivos reais do sistema penal, de gestão diferenciada da criminalidade e de garantia das relações sociais desiguais da contradição capital/trabalho assalariado das sociedades contemporâneas.90




    1.1.3 DA ILEGITIMIDADE DO SISTEMA PENAL E DA NECESSIDADE DE ADOÇÃO DE UMA POLÍTICA CRIMINAL REDUTORA DE DANOS




    Nos estudos criminológicos críticos, a própria legitimidade do direito penal passou a figurar como objeto de constante questionamento, na medida em que as ideias outrora sedimentadas no plano lógico-abstrato, na verdade, não se mantêm em sua integralidade quando aplicadas à realidade91.




    Acerca da legitimidade do sistema penal, Zaffaroni92 ensina que esta é a característica outorgada por sua racionalidade. Para o autor, o sistema penal pretendeu se apresentar como um exercício de poder planejado racionalmente, utilizando-se, para esse fim, do discurso jurídico-penal. Assim, o sistema penal será legítimo se o discurso jurídico-penal for racional (coerente e verdadeiro) e se o sistema penal atuar em conformidade com esse discurso.




    Contudo, o autor, ao tratar da realidade latino-americana, aduz que “é absolutamente insustentável a racionalidade do discurso jurídico-penal que de forma muito mais evidente do que nos países centrais, não cumpre nenhum dos requisitos de legitimidade”93. Destarte, salienta que, em que pese a legitimidade não poder ser suprida pela legalidade, em nossa região marginal, a insuficiência legitimadora da legalidade formal é cristalina, já que o sistema penal tampouco atua de acordo com a legalidade, seja ela a penal, processual ou executiva. Em outras palavras, a operacionalidade do sistema penal, além de ilegítima, é ilegal, pois os órgãos operantes não costumam exercer seu poder de acordo com a programação legislativa tal como expressa pelo discurso jurídico-penal94.




    Apesar de tais constatações, Zaffaroni entende que há grande desinformação teórica por parte dos operadores do direito, na medida em que qualquer crítica deslegitimante do sistema penal é tratada pejorativamente como “marxista”, ainda que a deslegitimação teórica do sistema penal e a falsidade de seu discurso tenham operado de modo irreversível pela teoria do labeling approach – que responde ao interacionismo simbólico –, que tem a ver com o pragmatismo, e não com o marxismo95.




    De qualquer modo, certo é que há diversas correntes que deslegitimam o sistema penal, e o próprio direito penal, inclusive dentro do que se convencionou chamar de abolicionismo penal.




    Não pretendemos neste estudo tratar das correntes do pensamento abolicionista, mas cumpre-nos destacar que “quase todos os seus autores parecem propor uma reconstrução de vínculos solidários de simpatia horizontais ou comunitários, que permitam a solução desses conflitos sem a necessidade de apelar para o modelo punitivo formalizado abstratamente”96. Assim, é possível afirmar que o abolicionismo penal defende a radical substituição de todo o sistema penal por outras instâncias de solução dos conflitos.




    Não obstante, o discurso abolicionista esbarra em limites constitucionais, tendo em vista que a Constituição de 1988 define o modelo de persecução criminal dos fatos impuníveis e prevê a pena privativa de liberdade em regime fechado97. Contudo, ante a postura agnóstica adotada pelo constituinte em relação aos discursos legitimadores da pena, tratada anteriormente, é certo que “apesar dos limites intransponíveis, a própria Constituição abre espaço para, no campo da política-criminal e da atuação cotidiana dos atores do direito penal, elaboração de práticas voltadas à redução dos danos causados pelas violências do sistema penal”98.




    Ao contrapor o direito penal mínimo e o abolicionismo, ao qual acusa de ser uma “utopia regressiva”, Ferrajoli, partindo da constatação de que o direito penal está contaminado de medidas autoritárias, a ponto de converter-se em um sistema de controle predominantemente informal, admite que, atualmente, a utopia não é o abolicionismo e suas alternativas ao direito penal, mas o próprio direito penal e suas garantias99.




    Assim, percebemos que tanto o abolicionismo quanto o direito penal mínimo, diante de nossa realidade marginal, ainda são utópicos. Justamente por isso, Zaffaroni não vê sentido em alimentar críticas recíprocas, de modo que as distâncias entre as perspectivas minimizantes e abolicionistas devem ser encurtadas100. Desse modo, para o autor, todos que defendem a ilegitimidade do sistema penal devem apoiar um direito penal mínimo, que deve ser visto como um momento do caminho abolicionista101.




    Em outras palavras, é viável defender uma intervenção penal mínima com a recuperação de todos os limites do direito penal liberal sem pretender, com isso, legitimar o resto do sistema penal; ou seja, por meio de um programa mínimo e transitório de natureza pragmática102.




    Ao defenderem um garantismo criminologicamente orientado, Ana Cláudia Bastos de Pinho e Fernando da Silva Albuquerque sustentam que o alinhamento entre os diversos discursos críticos ao sistema penal, em tempos de descontrole, é a melhor opção para possibilitar o controle do poder punitivo:




    Pensamos que o garantismo pode ser o veículo privilegiado de concretude para a criminologia crítica (que, não raro, sofre ataques por não ter uma agenda positiva), enquanto esta, em relação àquele, funciona como uma lente de aumento, uma lupa capaz de retirar a ingenuidade iluminista, que ainda reina – por constituinte – nos postulados ferrajolianos. O que pretendemos, em outras palavras, é assumir um garantismo criminologicamente orientado, isto é, de espectro mais amplo de visão, sem as rédeas do discurso utilitarista-justificador, mas com toda a consistência teórica que credencia Luigi Ferrajoli a ser o referencial democrático adequado à busca de limites ao terror punitivo.103




    Acerca da necessidade de utilização do garantismo para a efetividade de uma política criminal redutora de danos, e a partir de um discurso deslegitimante do sistema penal, adverte Patrick Cacicedo:




    A reprodução da desigualdade e do racismo no processo de criminalização concreta e os deletérios efeitos gerados pela aplicação da pena – invariavelmente em condições degradantes – demandam ações para o presente, ainda que no futuro persista o horizonte de superação do direito penal. É, por fim, nessa diretriz teórica que deve ser interpretado o garantismo penal, não como fundamento legitimador do controle social punitivo, mas unicamente como limite do seu exercício diante da possibilidade concreta de contenção do poder punitivo. [...] No âmbito de uma estratégia de não reprodução ideológica que reconhece os limites do garantismo, a ampliação de garantias em face do Estado deve constituir um dos pilares da política criminal fundada na redução de danos.104




    Nesse sentido, para Alessandro Baratta, a perspectiva a ser adotada é a da contração e, no limite, da superação do sistema penal, a começar pela contração e superação da pena, sem abrir mão, nesse primeiro momento, do direito penal e das garantias legais e constitucionais que regulam o exercício do poder punitivo105.




    Ora, partindo-se do pressuposto de que o sistema penal é ilegítimo e que as funções declaradas da pena são uma inversão da realidade, como resultado de um discurso ideológico, restou aos teóricos, no âmbito do direito penal, negar sua legitimidade e, diante de sua permanência na vida social, construir formas de sua contenção e constante limitação, sendo esse o papel do direito penal106.




    Ante o exposto, concluímos que a ampliação de um discurso jurídico-penal redutor de danos, pautado na reinterpretação do garantismo à luz da criminologia crítica, é necessária para que alcancemos um direito penal mínimo para, somente depois, pensarmos em buscar algo melhor que o próprio direito penal.




    1.2 A PENA DE PRISÃO COMO INSTRUMENTO DE CONTROLE SOCIAL DA POBREZA




    A ilegitimidade do sistema penal – e por consequência do sistema carcerário – é ainda mais bem compreendida ao analisarmos o fenômeno de gestão desigual da criminalidade e de reprodução das relações sociais desiguais, operado pelo sistema penal por meio do instrumento da seletividade penal.




    Nesse ponto, interessa-nos fazer uma breve análise da história da pena de prisão que, conforme vemos adiante, desde a sua origem vem servindo como instrumento de controle social da pobreza. O fenômeno da criminalização da pobreza não é novo e é anterior à criação da pena de prisão em sua concepção moderna, estando ligado historicamente à administração e geração de riquezas em benefício da classe dominante.




    Também fazemos apontamentos sobre os antecedentes da pena de prisão, para que possamos ter uma melhor compreensão acerca do fenômeno no qual a pena de prisão surgiu e se tornou, em pouco tempo, o principal instrumento do poder punitivo, apesar do reconhecimento de seu fracasso penal, desde o seu surgimento - apesar de ser, como veremos, um sucesso institucional.




    Finalmente, analisamos o fenômeno da seletividade penal, que também se presta à reprodução das relações sociais desiguais pelo direito penal.




    1.2.1 ANTECEDENTES: A PRISÃO NA ANTIGUIDADE E NA IDADE MÉDIA





    Na Antiguidade ou Idade Antiga, que se estendeu até a queda do Império Romano do Ocidente, no ano de 476, a prisão não era, via de regra, local de cumprimento de pena, mas um local de privação de liberdade destinado à custódia dos acusados, que lá ficavam à espera de seu julgamento, evitando-se, desse modo, que se furtassem de futura aplicação da pena.




    Ainda que se afirme que não havia, na Antiguidade, “sequer um germe da prisão como lugar de cumprimento de pena, já que praticamente todo o catálogo de sanções esgotava-se com a morte, penas corporais e infamantes”107, estudo mais aprofundado, com base na literatura, revela sinais de aplicação de penas privativas de liberdade naquele período histórico, ainda que de modo excepcional, a exemplo do Império Assírio, que aplicava em alguns casos pena de prisão cumulada com trabalhos forçados, e do Antigo Egito, no qual o faraó evitava penas cruéis, havendo registros da prisão-pena, também cumulada com trabalhos forçados108.




    Vemos, assim, que a prisão-pena, durante a Antiguidade, era excepcionalíssima; quase sempre possuía caráter meramente cautelar.




    No que tange à Grécia Antiga, Platão propôs, em As Leis – Livro X, o estabelecimento de três tipos de prisão:




    [...] uma na praça do mercado, que servia de custódia; outra, denominada sofonisterium, situada dentro da cidade, que servia de correção, e uma terceira destinada ao “suplício” que, com o fim de amedrontar, deveria constituir-se em lugar deserto e sombrio, o mais distante possível da cidade.109




    Assim, Platão fez referência não apenas à prisão como custódia, mas também à prisão-pena, em que pese a primeira ser a “única forma efetivamente empregada”110.




    Destarte, para além da prisão cautelar aos acusados, tanto na Grécia como na Roma Antiga também existiu a chamada prisão civil por dívida, também com caráter cautelar, haja vista que buscava garantir que os devedores saldassem suas dívidas111.




    Finalmente, conforme elucida Cezar Roberto Bitencourt, é certo que na Idade Antiga não havia uma arquitetura penitenciária própria, de modo que as prisões eram mantidas em locais bem diversos, como calabouços, aposentos insalubres de castelos, torres, conventos abandonados, palácios e outros edifícios112.




    Do mesmo modo, na Idade Média, período compreendido entre o ano de 476 e a queda de Constantinopla, em 1453, praticamente não se conheceu o aprisionamento como sanção criminal113.




    No período medieval, contudo, conforme esclarece Cláudio do Prado Amaral:




    [...] a pena de prisão já começa a ser aplicada – muito excepcionalmente – àqueles que praticavam delitos aos quais não se entendiam merecedores de penas de mutilações, infamantes ou de morte. Por isso, costuma-se atribuir o gérmen da pena de prisão à época medieval.114




    A prisão de Estado, quando não aplicada na modalidade cautelar, representava detenção temporal ou perpétua, ou ainda até a vinda do perdão real. Eram detidos os inimigos do poder, real ou senhorial, acusados do cometimento de delitos de traição, ou os adversários políticos115.




    No período, especial destaque cabe à Igreja e à Inquisição.




    A prisão eclesiástica destinava-se aos clérigos rebeldes, que ficavam reclusos em celas monásticas, dando ao internamento um sentido de penitência e meditação; assim, a Igreja entendia a reclusão como oportunidade de correção espiritual (daí provém o nome “penitenciária”)116. Assim, percebemos que o direito canônico “contribuiu decisivamente para com o surgimento da prisão moderna, especialmente no que se refere às primeiras ideias sobre a reforma do delinquente”117.




    O Tribunal da Inquisição, a seu turno, utilizou a prisão com fins custodiais e, também, como pena aplicada a quem praticasse heresias consideradas leves118.




    É na Idade Moderna, entretanto, que há oficialmente o surgimento da prisão-pena.




    1.2.2 IDADE MODERNA: DO SURGIMENTO DA PENA DE PRISÃO





    Há divergências quanto ao início da Idade Moderna. Tradicionalmente, considera-se como marco inicial a queda de Constantinopla (1453) e como marco final a Revolução Francesa (1789)119. Também é chamado de História Moderna o período entre a crise do feudalismo (século XV) e o capitalismo industrial (século XVIII)120.




    De qualquer modo, é certo que o período compreendido entre os séculos XV e XVIII é concebido como um período de transição. Isto é, o Estado absolutista no Ocidente nasce como decorrência do fim da Idade Média e do modo de produção feudal, em um contexto de profunda crise econômica e social. Foi uma transição entre o feudalismo e o Estado liberal burguês, preservando nesse intervalo a maioria dos privilégios da nobreza, apesar das radicais transformações na estrutura da sociedade121 nos campos político, econômico, religioso e social, com ênfase, neste trabalho, no plano jurídico-penal. Neste caso, essa transformação trouxe o surgimento da pena de prisão propriamente dita e a criminalização da pobreza, que perduram até a atualidade.




    A melhor compreensão das razões que levaram ao surgimento e à consolidação da prisão-pena depende de uma análise multidisciplinar das transformações ocorridas naquele período transitório. Conforme evidenciamos adiante, a pena de prisão, desde o seu nascimento, se presta a servir de instrumento de controle social da pobreza.




    Assim, na esfera socioeconômica, houve a expansão comercial própria do mercantilismo, com o surgimento da burguesia mercantil. O fim do modo de produção feudal e da descentralização do poder deu espaço ao desenvolvimento das economias urbanas. Houve a substituição do teocentrismo pelo antropocentrismo, ou, em outras palavras, da visão religiosa do mundo pela visão da burguesia, que resgatou o direito romano, sobretudo no que tange à propriedade privada, e os regulamentos mercantis. Ademais, ocorreu um grande aumento da população devido à expansão comercial e ao aumento da produtividade da agricultura, ao mesmo tempo em que houve cercamentos e expulsões do campo, acarretando o êxodo rural. Por outro lado, a manufatura incipiente não era capaz de garantir trabalho para todos122.




    Nesse contexto, a vadiagem e os crimes contra a propriedade se tornaram constantes, e a miséria era tão grande, que aquela época foi denominada como a “Idade dos Mendigos”123.




    Já na esfera religiosa, conforme as lições de Tatiana Chiaverini:




    A degradação moral dos membros da Igreja, bem como o abuso na cobrança das indulgências levaram à Reforma, iniciada na Alemanha por Lutero. Calvino deu ao movimento um novo rigor, calcando os valores do trabalho, poupança, ascetismo e desenvolvendo o princípio da predestinação, segundo o qual, de acordo com o merecimento de cada um, Deus abençoa alguns com o sucesso e a riqueza e outros com a miséria. A pobreza passa a ser pecado, a mendicância, crime e o acúmulo de capital abençoado por deus.124




    Assim, a reforma religiosa culminou no surgimento de uma ética protestante, que trouxe consequências diretas ao direito penal.




    Ora, se na Idade Média a caridade era cultivada pela Igreja como garantia dos favores divinos na vida eterna, de modo que a pobreza e a mendicância eram propagadas como um valor, nesse novo contexto histórico ela perde espaço para os valores do individualismo, com a justificativa da ética protestante do merecimento125, que demonstra que “o pobre não é merecedor de bem-estar, segundo a ordem divina”126.




    Desse modo, estavam lançadas as bases para a efetiva perseguição da pobreza e da mendicância127 e de sua eliminação como instrumento para a valorização do trabalho e da prosperidade128, haja vista que as “pessoas que sobravam à margem da paisagem orgulhosa das cidades não tinham função e eram uma constante ameaça ao sistema político e econômico que estava criando raízes”129. E essa perseguição visando a eliminar tais inimigos declarados foi operacionalizada pelo direito penal.




    Acerca das distinções entre o direito penal feudal e absolutista, salienta Chiaverini que, enquanto o primeiro visava à manutenção das relações sociais feudais, o segundo reprimia as forças sociais garantindo a expansão do mercantilismo. Destarte, se antes o crime mais combatido era a heresia, aproximando-se da ideia de pecado; com a nova política econômica, há essa superação, de modo que o principal crime combatido é o contra a propriedade, o que vai ensejar uma política criminal severa contra os pobres130.




    A Idade dos Mendigos acarretou uma centralização do jus puniendi, com a adoção de medidas radicais de contenção da criminalidade crescente. Dentro do mesmo contexto, “a sanção penal se tornou pública e a pena de morte foi aplicada de forma cruel e com frequência, eliminando as pessoas que perderam seu tempo e espaço e não conseguiram se incorporar ao novo modelo social”131.




    Michel Foucault, ao tratar da ostentação dos suplícios, esclarece que as penas mais aplicadas à época eram a de banimento ou de multa, de modo que os suplícios não constituíam as penas mais frequentes; contudo, mesmo as penas não corporais costumavam ser acompanhadas de penas que traziam consigo uma dimensão de suplício, como, por exemplo, o açoite, o uso de coleira de ferro e a marcação com ferrete, na medida em que “qualquer pena um pouco séria devia incluir alguma coisa do suplício”132.




    Destarte, ainda segundo as lições de Foucault, o suplício não se confunde com a pena corporal em sentido amplo, eis que é uma técnica. Assim, para que uma pena seja um suplício, deve obedecer a três critérios principais, brevemente analisados a seguir.




    Em primeiro lugar, deve produzir uma certa quantidade de sofrimento que possa ser comparada e hierarquizada, de modo que o suplício repousa no que o autor chama de “arte quantitativa do sofrimento”133.




    Em segundo lugar, o suplício deve fazer parte de um ritual que necessariamente torne infame aquele que é sua vítima, marcando o seu corpo com sinais que não devem se apagar, para que sirvam de memória. Percebemos, assim, que “o suplício, mesmo se tem como função ‘purgar’ o crime, não reconcilia”134, afastando a ideia de ressocialização ou de correção do condenado.




    Finalmente, o ritual deve abarcar a ostentação pública do suplício135 como manifestação do poder que pune. O suplício, assim, possui uma função jurídico-política, e a sua ostentação se presta não ao reestabelecimento da justiça, mas à reconstituição da soberania lesada no instante do cometimento do crime. Assim, o criminoso é inimigo do príncipe (em toda infração há um crimen majestatis, já que o crime, além de sua vítima imediata, sempre ataca a figura do soberano), e o suplício deve ser entendido como um agente político136.




    Assim, o personagem principal na ostentação dos suplícios é o povo, visto que, para além de servir como vingança pública, o suplício se presta a uma função de prevenção geral (tanto positiva quanto negativa) e, por óbvio, especial negativa (neutralização/morte do condenado). Nesse sentido:




    A atrocidade que paira sobre o suplício desempenha portanto um duplo papel: sendo princípio da comunicação do crime com a pena, ela é por outro lado a exasperação do castigo em relação ao crime. Realiza ao mesmo tempo a ostentação da verdade e do poder.137




    Contudo, os suplícios começam a entrar em decadência junto com a superação do absolutismo, desaparecendo gradativamente entre o fim do século XVIII e o começo do século XIX138. Há diversas causas para o desprestígio desse sistema penal baseado na ostentação do sofrimento do criminoso e da pena de morte.




    Em primeiro lugar, ocorre de modo natural uma inversão de papéis, de modo que tudo o que pudesse implicar em espetáculo punitivo passa a ter um cunho negativo. Conforme ilustra Foucault, ficou a suspeita de que o ritual do suplício que dava um “fecho” ao crime, em verdade com ele se igualava ou mesmo o ultrapassava em selvageria, fazendo o carrasco se parecer com o criminoso, os juízes com os assassinos e, finalmente, fazendo do supliciado um objeto de piedade e de admiração139.




    Além disso, aponta-se a “ineficácia do sistema punitivo frente à multiplicação da criminalidade perigosa”140.




    Destarte, há aspectos econômicos a serem considerados. Na obra Punição e Estrutura Social, Georg Rusche e Otto Kirchheimer pontuam que, na Europa, com a conquista das colônias, houve um aumento da demanda por bens de consumo, ao mesmo tempo que ocorria a queda do crescimento democrático, ocasionada por diversos fatores, entre eles a Guerra dos Trinta Anos. Assim, havia escassez de mão-de-obra, de modo que os trabalhadores livres podiam exigir altos salários e boas condições de trabalho. Tal situação certamente não agradou os capitalistas do período mercantilista, que foram obrigados a apelar ao Estado para atender à necessidade de criação de uma reserva de força de trabalho barata e produtiva para o crescimento continuado da indústria. Nesse contexto, várias medidas foram tomadas visando a contornar a situação141, inclusive no campo penal.




    Surge um interesse econômico em explorar o trabalho do condenado, de modo que as penas mais comuns passam a ser a servidão penal com trabalhos forçados, escravidão nas galés e deportação142. Os fins declarados da pena deixam de ser a vingança pública e passam a ser a reinserção social e correção do criminoso. Percebemos, contudo, que a ideologia que está por trás desse novo discurso é a do capital crescente. O corpo supliciado não agrega valor econômico.




    Desse modo, ensina Foucault que, com o desaparecimento dos suplícios há também o fim do domínio sobre o corpo. O corpo passa a ser um mero instrumento: qualquer pena que incida sobre ele, seja pelo enclausuramento ou pelo trabalho forçado, visa a privar o indivíduo de um bem incorpóreo: sua liberdade. Assim, a pena passa de uma arte das sensações insuportáveis a uma economia dos direitos suspensos. A punição, portanto, não se dirige mais ao corpo, mas à alma do condenado. Deve haver um investimento político do corpo, que só se torna força útil se for ao mesmo tempo corpo produtivo e corpo submisso143, em suma, se for bem “adestrado”, por meio da disciplina.




    Uma medida adotada dentro do contexto econômico apontado, e que ganha especial relevância neste estudo, é a criação da primeira casa de correção, em 1555, no castelo de Bridewell, em Londres, sendo a “primeira instituição criada com o objetivo de limpar as cidades de vagabundos e mendigos”144. Salientamos que tal instituição foi criada na Inglaterra, que, além de ser o primeiro país a viver a Revolução Industrial, é um país protestante, em sintonia com os ideais calvinistas145, conforme vimos.




    A casa de correção desempenhava diversas funções, servindo de casa de assistência aos pobres (poorhouse), oficina de trabalho (workhouse) e instituição penal146.




    A instituição era dirigida com “mão de ferro” e tinha como objetivo a reforma dos delinquentes por meio do trabalho obrigatório e da disciplina, além de buscar a prevenção geral, desestimulando a população da vadiagem e da ociosidade147.




    Importante lembrarmos que, à época, era considerada criminosa a recusa ao trabalho, que deve ser entendida como a recusa a qualquer trabalho que fosse oferecido, nas condições estabelecidas; assim, “o trabalho forçado nas houses of correction ou workhouses era direcionado, portanto, para dobrar a resistência da força de trabalho e fazê-la aceitar as condições que permitissem o máximo grau de extração de mais-valia”148.




    Finalmente, o perigo não estava mais no uso atroz do poder punitivo estatal e nas figuras do carrasco e do juiz, e sim no criminoso, no desempregado, no vadio, “naquele que não consome nem colabora com o bem-estar que supostamente usufrui com a vida em sociedade”149.




    Tal instituição representou grande sucesso, sendo produzida de modo similar em outros locais da Inglaterra, chamados indistintamente de bridewells150.




    Consignamos que, embora se destinassem às delinquências de pouca gravidade, as houses of correction assinalam o surgimento da pena privativa de liberdade tal como a conhecemos151, haja vista que esse tipo de instituição foi o primeiro exemplo, na história do cárcere, de detenção laica sem a finalidade de custódia, possuindo, a grosso modo, os mesmos traços caracterizadores do clássico modelo carcerário do século XIX, no que tange às classes a quem foi destinada, sua função social e organização interna152.




    Nesse sentido, acerca do fenômeno do controle da pobreza, que está nas raízes das formas de reclusão do ser humano153, ressalta Alexandra Teixeira que:




    O Mercantilismo, por outro lado, ou ainda o modo de acumulação que esse regime prenunciava, teria sido o primeiro a criar as condições para que o confinamento viesse a se configurar com um instrumento de controle social, sobretudo das classes baixas. No século XVII, as práticas de confinamento seriam inauguradas segundo finalidades de vigilância, contenção e de extração da força de trabalho de um contingente humano que se encontrava nas cidades, composto resumidamente de categorias sociais definidas como indesejáveis.154




    Conforme apresentamos, os suplícios vão gradativamente desaparecendo no fim do século XVIII. Isso também se deve à chamada reforma humanista trazida por iluministas como Cesare Beccaria, que formulou as bases fundamentais do direito penal moderno, defendendo princípios como o da legalidade, igualdade, lesividade, proporcionalidade e humanidade das penas e imparcialidade do juiz, além de criticar a função retributiva da pena155.




    Nesse contexto de desaparecimento dos suplícios, a pena de prisão surge, portanto, na passagem dos séculos XVIII e XIX, sob o argumento de representar um avanço humanitário no campo da justiça penal, e em pouco tempo se torna o principal instrumento do aparato punitivo. Alguns aspectos dessa afirmação devem ser observados.




    O primeiro diz respeito ao surgimento da pena de prisão. Adverte Foucault que a “forma geral de uma aparelhagem para tornar os indivíduos dóceis e úteis, por meio de um trabalho preciso sobre seu corpo, criou a instituição-prisão, antes que a lei a definisse como a pena por excelência”156. Assim, a prisão-pena nasceu de maneira gradual, tendo como “embrião” as casas de correção e de trabalho, assim como analisamos.




    Desse modo, uma vez suprida a falta de mão-de-obra necessária para a Revolução Comercial, “as casas de correção, que já tinham se tornado verdadeiras prisões perderam sua função relacionada ao trabalho forçado e passaram a desenvolver atividades inúteis”157.




    O segundo ponto é sobre a pretensa humanidade da pena de prisão em contraponto aos malfadados suplícios.




    Não pretendemos diminuir a relevância das contribuições dos reformadores iluministas ao direito penal, que são notórias. Contudo, a formulação segundo a qual a prisão constituiu uma evolução humanitária em relação às formas de punição precedentes deve ser tomada com especial desconfiança, senão vejamos.




    A instituição da prisão como a pena por excelência das sociedades civilizadas produz a ideia de igualdade, na medida em que a liberdade é um bem que pertence a todos da mesma maneira e a sua perda tem o mesmo preço para todos, sendo a prisão o “castigo igualitário”, exercido por meio de um aparelho judiciário que se pretende autônomo158.




    Entretanto, conforme visto ao tratarmos da crítica materialista/dialética, a operação intelectual da ideologia é a criação de universais abstratos, que consistem na transformação das ideias particulares da classe dominante em ideias universais, ocultando a realidade histórica de luta de classes, desigualdade e dominação. Assim, a pretensa neutralidade do direito penal é uma inversão da realidade e devemos, primeiramente, nos perguntar a quem interessa a criação da prisão-instituição.




    Pelo exposto até aqui, percebemos que “o controle da pobreza está nas raízes das formas de reclusão do ser humano”159. Assim, a pena de prisão vai substituindo as penas corporais não em razão de considerações humanitárias, “mas de um certo desenvolvimento econômico que revelava o valor potencial de uma massa de material humano completamente à disposição das autoridades”160.




    O verdadeiro objetivo da reforma, conforme ilustra Foucault:




    É fazer da punição e da repressão das ilegalidades uma função regular, coextensiva à sociedade; não punir menos, mas punir melhor, punir talvez como uma severidade atenuada, mas para punir com mais universalidade e necessidade; inserir mais profundamente no corpo social o poder de punir.161




    Contudo, precisamos fazer uma ressalva quanto às ilegalidades que os reformadores pretendiam punir “melhor”.




    Em Vigiar e Punir, Foucault explica que a prisão substitui os suplícios porque há uma substituição das ilegalidades: a ilegalidade dos corpos da economia feudal de subsistência é substituída pela ilegalidade dos bens da economia capitalista de privação. Ademais, a ilegalidade dos bens das classes subalternas, dentro de um contexto de formação social erigida sobre a relação capital/trabalho assalariado, é punida com prisão – legitimada pela ideologia do contrato social162 –, enquanto as ilegalidades dos direitos das classes dominantes são imunes à punição ou sancionadas com penas alternativas ao cárcere163.




    O terceiro ponto diz respeito à “obviedade da prisão”, ou seja, como em pouco tempo a prisão se tornou a principal forma de punição da sociedade moderna, “a detestável solução, de que não se pode abrir mão”164, apesar de as críticas que denunciam a prisão como um fracasso penal serem simultâneas ao seu surgimento165, sendo que muitas delas, realizadas na França no início do século XIX, foram recuperadas por Foucault e persistem até a atualidade: as prisões não diminuem a taxa de criminalidade; ao revés, provocam a reincidência e fabricam delinquentes, além de favorecer a formação de um meio de delinquência em que os indivíduos são solidários entre si e em que estes se dispõem segundo uma hierarquia interna166. Nesse sentido:




    É possível acompanhar Foucault em sua constatação de que a prisão se constitui num fracasso penal e, ao mesmo tempo, num sucesso institucional, pois, ao lado de toda discussão teórica em torno das críticas e das propostas de soluções, a prisão persiste enquanto forma institucional que representa a função punitiva por excelência há dois séculos.167




    Conforme vimos, podemos concluir que uma das causas para essa obviedade da prisão está, em um primeiro momento, na consolidação do capitalismo, notadamente após a Revolução Industrial, em seu papel no controle da população pobre que formava grande volume de excedente de mão de obra nas cidades industrializadas, na medida em que exercia um “controle do trabalho do proletariado em formação, seja por meio de sua exploração direta no cárcere, seja pela adaptação dessa mão de obra para a indústria”168.




    Ademais, desde a sua origem, nunca houve grande investimento público no aprisionamento, tendo em vista o princípio da less eligibility (isto é, da menor elegibilidade), desenvolvido no Reino Unido, a partir do Poor Law Amendment Act, de 1834, pelo qual as condições de vida no cárcere devem ser muito piores do que as condições de vida do mais miserável dos operários livres, que acaba determinando os rumos da política criminal e, por consequência, o regime de “sofrimento legal” imposto aos apenados. Atendendo a esse princípio, a prisão, ao acarretar sofrimento, possui papel central no controle social da pobreza, ao servir de ferramenta de ordenação dos miseráveis e de aceitação da subordinação capitalista como alternativa única169.




    Destarte, a obviedade da pena de prisão também tem a ver com a nova ideia de tempo que surge naquele período, na medida em que “a prisão será um instrumento de coerção, condicionamento e educação para a vida cronometrada da sociedade”170. Ora, se tempo é dinheiro, o infrator que não tem dinheiro deve perder o seu tempo em benefício do desenvolvimento da nação171. O uso disciplinado do tempo significa acúmulo de capital; e é nesse contexto que nasceu a sociedade de vigilância denunciada por Foucault172.




    Ante o exposto, bem resume Alessandro De Giorgi que:




    O nascimento da prisão se coloca, portanto, na passagem de um regime penal que aponta para a destruição do corpo do condenado, sobre o qual se reflete o poder absoluto do monarca, para uma forma de punição que poupa o corpo a fim de que, na sua produtividade, se evidencie o poder econômico relativo do capitalista. Uma nova concepção do tempo, de um lado, e uma universalização do princípio da troca de equivalentes, do outro, explicam a afirmação histórica paralela do contrato como fixação do tempo de trabalho e da sentença como fixação do tempo de reclusão.173




    Pelo exposto, observamos que o fenômeno da criminalização da pobreza não é novo; está ligado historicamente à administração e geração de riquezas em benefício de minorias privilegiadas. Se em um primeiro momento do capitalismo foi usada para disciplinar e permitir a submissão da classe obreira, servindo para afiançar a cultura industrial, hoje serve para disciplinar e controlar os marginais e excluídos, diante da impossibilidade de solucionar suas carências e achar a solução de suas vidas174.




    Para este estudo, é fundamental traçarmos um paralelo entre os processos de surgimento das prisões na Europa e no Brasil, demonstrando algumas peculiaridades do processo de criminalização da pobreza brasileiro.




    No Brasil, a pena de prisão surge logo após a independência política, com previsão no artigo 179, inciso IX, da Constituição de 1824, que foi inspirada nos ideais iluministas, e que previa alguns direitos aos presos. Com o Código Penal de 1830, a prisão-pena ganha status jurídico e, apesar da influência iluminista e do utilitarismo de Jeremy Bentham, ainda havia a previsão de penas cruéis, como a pena de morte (que somente foi revogada pelo Código Penal de 1890), as galés, o banimento e o açoite175.




    Conforme as lições de Rodrigo Roig, o sistema carcerário no Brasil teve seus contornos traçados no cerne da sociedade escravista brasileira do século XIX, especialmente no começo da expansão cafeeira. O cenário envolvia agitações sociais e temor de uma insurreição escrava, tornando imprescindível a adoção de um modelo penal disciplinador que fosse capaz de vigiar determinados segmentos sociais, de subjugar a população cativa e de reforçar o regresso conservador176.




    Sobre a importância do instituto da prisão como instrumento de perpetuação das relações de poder da sociedade escravista brasileira, mais uma vez nos valemos dos ensinamentos de Roig:




    Na medida em que a prisão representa uma importante instância no processo de controle social, é de se esperar que esta tenha sido um reflexo e, ao mesmo tempo, um instrumento de consolidação das relações de poder na sociedade escravista brasileira. E o complexo normativo em sede penitenciária foi exatamente erigido no intuito de planificar a perpetuação desta estrutura relacional poder-sujeição. Da programação carcerária dependia fundamentalmente toda a programação criminalizante então empreendida, já que os alvos do sistema penal, frequentemente, alternavam momentos de vida intra e extra cárcere. Diante disso, o complexo de normas disciplinares carcerárias do Império foi marcado pelo vigilantismo (panoptismo), pela adoção do critério da condição social do apenado como parâmetro para a distribuição de punições, pela notória discriminação entre presos escravos e presos “comuns” e pela coexistência de modelos penais ressocializadores e meramente aflitivos, que perseguiam escopos utilitaristas próprios e encarnavam a contradição entre o liberalismo e a escravidão, pulsantes à época.177




    Enquanto no velho continente a primeira casa de correção surgiu, como vimos, na Inglaterra, em 1555; no Brasil, a primeira casa de correção surgiu na cidade do Rio de Janeiro, em 1850, ou seja, três séculos depois, inspirada na experiência inglesa. Enquanto o modelo inglês se prestava a abrigar principalmente “vagabundos e mendigos” e servia como casa de assistência aos pobres, oficina de trabalho e instituição penal; o modelo brasileiro representou a inauguração da pena de prisão em solo nacional178, servindo de estabelecimento penal, capaz de abrigar cativos insurgentes e capoeiras, assim como de “reprimir a mendicância, acostumar os vadios ao trabalho, e corrigi-los de seus vícios tão prejudiciais a eles mesmo como à sociedade em geral”179.




    Sobre as principais distinções entre o surgimento da pena de prisão nos países da Europa, Estados Unidos e Brasil, temos que:




    Enquanto nos primeiros a pena de prisão estava diretamente atrelada ao incremento produtivo e à necessidade de restabelecimento da ordem, abalada pelos movimentos sociais da primeira metade do século XIX, por aqui a prisão se apresentava, conforme já mencionado, como uma resposta às vicissitudes e ameaças sofridas pela ordem escravista.180




    A casa de correção da corte surgiu respaldada pelo discurso de que seria um progresso em relação aos métodos de castigo praticados no período colonial e no início do Império, e de que colocaria o Brasil no mesmo mapa das nações civilizadas181.




    Percebemos, contudo, que a recém-estabelecida prisão-pena, executada na casa de correção, mantinha incólume o seu caráter de suplício corporal em relação aos presos escravos, reproduzindo, pelo poder punitivo do Estado, as práticas punitivas senhoriais e privadas do antigo regime colonial, na medida em que servia não apenas como meio de expiação do ato praticado (função retributiva da pena) e de dissuasão de possíveis levantes escravos (função preventiva geral), mas principalmente como instrumento de neutralização – ou extermínio – dos cativos insurgentes ou inúteis aos meios de produção (função preventiva especial negativa)182, não se afastando, em sua essência, do sistema penitenciário brasileiro da atualidade, como mostramos mais adiante.




    Já em relação aos presos considerados comuns, a pena de prisão executada na casa de correção possuía um viés ressocializador, de educar para o trabalho e de regenerar moralmente, de acordo com os ditames do projeto liberal emergente empreendido pelas forças sociais dominantes (função preventiva especial positiva)183 184.




    Em suma, temos que, na experiência brasileira, a economia das penas não dependia do tipo de ilegalidade, e sim do inimigo a ser gerido.




    Pelo exposto até aqui, percebemos que as funções verdadeiramente perseguidas e realizadas pela pena de prisão pouco mudaram desde o seu surgimento, já que:




    A prisão nunca deixou de ser o equipamento privilegiado de contenção das consequências geradas pelas assimetrias sociais intrínsecas ao sistema de produção. Tampouco deixou de ser um poderoso equipamento de configuração ideológica da fundamentação e legitimação do poder de punir do Estado.185




    1.3 SELETIVIDADE PENAL




    Conforme vimos, o direito penal moderno, forjado nos ideais do liberalismo iluminista, é referido tanto como um bem para o cidadão quanto um instrumento de promoção da justiça, na medida em que atua de maneira isonômica186. No mesmo sentido, a pena de prisão surge como o “castigo igualitário”.




    De fato, a dogmática penal tradicional se utiliza tão somente de fonte formal, consubstanciada em normas jurídicas, que “valem para todos” – ao contrário da criminologia crítica, que se utiliza de fontes materiais, enraizadas no modo de produção da vida material. Assim, os penalistas ideólogos lançam mão de universais abstratos, que servem como mecanismos de inversão da realidade, tratando o legal como legítimo, tendo em vista que o direito penal é em verdade classista, racista e seletivo e, portanto, ilegítimo.




    Em que pese ser a seletividade penal algo, de certo modo, natural, tendo em vista a impossibilidade de cumprimento de todo o programa primário de criminalização, “é certo que há uma distribuição desigual do aparelho punitivo estatal, muito embora a prática delitiva se manifeste em todos os estratos sociais”187, sendo que tal distribuição recai sobre um público-alvo.




    Ora, não é o comportamento desviante que determina se o indivíduo será selecionado pelo sistema penal, e sim o seu grau de vulnerabilidade frente ao poder punitivo estatal; tal grau dependerá do status social do indivíduo ou do quanto suas características correspondem ao estereótipo criminoso188. Acerca de tais estereótipos, esclarece Salo de Carvalho:




    A vulnerabilidade ao encarceramento atinge grupos muito particulares, ou seja, os grupos-alvo identificados como desajustados que necessitam ser neutralizados possuem uma especificidade ímpar, normalmente associada aos rótulos atribuídos à juventude negra, pobre e socialmente marginalizada, vinculada, direta ou indiretamente, ao comércio varejista de drogas ilícitas das grandes periferias urbanas.189




    Assim, a seleção desses grupos-alvo pelo sistema penal faz com que o processo de criminalização se traduza em criminalização da pobreza190, o que não pode ser confundido com a seletividade “aceitável” do aparato público punitivo.




    Conforme expomos, o fenômeno da criminalização da pobreza não é novo, sendo anterior à própria instituição da prisão-pena, com origem no período mercantilista. Também mostramos que a detenção sem fins de custódia surge naquele período, com a criação das casas de correção e de trabalho, gérmens das prisões modernas, atendendo aos interesses econômicos da época.
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