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Precariedade do sistema penitenciario
brasileiro como base tematica para a
proibicao ou legalizacao das drogas*

The precariousness of the Brazilian
penitentiary system as a baseline for the
prohibition or legalization of drugs

Lilian Rose Lemos Rocha**
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Resumo

O presente artigo traz, em sua completude, descricdes a respeito da
eficiéencia do sistema penitencidrio brasileiro, apresentando, por meio de
perspectiva histérica, o surgimento das penas privativas de liberdade até a
situagdo atual do pais. Debate-se, ao decorrer do texto, a respeito da razio
de existéncia das san¢des penais e de sistemas prisionais, argumentando-se
sobre as condigbes psicologicas e humanisticas dos integrantes da popula-
¢io carceraria. O Brasil encontra-se em um ciclo ininterrupto e crescente da
cultura judicial de nao adogdo de meios alternativos de penalizagoes, espe-
cialmente, quando ¢ nitida a ado¢io de preconceito racial e socioeconémico
pelos magistrados. Os indicadores do sistema carceratio brasileiro apontam
eminente colapso no arranjo penitenciario do pafs, ainda assim, seguindo
uma marcha de insensatez, a corte nio modifica a metodologia utilizada ¢
as politicas adotadas, com o intuito de atrair aplausos da sociedade e de im-
portante 6rgaos de comunicagio, iludindo-se, e aos demais, com a ideologia
de que a prisio ¢ o remédio para todos os males. A metodologia utilizada
¢ a descritiva, buscando-se analisar dados quantitativos e qualitativos para
o desenvolvimento da pesquisa. Conclui-se que ¢ indispensavel a discus-
sao de um novo modelo, debatido com o auxilio de uma analise global do
problema, que nio adote mascaramentos ou posturas hipocritas, mas sim,
fundamentado em razoabilidade e energia intelectual suficiente para que se
modifique o senso comum da sociedade.

Palavras-chave: Sistema penitenciario. Penas privativas de liberdade. Carce-
re. Drogas. Descriminaliza¢io.

ABSTRACT

The present article brings an overall discussion about the efficiency of
the Brazilian penitentiary system, developing in historical perspective, the
creation of the custodial sentences until the current context of the country.
Along the text, there are debates about the reason of existence of the penal
sanctions and the prison system, showing arguments about the psycholo-



gical and humanistic conditions of the members of prison population. Brazil is found in an interrupt and
crescent cycle of the judicial culture of non-adherence of alternative means of penalizations, especially,
when it’s clear the social and racial prejudice behavior of the magistrates. The indicators of the Brazilian
penitentiary system show eminent collapse in the prison system arrangement, still pursuing a route of
nonsense, the court doesn’t modify the methodology used, with the intuit of attracting applauses from the
society and the important institutions of communication, deluding themselves and the rest, that the prison
is the medicine for all the evils. The used methodology is descriptive, seeking for an analysis of quantitative
and qualitative data for the development of the research. At last, it is indispensable the discussion of a new
model, debated with assessment of a global analysis of the problem, that doesn’t adopt masking or hypo-
crite postures, but is based in reasonability and sufficient intellectual energy to modify the common sense
of the Brazilian society.

Keywords: Prison system. Custodial sentences. Prison. Drugs. Decriminalization.

1. AsPecTos INTRODUTORIOS

Em seu Vida e Histdria, afirmou Gregorio Marandn que “sin libertad, la vida toda no vale la pena de ser
vivida”". Apesar disso, a suptessio da liberdade, como uma forma direta de sanc¢io aplicada a pratica de deli-
tos ou a ela de algum modo associada, parece ser “tao antiga como a memoria do homem”. De fato, durante
toda a evolugio verificada ao longo da histéria da humanidade, a verdade é que se pode dizer que nunca as
sociedades chegaram a abdicar da aplica¢io de medidas restritivas de liberdade, seja enquanto san¢oes penais
propriamente ditas, seja como meios instrumentais necessarios a aplicacdo de outras penalidades.

E fato que, durante a Antiguidade ¢ uma boa parte da Idade Média, a restricio da liberdade nio era
concebida como uma espécie de sancio penal. Assumiam esse papel, a pena de morte, as penas corporais (0
acoite, as mutilagbes, a amputacao de membros do corpo, como bragos, mios, pernas, o furar de olhos e o
cortar da lingua), o trabalho forcado e outras formas de penas “infamantes”.

Apesar do papel secundario, a restri¢io a liberdade nao deixou de existir ao longo daquele periodo da his-
toria humana. Cumptia, porém, uma dupla funcio. De um lado, acabava sendo realizada como uma neces-
saria forma de garantia para a aplicagdo de outras penalidades. De outro, também existia como uma forma
de viabilizar a aplicacio de diferentes formas de tortura sobre acusados, ao longo da “instrucdo probatéria”
de um julgamento, na busca da revelacdo da “verdade” sobre os fatos apurados.

Inicialmente, ao longo de todo o periodo histérico em referéncia, o mais comum era que as medidas de
restri¢ao a liberdade fossem executadas pelo atar ou agrilhoar dos condenados pelas maos, pelos pés ou pelo
pescoco. Postetiormente, tornou-se comum a pratica do aptisionamento®.

A partir do século XVI, porém, os métodos punitivos, de forma gradual e lenta, foram sofrendo pro-
fundas mudancas. As penas fisicas foram substituidas por outras formas punitivas, de modo que, ao final, a
“prisdo-san¢ao” viesse a assumir um papel predominante, em detrimento até de outras modalidades puniti-

vas acolhidas no periodo’.

De medida meramente instrumental destinada a aplicacdo de outras san¢Ges ou a instrucdo de um julga-

1 GIACOIA, Gilberto, HAMMERSCHIMIDT, Denise. a Carcel en Espaia, Portugal ¢ Brasil. Curitiba: Jurua, 2012. p. 27

2 GIACOIA, Gilberto, HAMMERSCHIMIDT, Denise. La Cdrcel en Espaiia, Portugal e Brasil. Curitiba: Jurua, 2012.

3 Uma das sang¢oes penais muito utilizadas no século XVI foi a pena de gakés que, naturalmente, nao deixa de ser uma forma de
prisdo. Por ela, prisioneiros de guerra e condenados por delitos graves eram destinados como escravos para servirem em embar-
cacoes militares, onde eram acorrentados e oram obrigados a remar, sob ameaga de serem acoitados. Ha registros de que diversos

pafses, como Inglaterra, Franga, Espanha, Veneza, Génova, Napolis teriam mantido esta pena até o século XVIIL. CALON, Cuello.
La moderna penologia. In: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. v. 1.

~ ROCHA, Lilian Rose Lemos; CARDOZO, José Eduardo. Precariedade do sistema penitencidrio brasileiro como basetematica para a proibigao ou legalizagao das drogas. Rev. Bras. Polit. Publicas,

S Brasilia, v. 7, n° 3, 2017 p. 714-730



mento, a restricao a liberdade passou a assumir o papel de auténtica san¢ao penal.

E comum que se indague, em sede doutrindria, sobre as razoes historicas que teriam determinado, a par-
tir do ultimo periodo da Idade Média, essa alteracao do modus punitivo. E as respostas tém sido controversas.

De fato, muitos afirmam que uma crescente compreensao valorativa e humanista do carater barbaro e
excessivo de algumas penas, como, por exemplo, as penas de morte ou as de mutilagdo de 6rgios, teriam
contribuido para a busca de outras formas punitivas, mais brandas. O nascimento do encarceramento como
pena, assim, teria se dado nesse contexto, ou seja, como uma evolugao natural do pensamento humanista.

Os estudiosos, todavia, divergem acerca das razbes diretas que teriam alicercado essa “evolucao” do
pensamento humanista na aplica¢ao das san¢oes penais. Para Kauffmann, por exemplo, a pena privativa da
liberdade teria origem no pensamento calvinista cristdo, passando a ser um produto de uma sociedade que
almejava se orientar pela busca da felicidade.* Ja para outros, a influéncia da Igreja Catdlica e do préprio
Direito Canonico, teria sido decisiva para isso. A prisdo eclesiastica, destinada a clérigos infratores para a
sua peniténcia e meditacdo, seria um importante antecedente histérico da prisdo-sancio a ser a posterior:
instituida. E, nessa perspectiva, também o Direito Candnico assumiria um papel de relevancia a respeito, na
medida em que teria induzido as primeiras ideias sobre a recuperagdo de delinquentes a partir das proprias
peniténcias que estabelecia para os clérigos. Disto, alids, resultaria a propria origem da palavra “penitencidria”,
hoje utilizada, dente nos, para indicar edificios destinados a reclusdo de criminosos’.

Alids, nessa perspectiva, tem sido comum e acertada a referéncia a classica obra de Cesare Bonesana
Beccaria (Marqués de Beccaria), Dei Delitti e Delle Pene, datada da segunda metade do século XVIII (1764),
como um grande marco do registro evolutivo dessa mudanga do pensamento em rela¢io a como devem ser
aplicadas e executadas as sancdes penais. F expressiva, a respeito, a passagem da obra de Beccaria quando
afirma que a demonstra¢do da contrariedade a justica dos castigos cruéis por si sé demonstra a sua natureza
revoltante e contraria ao pacto de convivéncia social. Assim, deixa de necessitar a comprovag¢ao de direta
oposi¢cao ao bem publico e ao seu fim atribuidos, ilustrando o apreco da filosofia pela virtude ligada ao
governo entre homens livres em detrimento aos homens subordinados ao sistema de crueldade®. Essa obra
classica seria, para alguns, uma demonstracao da evolucao per se do pensamento humano, ou seja, uma prova
do aprimoramento de uma ética penal no ambito do “mundo das ideias”.

Embora nio se possa desconhecer a influéncia que essa nova compreensao axioldgica e juridica dos de-
litos e das penas acabou por ter, a partir do século XVI, na alteragdo dos métodos punitivos, outras razoes
parecem ter determinado ou influenciado fortemente essa mudanca. Deveras, segundo alguns estudiosos, o
fator decisivo para a intensificacdao da aplicagdo do aprisionamento como san¢io nao teria sido, exclusiva-
mente, 0 nascimento de uma compreensio ética ou humanista contraposta a aplica¢do de penas barbaras
ou brutais, afirmada com base na concep¢ao de que existiriam direitos que deveriam ser garantidos a todos
por forca de leis naturais impostas por Deus ou reveladas pela razio humana. Ao contrario: as razoes que
teriam determinado essa mudanga teriam uma clara origem econdmica e politica.

Com efeito, ndo se pode desconhecer que a escassez de mao de obra e a necessidade de trabalho, notada-
mente nos séculos XVI e XVII, causadas pelas guerras, pelo desenvolvimento da vida urbana, pela crise do
sistema feudal e pelo florescimento da forma capitalista de produciao, constituem uma realidade historica. E,
segundo apontado por estudiosos, essa nova realidade apontava a impropriedade da manutencio de sistemas
que estabeleciam a aplicacdo de sangdes fisicas ou da pena capital. Nada que pudesse inviabilizar a boa exe-
cugdo ou o livre curso da utilizacdo da forca de trabalho ou de guerra em favor dos que detinham os meios
de producio ou o poder do Estado absolutista, em um momento agudo de falta de mao de obra e bélica,
podia ser entendido como economicamente adequado e, por conseguinte, como socialmente aceitavel. As

4 KAUFMANN, Hilde. Principios para la reforma de la ejecucion penal. Buenos Aires: Depalma, 1977.
5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. v. 1.
6  BECCARIA, Cesare. Dos delitos ¢ das penas. Edigao eletronica: Ridendo Castigat Moraes, 2001. E-book.
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penas fisicas se chocavam contra as necessidades economicas e politicas da época. O perfodo histérico de
XV a XVIII, percebido como “periodo de transicao”, é de importancia para o desenvolvimento cronolégico
da Teoria da Pena, tendo em vista o crescente numero de desafortunados e, por consequéncia, o nimero
de delinquentes, a0 mesmo tempo em que o direito penal passa a ser utilizado em grande amplitude como
instrumento de segregacio social e trabalho forcado.”

Prova disso, estd na adoc¢do das galds como sanc¢ao penal durante os séculos XVI e XVII, por diversos
paises®. Sem sombra de duvida, essa modalidade sancionatdria possui a reconhecida condigdo de ser uma das
mais cruéis e negadoras de qualquer valor “ético-humanista”. Por 6bvio, seu acolhimento nio se dava, entdo,
por uma “evolucio do pensamento penal”, na busca da construcao de uma nova realidade axioldgica ditada
pelo reconhecimento aos direitos proprios de qualquer ser humano. Na verdade, sua adogao se prendia ao
atendimento direto de necessidades economicas e politicas do petriodo. Se, por um lado, impunha, de fato,
um efeito punitivo, de outro propiciava uma eficiente forma de “exploracao gratuita da atividade humana”,
como observou Daniel Sueiro’. Anteriormente a esse periodo, ndo se concebia a puni¢io de um crime pela
privacio da liberdade, a custédia do condenado possuia como unica fungao realizar a guarda do corpo para
que, posteriormente, sofresse a pena, que, em sua maiotia, era de morte ou mutilacio."

Nessa perspectiva, coloca-se como importante fazer referéncia a alguns estudos cuidadosos, como o
elaborado por Melossi e Pavarini, que demonstram que o nascimento das primeiras prisdes para o cum-
primento da restricio de liberdade como san¢do nao se deu pelo atendimento a “valores humanistas”.
Demonstrou-se, ao revés, que as primeiras prisdes nasceram de experiéncias de “casas de trabalho” e de
“correcdo de delinquentes” instituidas na Inglaterra e na Holanda, voltadas a autores de pequenos delitos, e
que ndo passaram de ser novas formas de segregacao punitiva destinadas a atender mais a exigéncias do de-
senvolvimento geral da sociedade capitalista do que a genialidade individual de algum reformador." De fato,
por elas, se evitava o desperdicio de mao de obra e se estabelecia o seu controle, regulando a sua utilizagao
de acordo com a necessidade do capital.

Desse modo, afirmam Melossi e Pavarini, antes da chegada do sistema capitalista de producao, nao
existia o carcere como forma de execu¢io da pena propriamente dita. Somente com a apari¢io desse modo
de producio que “a liberdade adquitiu um valor econ6mico”'?. Em meio a pobreza generalizada, a morte
deixou de ser a solugao mais adequada, no sentido de que a aplicagao a todos os condenados reduziria, con-
sideravelmente, a populago, por outro lado, entendeu-se que esses delinquentes poderiam ser aproveitados
como mao de obra gratuita, portanto, a ideia de prisdo surge em razao da necessidade do regime econémico
capitalista como forma de controle social da classe dominante sobre a classe dominada."”

Ha que se observar, assim, que o nascimento de uma visao humanitaria da aplicacdo e da execucio da
sancdo penal, aparentemente, teria “coincidido” com as necessidades econdémicas de uma nascente socieda-
de capitalista. E, alids, o que afirmam, dentre tantos, Georg Rusche e Otto Kirchheimer'.

Contudo, ndo nos parece que se trata, propriamente, de uma “coincidéncia”, a0 menos no sentido ha-
bitualmente dado a palavra, em Lingua Portuguesa, de “acaso” ou de “concomitincia acidental de dois

7 CALDEIRA, Felipe M. A evolugao historica, filosofica e tedrica da pena. Revista da EMER], Rio de Janeiro, v. 12, n. 45, p. 255-
272, 2009.

8 V. nota 4, supra.

9 SUEIRO, Daniel. Ia pena de nuerte. Madrid: Alianza Alfaguara, 1974.

10 CALDEIRA, Felipe M. A evolucio histérica, filosofica e tedrica da pena. Revista da EMER], Rio de Janeiro, v. 12, n. 45, p.
255-272, 2009.

11 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcel y fabrica: 1os origenes del sistema penitencidrio: siglos XVI-XIX. 2. ed. Cidade
do México: Siglo veinte uno editores, 1985.

12 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcel y fabrica: 1os origenes del sistema penitencidrio: siglos XVI-XIX. 2. ed. Cidade
do México: Siglo veinte uno editores, 1985.

13 CALDEIRA, Felipe M. A evolucio histérica, filosofica e tedrica da pena. Revista da EMER], Rio de Janeiro, v. 12, n. 45, p.
255-272, 2009.

14 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Pena y estructura social. Bogota: Temis, 1984.
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fenémenos que ocorrem simultaneamente”. O desenvolvimento das ideias humanas guarda uma relacdo
dialética e, por isso, dinamica com o desenvolvimento das relacbes humanas. As realidades problematicas
no ambito social provocam reflexdes sobre elas; e os modelos formulados no mundo das ideias implicam
acoes objetivas por parte daqueles que se apoderaram dos resultados dessas reflexdes. Com isso, as trans-
formacdes sociais, sempre, sio acompanhadas de transformacSes no plano das ideias, enquanto as novas
concepgoes, sempre, alicercam mudancas no plano da realidade social. A interagdo entre os dois planos (o
do pensamento e o da realidade objetiva) guarda, sempre, uma intrinseca e dinamica correlagao historica. E
em tal dimensio de interacio dialética que, diga-se, até mesmo falar-se em dois planos (o das ideias e o da
realidade) pode parecer uma abstracio excessiva. Deveras, em qualquer processo transformador das relagoes
sociais, apenas, haverd um plano: o da praxis historica. Nele, a realidade pensada e a realidade socialmente
vivida guardardo, sempre, uma indissociavel e intrinseca relacido reciproca de causa e efeito.

Dentro desse contexto histérico de transformagdes se afirmou, assim, a prisio como uma san¢ao penal,
passando a ser acolhida pelos sistemas penais de todo o mundo moderno. Em tese, uma forma mais huma-
nitaria de execucio de san¢des penais. Na pratica, uma realidade que atendia as necessidades econdémicas e
aos valores que se afirmavam a partir da nascente sociedade capitalista que emergia das entranhas do ago-
nizante sistema feudal.

2. A RAZAO DE EXISTENCIA DE UM SISTEMA PRISIONAL: A UTILIDADE OU NAO DAS PENAS
RESTRITIVAS DA LIBERDADE

Passados agora tantos anos da instituicdo da “prisdo-sancao”, impde-se, nos dias atuais, a necessidade de
se saber se a ado¢ao dessa forma punitiva deve ser vista como exitosa ou nio, a partir da analise global da
sua ¢ficdcia em face dos fins a que se destina.

Por ébvio, qualquer analise sobre a eficdcia ou nio de uma sangdo penal exigird, sempre, uma tomada de
posicao sobre a raison d’étre da sua propria existéncia. Somente a averiguacdo comparativa entre aquilo que
efetivamente propicia enquanto resultado zz concreto da sua aplicagdo e aquilo que se pretendia com a sua
institui¢ao podera nos conduzir a uma avaliagio segura a respeito. Para que existem as sanc¢oes penais? Por
que as sociedades as instituem? Quais sdo as suas finalidades?

Muito ja se debateu e, ainda, se debate, a respeito. Pertence ao senso comum a ideia de que a razio de
ser da instituicao de san¢des penais residiria no fato de que elas seriam um “mal” necessario que a alguém
deve ser atribuido de forma organizada pelo Estado, em decorréncia de ter praticado um ato reprovado pelo
conjunto da sociedade, ou, em outras palavras, um ato ilicito. Nasce, assim, a ideia de que a sanc¢do penal
teria a dimensao de set, apenas, a retribui¢ao socialmente estabelecida para a realizacio de uma ma conduta.

Desse modo, muitos consideram que a san¢do penal deva ser entendida, apenas, como uma mera re-
tribui¢do a uma conduta indevida. A essa concep¢io, nem sempre expressas sob os mesmos fundamentos,
atribuem os penalistas o nome de #orias retributivas on absolutas da pena®.

Todavia, por meio dos tempos, essa mera dimensio retributiva da pena foi superada. De fato, diante da
pratica de um ilicito, a mera “retribui¢do” parece algo pobre, ou mais propriamente, como uma resposta sem
um significado social mais util ou mais expressivo para a vida social. Reagir ao ilicito? Por qué? Para que?
Apenas por uma razao “ética” ou “moral” que se transforma, ao ser firmada lei, em juridica?

E evidente que qualquer san¢io penal deve visar a algo maior que a simples retribui¢do a uma conduta
indevida. Na verdade, ela ndo deve ser compreendida, apenas, como uma “vingancga social” a quem ofende
a sociedade, com o unico objetivo de aplacar a ira da coletividade. Ao revés, ela deve ser compreendida

15  Como defensores desta teoria, dentre tanto outros, ¢ comum dar-se destaque a Kant e Hegel.

brasileiro como basetematica para a proibicao ou legalizacdo das drogas. Rev. Bras. Polit. Publicas,

ario

ROCHA, Lilian Rose Lemos; CARDOZQO, José Eduardo. Precariedade do sistema penitenci
2 Brasilia, v. 7, n° 3, 2017 p. 714-730

~J
—



como uma medida que existe para impedir que os atos delituosos se repitam. Ela existe para que nao sejam
tocados valores reputados pela sociedade como relevantes, a partir das concep¢des dominantes em um certo
momento historico.

A concepcao meramente retributiva da san¢ao penal apresenta-se, portanto, como inconsistente e atra-
sada. Hoje, a despeito do senso comum que parece marchar em sentido oposto, prevalece, dentre os que
se dedicam a estudar o tema, a concepcao de que a sangdo penal existe para “prevenir’” a pratica de novas
ocorréncias delituosas. As formulacoes tedricas que abarcam esse ponto de vista sdo, costumeiramente,
denominadas de #eorias preventivas on relativas da pena.

Destarte, a soma das duas perspectivas, a retributiva e a preventiva, ndo se apresenta como estranha
para a doutrina penalista. De fato, ha os que defendem a san¢io penal como sendo, a0 mesmo tempo, uma
retribui¢ao a uma conduta indevida e uma medida voltada a prevencao da pratica de ilicitos. Sdo as chamadas

teorias mistas ou unificadoras'.

Seja como for, a dimensao preventiva da pena nao pode ser ignorada nos dias atuais. Todos os estudos a
acolhem, de modo exclusivo ou associado 2 uma dimensao retributiva.

Note-se, todavia, que a concepcdo preventiva da san¢do penal, embora remonte, em certa medida, a
antiguidade, nunca foi sustentada a partir de uma visao uniforme. Sua elaboracio, sempre, foi marcada, por
meio dos tempos, por diferentes enfoques e énfases. Em linhas gerais, pode-se afirmar que as concepgdes
da pena como forma de prevencao de delitos tém sido elaboradas, ora com énfase em uma prevencao geral
que incidiria sobre todos os membros da sociedade, ora com enfoque em uma prevengio especial direcionada,
apenas, a pessoa do delinquente.

Sustenta-se que a prevengao geral propiciada pela san¢ao penal se daria por meio da zntimidagao, da ameaga,
ou do medo que causa no espirito humano a possibilidade da sua aplicagao. Com isso, ela assumiria uma real
dimensio dissuasdria da pratica delituosa (prevengio geral negativa'’), ou entdo uma mensagem de natureza peda-
gdgica expressa quanto ao fortalecimento dos valores tutelados pelas normas juridico-penais(prevencao geral
positiva)'®. Ja a prevencao especial setia propiciada pela ideia de que a pena tetia por finalidade fazer com que o
delinquente néo volte mais a delinquir. Ela deve visar, assim, a sua reeducagdo ou ressocializagdo e, com isso, a

neutralizacio da sua pericnlosidade".

Feitas essas consideragdes, ¢ importante que fagamos, também, algumas observagdes sobre a pena res-
tritiva da liberdade. Se for ela concebida em dimensao meramente “retributiva”, qualquer andlise da sua
eficacia, apenas, teria algum significado se viesse a levar em considera¢io o sistema punitivo como um todo,
ou seja, se propiciasse a analise de que os delitos, a0 ocorrerem, geram, de fato, a prisao do delinquente,
sempre que devida. Analisar-se a eficacia retributiva das san¢oes prisionais apenas pela consideracio fatica
¢ objetiva de se saber se quando apurado e sentenciado um delito, as prisdes sdo, de fato, executadas, teria
pouca relevancia. Levando em consideragio que, em uma dada ordem juridica, delitos sdo praticados, in-
vestigados e sentenciados ¢ as penas nao sio executadas, o que se deve ter por ieficaz nao é propriamente o
modus sancionatério considerado, mas o préprio sistema penal estabelecido.

Por isso, para quem considere a sangao restritiva da liberdade como uma mera retribuigao a pratica de um
ilicito, a avaliacao da sua eficicia ou nio deve ser associada, diretamente, a analise da eficdcia do priprio sistema
penal global em que se insere. A prisdo, enquanto pena, devera ser analisada como uma medida sancionatoria
eficaz, se o sistema penal propiciar, como regra, a investigacdo, o sentenciamento e a execucao das prisoes
legalmente previstas. Por 6bvio, sera ineficaz, na propor¢ao em que o sistema venha a claudicar no seu fun-

16 Atribui-se a Merkel a formulagao inicial desta visio.

17 Sdo constantemente lembrados como defensores desta visao geral preventiva negativa da pena, ao lado de muitos outros, Beccaria,
Benthan e Feuerbach.

18  Como defensores desta visao devem ser lembrados os nomes de Mayer e Mezger.

19 Aqui sio sempre lembrados os pensamentos de Von Liszt e Marc Ancel.
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cionamento global, por possuir problemas em quaisquer das suas etapas operacionais.

O mesmo nio acontecera, todavia, se adotarmos, em alguma dimensao a tese de que a san¢io penal deve
ser considerada, sempre, como uma forma de prevencao de delitos. Nesse caso, serd necessario estudar o nexo
causal que possa existir entre prisdes e praticas delituosas, seja do ponto de vista global da sociedade, seja,
especificamente, em relacio aqueles que foram submetidos as penas restritivas da sua liberdade.

E ¢é para quem acolhe essa dltima dimensio que, em todo o mundo, tem se acentuado a descrenga em
relagdo a real eficacia das sangoes restritivas da liberdade. Diversos estudos demonstram que as prisdes nao
s6 nao conseguem inibir, pela sua dimensao coercitiva, a pratica de delitos, como também que nio tém sido
instrumentos hdbeis para propiciar a reabilitacdo ou a ressocializacdo de delinquentes.

Virias e complexas razdes demonstram a validade dessa conclusio.

Em primeiro lugar, podemos afirmar que, em muitos paises, existe uma real diferenca entre o “cdrcere legal

¢ o carcere real’™

. Tem sido frequente a existéncia de estabelecimentos prisionais ou de penitenciarias marca-
das pela imposicio de tratamentos desumanos ¢ degradantes aos presos, em clara viola¢io ao principio, por
muitos hoje sustentado como universal, da dignidade da pessoa humana. A prépria Lei Fundamental ja pressupde
a intangibilidade da dignidade da pessoa humana como direito inalienavel e inviolavel, no ambito do cons-
titucionalismo contemporaneo, todos os seres humanos nascem com livres e com igual direito a dignidade,
¢ dever do estado tratar da protecao dos direitos fundamentais, acompanhado da condi¢io de principios
estruturantes pois o ser humano encontra-se posto no centro da ordem estatal.?’ Quando nio se garante os
direitos humanos a um ser humano, ndo se pode esperar que cle venha a agir de forma benevolente apés o
cumprimento de penas restritivas de liberdade que lhe foram impostas. Em tais circunstancias, a possibilidade
de reinsercao social do preso e a probabilidade de que ndo volte a delinquir no futuro tendem a zero.

A prépria doutrina brasileira consagra a dignidade humana como base dos principios constitucionais,
em sentido que os fins nelas abrigados alcancam valorago e sentido das normas juridicas, inclusive, como
fundamentacio para mudanca jurisprudencial do STF, a prépria noc¢ao de dignidade serve de parametro para
ponderacio em caso de concorréncia entre direitos fundamentais.”

Alids, serdo sempre atuais as palavras de Fiédor Dostoiévski, talhadas, magistralmente, ainda no século
XIX, ao registrar na sua célebre Recordacio da Casa dos Mortos que:

O homem, por mais degradado que seja, exige um instintivo respeito pela sua dignidade. Todo o
condenado sabe muito bem que ¢ um prisioneiro, que ¢ um réprobo, e conhece a distancia que o separa
dos seus superiores; porém nem o castigo, nem as grilhetas lhe fazem esquecer que ¢ homem. Cumpre
por isso trata-lo humanamente Santo Deus... um tratamento humano pode erguer aquele mesmo de
cuja consciéncia a imagem divina haja desaparecido ha muito. E com os ‘desgracados’, sobretudo, que ¢
preciso agit humanamente: depende disso a sua regeneracio ¢ a sua alegria.”

Em segundo lugar, porque, mesmo em sistemas penitenciarios em que a qualidade dos carceres é consi-
derada boa ou mesmo aceitavel, os indices de recuperacao de condenados, em regra, nao sao considerados
satisfatorios. Varios fatores sao apontados como responsaveis para que isso ocorra.

Um dos fatores muito lembrados ¢ o pszcoldgico. O encarceramento produz nao somente efeitos negativos
sobtre 0 conceito que a pessoa tem de si propria, mas também pode agravar outros aspectos problematicos

20 BEIRAS, Ifaki Rivera. La cuestion carcelaria: historia, epistemologia, derecho y politica penitenciaria. Buenos Aires: Editores del
Puerto, 2008. v 2. p. 2

21 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015.

22 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: natureza juridica, conteddos minimos
e critérios de aplicagdo. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-
base_11dez2010.pdf>. Acesso em: 03 jul. 2017.

23 DOSTOIEVSKI, Fiédor. Recordagies da casa dos mortos. Tradugio: A. Augusto dos Santos. Edi¢ao eletronica: Centaur Editions.
2014. E-book.
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da sua personalidade. A propria ruptura de lacos familiares e sociais, a imersao em uma vida que se processa
fora dos parametros sociais e culturais comuns, agravada pela abstinéncia sexual, as drogas e a existéncia
de situacGes de violéncia ou ameagas incorporadas ao cotidiano, atingem a personalidade dos condenados,
propiciando ou agravando desvios de conduta. Alias, a alta incidéncia de transtornos psicopaticos (sexuais,
inseguranca, entre outros), de crises depressivas, de insonia, e de outros males psicologicos, bem como da
elevada taxa de suicidios em estabelecimentos penais, se apresentam como fatos irretorquiveis que, apenas,

comprovam essa triste realidade®.

Desse modo, quando vier a cumprir a sua pena restritiva de liberdade, o ex-condenado tera condi¢Oes
psicologicas e humanas, provavelmente, muito piores das que possuia quando foi encarcerado.

Outro fator diz respeito a dificuldade que passam a ter as pessoas que cumprem penas privativas de
liberdade de se readaptarem ao convivio social normal, apés o cumprimento das suas penas. Além do pre-
conceito e da discrimina¢do a que estdo submetidos quando ganham de volta a liberdade, os egressos do
sistema penitenciario encontram uma acentuada dificuldade de se adaptar ao modus vivendi ditado pela vida
social que corre fora das grades. Nos carceres, existe uma dinamica de vida prépria, com valores e regras que
chegam a propiciar uma “aculturacis” do preso a parametros de vida opostos ao que existem na sociedade
livre. Chega-se mesmo a falar na existéncia de uma subcultura carcerdria que “surge e se mantém” para anular
ou diminuir “o efeito das privagoes da vida na prisdo”, decorrentes da propria “privacao de liberdade, do
contato com o exterior, das propriedades, das relacoes heterossexuais”, propiciando “um novo marco de

referéncia que possa dar sentido a tais condi¢oes de vida” .

A introjecdo dessa subcultura carcerdria, formada por valores e regras distintas daquelas que existem na
sociedade livre, em larga medida, incapacita ou traz dbices dificeis de serem superados pelo preso, no mo-
mento em que, livre, se apresenta o desafio da sua readaptacdo ao convivio social. E no momento em que a
sociedade, pelo preconceito e pela discriminacio, decreta a sua exclusao do normal convivio social, embora
fisicamente liberto das grades, o ex-presidiario, no seu interior, na sua vida valorativa, na compreensio das
regras que devem governar suas condutas e na sua propria psigue, continuard a viver aprisionado. Ele saird da
prisao; mas a prisao nao saira dele.

Por isso, afirmam os estudiosos que “a segregacdo da pessoa do entorno social conduz a um desajuste
tio profundo que ¢ quase impossivel” a “reinser¢do social” daquele que foi condenado ao cumprimento de
uma pena privativa da sua liberdade®.

Finalmente, um ultimo aspecto merece ser aqui considerado. Diz ele respeito a convivéncia do preso
com outros delinquentes de maior potencial delitivo. Penitenciarias e presidios, frequentemente, sdo escolas
de criminalidade. A desesperanca, a inseguranga, a falta de alegria ¢ de motivacdo para a vida tornam os
internos presas faceis para organizagoes criminosas que atuam dentro dessas unidades prisionais. Tradicio-
nalmente, essas organizacdes nascem como verdadeiras “associacdes” de integrantes da populacio carcera-
ria, constituidas a partir da necessidade da construcdo de vinculos que superem o isolamento individual, a
inseguranca e o medo, e assegurem a necessidade de sobrevivéncia fisica e a defesa de direitos, em substitui-
¢do ao rompimento de vinculos com o mundo exterior. E passam a atuar, muitas vezes, no s6 dentro das
unidades prisionais, mas também do lado de fora, valendo-se de ex-condenados, de familiares ou de outros
cooptados, sendo responsaveis por elevados niveis de violéncia e de criminalidade.

Por isso, na grande maioria dos casos, aqueles que adentram aos carceres como simples delinquentes
individuais, neles se transformam em perigosos delinquentes organizados, com muito maior periculosidade
e com potencial destrutivo muito maior dos valores sociais e da prépria seguranga publica.

24  BITENCOURT, Cezar Roberto. A crise da pena privativa de liberdade. Revista MPRS, Porto Alegre, n. 31, p. 199-201, 1994.
25 BERGALLI, Roberto (Org.). Sistema penal y problemas sociales. Valencia: Tirant lo blanch, 2003. p. 398-399.
26 GIACOIA, Gilberto, HAMMERSCHIMIDT, Denise. I.a Circel en Esparia, Portugal ¢ Brasil. Curitiba: Jurua, 2012. p. 95.

brasileiro como basetematica para a proibicao ou legalizacdo das drogas. Rev. Bras. Polit. Publicas,

ario

ROCHA, Lilian Rose Lemos; CARDOZQO, José Eduardo. Precariedade do sistema penitenci
' Brasilia, v. 7, n° 3, 2017 p. 714-730

~J
[\



Pode-se, portanto, concluir que a ressocializacdo de pessoas que nao foram presas, por forca dessa rea-
lidade apresenta-se como muito mais facil do que a que se pretende realizar em relacdo a delinquentes que
cumpriram penas restritivas da liberdade. Estudos demonstram que “quem nio reincide depois da prisao
¢ porque nio reincidiria sem ela”, da mesma forma que muitos que voltam a delinquir “somente o fazem
por terem passado pela prisio”. Por outro lado, “investigacOes sérias e profundas como noticia a profes-
sora Lola Aniyar, ddo conta de que nos regimes abertos de execugdo da pena as taxas de reincidéncia sao

insignificantes™".

Cresce, por tudo isso, a descrenca na sancio restritiva da liberdade. Com efeito, ressalvados alguns casos
extremos, em que se tem por induvidoso que o afastamento de alguém do convivio social é imprescindivel e
estritamente necessario, a aplicacdao de penas restritivas da liberdade a autores de praticas delituosas revela-se
como uma medida penal inteiramente desaconselhavel. De fato, se ndo aplicada dentro de uma dimensao.
Absolutamente excepcional, ela pode trazer mais prejuizos do que beneficios a vida social.

Desse modo, longe do senso comum, e levando-se em conta, apenas, o que ¢ melhor para a vida social,
podemos afirmar que acolher-se a sancao restritiva da liberdade como uma “regra” aplicavel, na maior parte
dos atos de delinquéncia, ultrapassa o limite de ser, apenas, um equivoco grave e assume a dimensao de ser
uma absoluta estupidez?®.

3. O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO: OS INDICADORES DE UMA SITUAGCAO DESASTROSA

Mesmo que ignorassemos as consideragdes feitas acima acerca das san¢oes restritivas da liberdade, qual-
quer analise que possa ser feita do sistema penitenciario brasileiro indica a existéncia de uma situagio, ab-
solutamente, desastrosa e abusiva. Desastrosa, na perspectiva da existéncia de um sistema anacronico, de
matizes medievais, sem condigdes estruturais basicas para atendimento das regras constitucionais ou dos
direitos fundamentais dos presos. Abusiva porque o simples ingresso de um apenado em um carcere desse
sistema, ressalvadas algumas situagdes excepcionais que felizmente ainda podem ser encontradas, ja indica
que a possibilidade serd quase total de que venha a ser submetidos a atos de violéncia a ameagas, a cooptagio
por organizacOes criminosas, a contrairem doengas e a nao receberem qualquer acdo efetiva que pudesse
implicar a sua futura reinser¢ao social.

De fato, a situagdo do sistema prisional brasileiro ¢ tragica. Passemos a uma rapida sintese, apresentada
em topicos, dos dados disponiveis”, para que a seguir possamos analisi-los, brevemente, e apontarmos
algumas conclusoes:

1. Em dezembro de 2014, o Brasil havia ultrapassado a marca de 622.202 pessoas privadas de liberdade
em estabelecimentos penais™, chegando a uma taxa de mais de 300 presos para cada 100 mil habitantes, en-
quanto a taxa mundial de aprisionamento situa-se no patamar de 144 presos por 100.000 habitantes®. Nosso
pais ¢, desse modo, 0 guarto pais do mundo enr niimero absoluto de presos (situa-se atras dos Estados Unidos, China

27  GIACOIA, Gilberto, HAMMERSCHIMIDT, Denise. I.a Circel en Espasia, Portugal e Brasil. Curitiba: Jurua, 2012. p. 90.

28 Importante observar que a Teoria Agndstica da pena revela a insuficiéncia das teorias justificadoras da pena (tanto retributivas
como preventivas), ja que historicamente se demonstraram incapazes de atender as justificagdes que preconizam, restando, como
tarefa cientifica e racional, a andlise da pena pelas consequéncias que produz e, portanto, tratar de limitar o poder punitivo estatal
face os ja mencionados impactos da pena tanto individual, como socialmente. A respeito: BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro.
Rio de Janeiro: Revan, 2003. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em Busca das Penas Perdidas: a Perda de Legitimidade do Sistema Penal.
Rio de Janeiro: Revan, 1991.

29  Os dados referidos constam da publicagio oficial feita pelo Ministério da Justica do Brasil (Departamento Penitenciario Na-
cional), a partir do sistema Infopen, em dezembro de 2014.

30 O total de 622.202 presos ¢ assim divide: 584.758 no sistema penitenciario estadual; 37.444 em carceragens de delegacia de
policia; e 397 no sistema penitenciario federal.

31 Cf. dados da ICPS- International Centre for Prision Studies (citado pela publicacio refetida MJ/DEPEN).
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e Rassia), e a sexta taxa mundial de presos por 100 mil habitantes (situando-se atras dos Estados Unidos, Cuba,
Tailandia, Russia e Ruanda) *;

II. Enquanto os Estados Unidos, a China e a Russia estdo reduzindo as suas respectivas taxas de encarce-
ramento nos ultimos anos, o Brasil segue em trajetoria diametralmente oposta, aumentando a sua populagao
prisional, em torno de 7% ao ano. Note-se, ainda, que o ritmo de crescimento dessa taxa para mulheres é
ainda maior, chegando a ordem de 10, 7% ao ano. Em razio disso, podemos observar que:

a) se, na década de noventa, o pais tinha 90.000 presos, em um intervalo de menos de 25 anos™, o pais
multiplicou em 6 vezes, aproximadamente, a sua populacdo carceraria;

b) se considerarmos os ultimos 14 anos, a populagio do nosso sistema penitenciirio aumentou em
167,34%, em padrao muito superior ao crescimento populacional verificado no mesmo periodo;

III. O crescimento da populagio prisional brasileira, nas tltimas décadas, é fruto, fundamentalmente,
da elevagio de taxas de presos provisorios e de prisGes relacionadas ao trafico de drogas. Embora existam
paises com percentual maior de presos provisorios (O Brasil ocupa a 38* posicao entre os pafses com mais
de 10 milhGes de habitantes), temos que cerca de 40% da nossa populagdo carceraria se encontra nessa con-

5
dicao (cerca de 250 mil pessoas™). Note-se, ainda, que cerca de 37% dos réus que respondem a processos
bl 5
presos, provisoriamente, acabam nio sendo condenados a penas privativas de liberdade;

IV. Para o mencionado total de mais de 622 mil presos, temos em todo o sistema nacional a disponibili-
dade de apenas 371.884 vagas, o que qualifica um deficit da ordem de 250.318 vagas, e uma taxa de ocupagao
de 167%. Observe-se, assim, que:

a) o deficit de vagas praticamente equivale a0 nimero de presos provisorios existente no pais™;

b) para atender a demanda, o pafs necessita aumentar em 50% o numero de vagas hoje existentes em
todo o sistema penitenciario nacional;

V. Ao longo do segundo semestre de 2014, entraram no sistema penitenciario nacional 279.912 pessoas,
tendo dele saido 199.100 no mesmo periodo. Se for considerada quantidade de pessoas que estavam presas
em dezembro de 2013 (581.507) e as pessoas que foram presas ao longo do primeiro semestre de 2014
(155.821), é possivel afirmar que a0 menos 1 milhdo de pessoas passou pelos carceres brasileiros ao longo
do ano de 2014;

VI. De acordo com os indices de praticas delituosas, indiscutivelmente, a elevacao da populagio carcera-

ria ndo tem implicado a redugao de crimes violentos;

VII. A maior parte da popula¢do carceraria brasileira é formada por jovens (55,07% da populagdo presa
tem até 29 anos), negros (61,7% da populagio presa), e com precario acesso a educacio (apenas 9,5% con-
clufram o ensino médio, enquanto a média nacional se situa em torno de 32%);

VIII. Os crimes de roubo e trafico de entorpecentes, somados, respondem por mais de 50% das senten-
¢as das pessoas condenadas a prisdo. A prisdo por trafico de drogas é reputada como “muito provavelmente
a principal responsavel pelo aumento das taxas de encarceramento do pafs e que compde 0 maior nimero
de pessoas presas”. Observe-se, ainda, que a populacio prisional feminina ¢ “notoriamente marcada por
condenagdes por crimes de drogas, categoria composta por trafico de drogas e associagdo para o trafico.

32 Interessante analise comparativa pode ser feita com a India. Esse pafs tem 1,2 bilhdo de habitantes, ou seja, praticamente seis
vezes a populagio que temos no Brasil. Apesar disso, possui cerca de 200 mil presos a menos em relagdo ao total da populagio
carceréria brasileira.

33 Os dados citados siao de 2014.

34 O nimero ¢ de 249.668 presos.

35 A relagio é de 249.668 presos provisorios para 250.318 do deficit de vagas.

36 Cf. afirmacao contida a p. 33 da publicagio oficial feita pelo Ministério da Justica do Brasil (Departamento Penitenciario Na-
cional), a partir do sistema Infopen, em dezembro de 2014.
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Responsaveis por 64% das penas das mulheres presas, essa parcela ¢ bem maior que entre o total de pessoas
presas, de 28%77;

IX. As pessoas privadas de liberdade tém, em média, uma chance 28 vezes maior do que a populagido em
geral de contrair tuberculose. A cada 100 pessoas presas em dezembro de 2014, 1,3 eram portadoras de HIV;
“0.5% possuia sifilis; 0,6% hepatite; 0,9% tuberculose; e 0,5% possuiam outras doengas;

X. Em 12 Estados brasileiros, nenhuma pessoa presa que tenha deficiéncia fisica esta alocada em vaga
compativel com a sua condi¢io;

XI. Em 2014, apenas 13% da populacio prisional participava de alguma atividade educacional, formal ou
ndo, sendo que 51% dos presos matriculados se concentram no ensino fundamental;

XII. Embora o trabalho seja um direito do preso (art. 41, 11, da Lei de Execucido Penal) apenas 20% do
total da populagdo prisional brasileira trabalha. Mais da metade das vagas de trabalho ocupadas (cerca de
55%) “foram obtidas por meios proprios pelas pessoas privadas de liberdade ou se prestam ao apoio de ati-
vidades internas nos estabelecimentos, o que ndo denota, nesta fracio, propriamente uma politica de provi-
sdo de vagas de trabalho para o custodiado”®. O referido apoio as atividades internas (limpeza, alimentacio,
atividades de escritorio, lavanderia, conservacio etc.) ¢ realizado por cerca de 40 mil presos, o que reduz o
deficit de funcionarios do sistema penitenciario e impede que o seu custo geral seja muito maior;

XIII. Em rela¢do ao trabalho dos presos, 38% dos presos que trabalham nio recebem remuneracio. Ja
37,17% recebem menos do que % do salario minimo mensal, 19,87% recebem entre %4 e 1 salario minimo
mensal. Em condi¢iao mais “privilegiada”, estao 4,71% que recebem entre 1 e 2 salarios minimos mensais e
0,19% que recebem mais que 2 salarios minimos mensais.

Esses nimeros e essas informacSes oficiais falam por si proprios. Em um momento em que o mundo
questiona e discute a impropriedade da aplicacdo das sangdes restritivas de liberdade, e toma medidas para
reduzir a sua populagio carceraria, o Brasil segue um caminho diametralmente oposto. O aumento da
populagio carceraria é vertiginoso e tudo indica que continuara a ser. A maioria das prisdes tem um claro
corte de classe e racista, atingindo, frontalmente, os mais jovens. O deficit de vagas é imenso, as condi¢Oes
carcerarias sao totalmente incompativeis com qualquer perspectiva de recuperagio ou de reinsercao social
do preso. Em algumas unidades, presos sao amontoados como animais, ndo tendo espago minimo sequer
para dormir. Direitos humanos basicos, reconhecidos para todos os seres humanos, sdo escancaradamente
desrespeitados. Nos carceres nio se estuda e, na maior parte das vezes, nao se trabalha. Quando se trabalha,
nio ha remuneracao. Quando ela existe, seu valor é infimo. Doencas sio contraidas ou nio sao tratadas. A
auséncia de assisténcia juridica adequada ou de sistemas eficientes de controle de execu¢do da pena gera
arbitrios e ofensas a direitos. A violéncia e a coopta¢ao dos presos por organizagdes criminosas de altissima
periculosidade sio realidades notérias que a ninguém cabe desconhecer.

Além disso, o numero de presos provisorios ¢ assustador. Especialmente se levarmos em conta o fato
de que 37% dessas pessoas presas sdo a posteriori inocentadas. Passam meses ou anos enjaulados, em autén-
ticas masmorras medievais, para que, ao final, sejam tidos como inocentes ou nao sujeitos a uma sangao
penal. Tiveram suas vidas destruidas, suas familias desestruturadas, seu equilibrio psicolégico perturbado,
sua saide comprometida, sem uma razio real de ser. Para que e por qué? Para que recebessem uma retribui-
¢io penal que, mais tarde, se demonstrou que nao era devida? Para que fossem reeducados ou reinseridos
em uma sociedade, por meio de um sistema que, comprovadamente, ndo reeduca nem reinsere, quando
nao precisavam ser reeducados ou reinseridos? Para que a sociedade gaste milhdes e mais milhGes de reais
mantendo-os presos, sem produzir nada, sem aprender nada, em vez de utilizar esses recursos para construir
escolas ¢ hospitais?

37 V. publicagio referida na nota anterior, p. 40.
38 V. publicagio referida na nota 32, p. 63.
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A existéncia de um deficit de vagas exige que mais dinheiro puiblico seja investido na construc¢ao de uni-
dades prisionais e no seu posterior custeio. As populagdes urbanas rejeitam com ferocidade a construcio
de presidios ou de cadeias publicas perto das suas casas. Sdo obras publicas que ndo s6 nao geram ganhos
eleitorais aos politicos, mas, ainda, fazem com que venham a perder votos nas elei¢oes. Falta dinheiro para
construir novas unidades. E, quando ele existe, falta vontade politica para construi-las. A cada dia, porém,
continuam a entrar mais condenados do que a sair do sistema. O ritmo das constru¢des ndo acompanha,
minimamente, o ritmo do crescimento do nimero de novos presos.

Nao bastasse isso, condenados definitivamente ou presos provisérios formam um exército facilmente
recrutavel por poderosas organizagoes criminosas que se formam dentro das unidades prisionais. Essas ot-
ganizac¢oes sao, em larga medida, responsaveis pelo trafico de drogas e de armas, e por praticas criminosas
violentas que ocorrem dentro e fora do sistema prisional. Instaura-se, entdo, na area da seguranca publica, a
politica da insanidade: prende-se, desenfreadamente, para se evitar a criminalidade, enquanto esse processo
de aprisionamento crescente, em face da existéncia e da agdo das organizag¢oes criminosas que atuam nos
presidios, implica, diretamente, 0 aumento da criminalidade.

A situagio ¢ cadtica e, a cada dia, esta parece se agravar ainda mais. Um minimo de razoabilidade exigiria
que governantes, legisladores, magistrados, membros do Ministério Publico, defensores puiblicos e advoga-
dos, conjuntamente, pensassem uma saida para esta realidade. A saida, por 6bvio, seria a busca a implemen-
tacdo imediata de outras alternativas penais, desestimulando-se com rapidez a condenagdao em penas privati-
vas da liberdade e as prisdes provisorias. Estas deveriam ser sempre limitadas a hipoteses excepcionalissimas,
nas quais outros meios punitivos nao fossem comprovadamente eficazes ou suficientes para a continuidade
de praticas delituosas violentas ou altamente nocivas a sociedade.

Mas nio é o que ocorre. Sob o frequente aplauso de grande parte da sociedade e de importantes 6rgaos
de comunicacao, operadores do direito, em todas as areas parecem ver, na prisdao, provisoria ou definitiva,
o remédio para todos os males. Em posi¢oes que revoltariam o proprio Marqués de Beccaria, com base em
interpretacOes legais que vao muito além da mens legis, ou que se projetam, claramente, contra legem, tém sido
solicitadas e concedidas, a torto e a direito, prisdes preventivas. Age-se como se estas nao fossem medidas
cautelares excepcionais, mas como se fossem respostas retributivas imediatas a delitos ainda nao julgados.
Age-se como se fossem um caminho juridico valido para que o carcere exerca a necessaria coer¢ao para que
suspeitos colaborem “voluntariamente” com investigacOes em curso. Novas interpretagdes jurisprudenciais,
independentemente ou nao do seu acerto a partir dos mandamentos constitucionais vigentes, nao se voltam
a agilizacio da prestacio jurisdicional final em processos, mas a agilizacdo da execucio da pena, antes mes-
mo do seu transito em jugado.

Quando um crime de grande clamor social ocorre, ja se pede a elevacio da pena de prisio legalmente
estabelecida, como se isso fosse barrar a ocorréncia de novos fatos hediondos como aquele que horrorizou
a opinido publica. Quando uma criang¢a ou um adolescente é preso em um ato infracional, se pede a redugao
da maioridade penal, mesmo que a constituicdo nao permita, a psicologia e a pedagogia ndo recomendem,
o direito comparado demonstra o equivoco da medida, o que revela, também, que o sistema prisional ndo
tenham minimas condi¢oes de suporti-la.

Esta absolutamente disseminada entre nés a cultura do aprisionamento, inclusive, para nosso infortanio,
incorporada pela grande maioria dos nossos operadores do direito. Prende-se muito e prende-se mal. Pren-
de-se dentro da lei e fora dela. Prende-se para a retribuicdo, as vezes indevida, e para propiciar a recuperacio,
quase sempre impossivel. Prende-se sem que se examine, minimamente, consequéncia do aprisionamento.
Prende-se, enfim, porque segundo o senso comum, prender é sempre o bom e ¢ o tnico caminho para o
enfrentamento dos atos de delinquéncia.

Nio se pode, pois, tirar a razao de Goethe quando, mesmo sem conhecer a atual realidade da seguranga pua-
blica brasileira e 0 nosso sistema prisional, afirmou que “nao ha nada mais terrivel que uma ignorancia ativa”.
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4, DROGAS: PROIBIR OU LEGALIZAR?

Conforme ja se demonstrou acima, em larga medida a populacdo carceraria brasileira é composta por
pessoas que sio acusadas ou condenadas pela pratica do trafico de drogas.

A ninguém minimamente informado ¢ dado desconhecer que a “guerra as drogas”, realizada com eleva-
dos custos financeiros em todo o mundo, nao tem surtido o efeito desejado. O trafico de drogas é um feno-
meno mundial. Cresce a cada dia, gerando violéncia e consequéncias deletérias em todos os cantos do planeta.

O que fazer? Em um ponto, a0 menos, os estudos técnicos e cientificos, e a opinido publica mundial,
parecem convergir: para o enfrentamento do problema das drogas, nio ¢ adequado que usuérios de drogas
ou dependentes quimicos sejam tratados como delinquentes e submetidos a sang¢des penais de qualquer
natureza, em especial as restritivas da liberdade. Devem ser acolhidos e tratados. Devem ser reinseridos na
sociedade, sem sanc¢des penais de qualquer natureza.

Apesar disso, e do que determina a nossa legislacio em vigor, ha, ainda, infelizmente, os que, por absolu-
ta incompreensio do problema ou ignorancia extremada, propdem que usudrios de drogas sejam levados ao
carcere. Se a lei no o permite, criam-se interpretagdes para que sejam tipificados como traficantes e sofram
o peso da sancio penal restritiva da liberdade.

Todos sabem que muitos dos “jovens traficantes” que estdo nos carcetes brasileiros por serem “trafican-
tes” nao passam de meros usuarios de drogas, muitas vezes com dependéncia quimica. Confunde-se, nesses
casos, propositalmente, “o joio com o trigo”. Com isso, por razoes ideoldgicas ou de uma compreensio
distorcida da realidade, o & dubio pro reo é, frequentemente, derrotado pela “cultura do encarceramento”.

Ha que se combater com contundéncia essa realidade, seja pelas fortes razdes tedricas e juridicas que
a recriminam, seja mesmo por uma postura pragmatica. Por razoes humanas, de respeito aos direitos, pela
corre¢io das politicas publicas e para que o nosso sistema prisional ndo fique abarrotado de “pequenos
traficantes” que na verdade sdo usuarios de drogas, urge que se estabelecam marcos normativos e jutispru-
denciais que enfrentem e resolvam de vez esse problema.

Todavia, a bem da verdade, tudo que cerca o grave problema da comercializagdo e do uso de drogas,
apenas, sera resolvido, de forma definitiva, quando avangarmos para um novo patamar da sua discussao e
das solu¢des que podem vir a ser adotadas. Cada vez mais parece ficar claro que a proibi¢do pura e simples
do uso de drogas e a criminalizagdo da sua comercializagio, em vez de resolver o problema, mais o agrava.
Temos, pois, o dever de questionar, sem preconceitos, esse modelo, e de buscarmos a melhor alternativa
para o enfrentamento dos efeitos nocivos do consumo de drogas.

Com efeito, o trafico de drogas, apesar do disposto na lei e do préprio aparato estatal internacionalmente
destinado a sua repressio, mantém intocada a sua alta lucratividade. Ele movimenta, diante da impoténcia
dos 6rgaos policiais de todos os paises, vultosas somas de recursos financeiros, como bem demonstram os
nimeros divulgados por organismos internacionais (UNODC). Segundo se sabe, ele chega a movimentar
praticamente a metade do produto do crime organizado transnacional, em somas que totalizam de 0,6 a
0,9% do Produto Interno Bruto Global. No ano de 2010, chegou a gerar um lucro da ordem de 85 bilhGes
de ddlares.

Diante disso nao se pode dizer que o modelo da “guerra as drogas” tenha dado um resultado minima-
mente aceitavel. Urge, nessa medida, que se discuta com coragem e profundidade, em debate franco e aberto
com toda a sociedade, a possibilidade de regulamentacio do comércio de drogas, a partir de uma cuidadosa
transicio do modelo atual que leve em conta estudos aprofundados e as experiéncias internacionais ja de-
senvolvidas e em desenvolvimento.

De fato, o modelo da criminalizacio e da proibi¢io do comércio de drogas ilicitas, além de se revelar
ineficiente, tem partido do falso pressuposto de que medidas rigorosas e repressivas podem proteger sem-
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pre, e em todos os casos, a saude pubica. Isso, porém, nao s6 nao é verdadeiro, como remete a uma grave
incoeréncia: o atual modelo ignora solenemente que as denominadas drogas “licitas”, como o dlcool e o
tabaco, sdo as que causam mais dano a satide publica, em todo o mundo. Dados da Organizacio Mundial da
Saude” apontam que o uso abusivo de dlcool resulta em 2,5 milhdes de mortes ao ano. 9% dessas mortes
ocorrem entre jovens de 15 a 29 anos. O tabaco, por sua vez, segundo esse mesmo 6rgao revelou, faz com
que o seu consumo mate mais da metade dos seus usuarios, ou seja, mais de 6 milhoes de pessoas ao ano,
lamentavelmente, aproximadamente 10% desse nimero ¢é constituido por fumantes “passivos”.

Para efeito do desenvolvimento de um novo modelo, assim, deve-se levar em conta todos os efeitos
maléficos que as drogas, sem excec¢ao, sejam elas hoje consideradas licitas ou ilicitas, trazem a sociedade e
aos individuos. Uma regulamenta¢dao do seu consumo deve partir de uma analise global do problema, sem

mascaramentos ou posturas hipocritas.

Na discussao de um novo modelo, ¢ indispensavel que se venha a agir com ousadia. Mas sempre com
responsabilidade, e intensos e amplos debates com toda a sociedade.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo que foi exposto, podemos dizer que “A marcha da insensatez” tao bem estudada e analisada pela
historiadora estadunidense Barbara W. Tuchman, encontra no sistema penitenciario brasileiro um exemplo
notavel. Escreveu essa autora, com inegavel brilhantismo e corre¢io, que “fendmeno observavel ao longo
da histéria, que ndo se atém a lugares ou periodos, tem sido o da busca, pelos governos, de politicas contra-
rias aos seus proprios interesses. Nessa esfera, sabedoria — que pode ser definida como exercicio de julga-
mento atuando a base de experiéncia, senso comum e informagdes disponiveis — é menos operativa e mais
decepcionante do que seria de se esperar”. E, posteriormente, pergunta, induzindo a reflexdo: “por que os
homens com poder de decisao politica tao frequentemente agem de forma contraria aquela apontada pela
razao e que os proprios interesses em jogo sugerem? Por que o processo mental da inteligéncia, também,
frequentemente, parece nio funcionar?*

No caso da realidade penitenciaria brasileira e da questio das drogas, o desconhecimento, a ideologia do-
minante, o preconceito, a auséncia de reflexdo aprofundada nos cursos formadores dos operadores da area
do direito (juizes, membros do Ministério Publico, delegados de policia, defensores publicos e advogados), a
falta de seriedade e de estudo no momento da elaboragio de propostas legislativas, e o préprio sensaciona-
lismo oportunista com que importantes 6rgaos de imprensa tratam o problema da criminalidade, parecem
ser a resposta. A cultura do encarceramento, apesar da sua irracionalidade e da sua estupidez comprovada,
permanece, historicamente, enraizada no nosso senso comum.

Nesse plano, a razao tem cedido espaco para a emo¢ao; o desejo de mudanca construido pela reflexdo
para o misoneismo; e o dialogo critico para a irrazoabilidade conservadora ditada pelo senso comum. Ao
mesmo tempo em que se brada ferozmente pela ampliagao do encarceramento, pela mudancga da lei ou da
sua interpretacio, se questiona a superlotacdo dos nossos presidios, a condi¢ao desumana com que sao tra-
tados os nossos presos, a impossibilidade real de que sejam reinseridos socialmente ap6s o cumprimento das
penas privativas da liberdade e, ainda, a auséncia de combate eficaz as organizac¢Oes criminosas que espalham
hoje o terror dentro e fora dos presidios.

E necessario que se enfrente esse debate com coragem e com energia intelectual suficiente para que se

39  ORGANIZACAO Mundial Da Saide. [Homepage). Disponivel em: <http://www.who.int/eportuguese/countries/bra/pt/>.
Acesso em: 04 de abr. de 2017.

40 TUCHMAN, Barbara. A marcha da insensatez: de Tréia ao Vietna. Tradugdo: Carlos de Oliveira Gomes. Rio de Janeiro: Best-
Bolso, 2012. p. 11.
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possa derrotar o senso comum. A prisdo, cautelar ou definitiva deve ser tida como uma medida excepcional
e extrema. Nao pode mais set banalizada, como se fosse a tinica medida saneadora para a pratica de delitos.
Outras sangoes penais eficazes e que facilitem a reinser¢ao social do integrante da populagio carceraria de-
vem ser escolhidas como prioritarias. Fl necessario melhorar as condices dos nossos presidios. F necessario
que sejam desenvolvidas politicas fortes que levem aos carceres a educago, a saude e o trabalho remunera-
do, em condi¢oes infinitamente melhores do que hoje ocorre.

E, por fim, antes mesmo de qualquer mudanga, é necessario que se reafirme, com vigor, que a lei e as ga-
rantias constitucionais, tanto no ambito do processo penal como no ambito da execugao da pena, devem ser,
sempre, incondicionalmente, respeitadas. Devemos mostrar ao senso comum que nao ha direitos que sejam
intocaveis quando se admite, em alguma medida, que se aplauda a¢des ou omissoes que fiquem a margem
do Estado de Direito. Devemos mostrar a0 senso comum que um pafs ou um povo somente adquire a sua
maturidade institucional quando cidadios ou autoridades de quaisquer dos Poderes do Estado, nao possam
mais dizer “a lei... ora, a lei”. Ou, em dimensao mais estreita e especifica, “o preso... ora, o preso”.
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