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Resumo: Este artigo analisa o voto do relator do Habeas Corpus 143.641 - Sio Paulo, que foi o
ministro do STF Ricardo Lewandowski. Este remédio constitucional tinha o intuito de evitar que
mulheres gravidas ou com filhos até doze anos de idade permanecessem encarceradas em prisio
preventiva, muitas vezes em condicoes indignas que afetavam a elas e a sua prole. Um dos principais
eixos da justificativa de Lewandowski foi o combate a cultura do encarceramento. Esta mentalidade
punitiva tem suas bases na histéria das sociedades disciplinares, estudadas por Foucault. Percebe-se
a importancia da prisdo para a Modernidade, especialmente a partir do século XX e inicio do século
XXI, quando essa instituicio foi desenvolvida de diferentes maneiras, concretizando abusos e
centralizando o controle social e a repressio que ultrapassam seus limites e prejudicam os direitos
humanos.
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Abstract: This article analyzes the rapporteur’s vote of the Habeas Corpus 143,641 - Sao Paulo, who
was the minister of the Supreme Court (STF) Ricardo Lewandowski. This constitutional remedy
was intended to avoid the preventive detention of pregnant women or mothers of children with
age until twelve years old, often in unworthy conditions that affected them and their offspring. One
of the main axes of Lewandowski's justification was the fight against the culture of incarceration.
This punitive mentality is based on the history of disciplinary societies, studied by Foucault. One
perceives the importance of prison for Modernity, especially from the 20th century and the
beginning of the 21st century, when this institution was developed in different ways, concretizing
abuses and centralizing social control and repression that go beyond its limits and hurt rights
humans.
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Introdugio

O Habeas Corpus 143.641 — Sdo Paulo foi impetrado originalmente por um conjunto
de juristas, com o intuito de combater a adogao sistematica da medida de prisao preventiva
de mulheres que sejam maes de criangas, segundo a defini¢do do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, incluindo neste grupo também as gravidas. A defini¢io de crianga, nos termos
da lei, esta no artigo segundo do referido estatuto: “Art. 2° Considera-se crianga, para os
efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre
doze e dezoito anos de idade.” (Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990.)

O relator deste habeas corpus no Supremo Tribunal Federal foi o ministro Ricardo
Lewandowski, que, apds consideragdes preliminares sobre a competéncia ou nao da corte
maxima para julgar a matéria e sobre a pertinéncia juridica no ordenamento legal brasileiro
de um habeas corpus coletivo, acabou por deferir o pedido; com algumas modulagoes,
entretanto. As caracteristicas do pedido e do voto do relator serdo esmiugadas
posteriormente.

Antes disso, entretanto, cabe dizer que este artigo tem o intuito de analisar nao apenas
o voto do ministro como um todo, mas contempla o conjunto para melhor entender uma de
suas partes. O objetivo principal é o estudo daquela que parece ser a principal justificativa
utilizada pelo relator para sua decisdo: a de que ha um excesso de aprisionamentos, no Brasil.
Este excesso se daria de modo tao intenso e sistematizado que chegaria a gerar mesmo uma
“cultura do encarceramento”.

Ainda que o ministro ndo tenha demonstrado ter o intuito de analisar o fend6meno
em escala global, mas tenha se debrucado apenas sobre o Brasil, cabe-se questionar o alcance
da dita a “cultura do encarceramento”. Seria ela um fenémeno tipicamente nacional ou
apenas seria a demonstracao de uma realidade global, da qual o nosso pais é apenas mais um
exemplar? Esta é uma das questdes que este artigo busca analisar. Por isso, apés um primeiro
momento em que se analisa o Habeas Corpus 143.641, ele apresenta uma segunda parte, em
que se realiza as raizes historicas mais recentes desta chamada “cultura do encarceramento”
e se discute esta expressao é cabivel ou nao. Para isso, se discute a importancia da institui¢ao
prisional no século XX e agora, no século XXI, recorrendo-se, sobretudo a obra de Foucault

(2014) como parametro teérico de analise do tema.
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1. Habeas Corpus 143.641
A) O relatério

O Habeas Corpus 143.641 — Sao Paulo teve como pacientes “todas as mulheres
submetidas a prisdao cautelar no sistema penitenciario nacional, que ostentem a condi¢do de
gestantes, de puérperas ou de maies com criangas com até 12 anos de idade sob sua
responsabilidade, e das proprias criangas”. Ele foi impetrado junto ao Supremo Tribunal
Federal pela Defensoria Publica da Unido, com assisténcia do Coletivo de Advogados em
Direitos Humanos (CADHU), de Eloisa Machado de Almeida, de Hilem Estefania Cosme
de Oliveira, de Nathalie Fragoso e Silva Ferro, de Andre Ferreira e de Bruna Soares Angotti
Batista de Andrade; tendo como relator o ministro Ricardo Lewandowski.

As entidades coatoras foram os Juizes e Juizas das Varas Criminais Estaduais, os
Tribunais dos Estados e do Distrito Federal e Territorios, os Juizes e Juizas Federais com
Competéncia Criminal, os Tribunais Regionais Federais e o Superior Tribunal de Justica.
Dentre os amicus curiae estavam as Defensorias Publicas de cada estado da Federacao e do
Distrito Federal, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais IBCCRIM), o Instituto Terra
Trabalho e Cidadania (ITTC), a Pastoral Carceraria, o Instituto Alana, a Associa¢ao Brasileira
De Saude Coletiva (ABRASCO) e o Instituto de Defesa do Direito de Defesa — Marcio
Thomaz Bastos IDDD).

O HC 143.641 teve como intuito garantir um cumprimento de pena digno para as
mulheres gravidas ou maes de criangas até 12 anos em prisao preventiva, uma vez que a falta
de condi¢gbes nos estabelecimentos prisionais acarretava, segundo argumentacio dos
impetrantes, violacido aos direitos basicos das criancas e das préprias maes, como, por
exemplo, o direito ao acompanhamento pré-natal. Além disso, muitas das presas
preventivamente acabam inocentadas ou condenadas a penas alternativas.

Defendendo-se o instrumento do habeas corpus coletivo, foi usado o argumento de
que um processo agil e simples ¢ direito de todos e todas, segundo convencao internacional
da qual o Brasil ¢ signatario. O fundamento legal foi o seguinte dispositivo da Convencao
Americana de Direitos Humanos:

Artigo 25 - Protecao judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer
outro recurso efetivo, perante os jufzes ou tribunais competentes, que a
proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos
pela Constituicdo, pela lei ou pela presente Convengio, mesmo quando tal

violagdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de
suas funces oficiais. (Convencao Americana de Direitos Humanos)
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Além disso, foi dito que violagdes sistematicas e coletivas demandam uma agao
institucional e de abrangéncia geral. A competéncia, devido a este carater coletivo e ao fato
de o Superior Tribunal de Justica ser uma das entidades coatoras, caberia a0 Supremo
Tribunal Federal.

A Lei 13.257/2016, que alterou o Cédigo de Processo Penal, prevé “a substituicio
da prisdo preventiva por prisao domiciliar para gestantes e maes de criangas”; ainda assim,
metade dos pedidos de substitui¢io nao sdao atendidos pela Justiga.

Tal estado de coisas, fere o preceito que determina que as criangas sejam prioridade
no tratamento por parte do Estado e que as privagdes pelas quais elas passam siao ainda
maiores no sistema prisional do que a média nacional (que ja nao é adequada). Assim, ha uma
penalizagdao das maes e das criangas por culpa da ineficiéncia do Estado. O caso dos presos
em contéineres ou em regime mais gravoso do que o de sua condenagio também foram
apresentados como argumentos em prol do habeas corpus coletivo.

O Instituto Alana requereu sua admissao como awicus curiae, afirmando que o habeas
corpus deveria ser concedido, com o intuito de preservar os direitos e o bem-estar das criangas,

alegando que o artigo 227 da Constitui¢ao é norma de eficacia plena e aplicabilidade imediata.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacio, a educacio, ao lazer, a profissionaliza¢do, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacio,
exploragio, violéncia, crueldade e opressio. (CF, 1988)

1. B) Voto
Preliminar de competéncia.

Julgando a preliminar de validade do Aabeas corpus coletivo, o ministro entende que
ele é, sim, admissivel. Tendo em vista outros julgados do Supremo Tribunal Federal que
concederam validade a instrumentos judiciais coletivos. Citando ainda o “caso Verbitsky”,
ocorrido na Argentina, defendeu o habeas corpus coletivo, ainda que nao haja para ele previsao
legal expressa. Sendo inadequado argumento da Procuradoria-Geral da Republica de que as
pacientes sao indeterminadas e indeterminaveis. Afinal, os dados fornecidos pelo
Departamento Penitenciario Nacional acabam com esta indeterminacdo. Assim, defende-se
a aplica¢do do conceito de “direitos individuais homogéneos”, consagrado na doutrina
consumerista e “positivado no art. 81, paragrafo unico, III, do Cdédigo de Defesa do

Consumidor”.
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E apresentado pelo relator ainda o argumento de que o habeas corpus coletivo ajudara
a desobstruir o Judiciario, sempre abarrotado de processos, e garantira o cumprimento de
direitos fundamentais que nao seriam alcancados sem ele, em alguns casos, justamente por
esta grande quantidade de processos nio definitivamente julgados (que somam mais de 100
milhoes).

Anilise do Mérito

Reconhece-se que a situagdo das presas é precaria e que ha ainda certo punitivismo
por parte do Judicidtio, citando para isso a ADPF 347 MC/DF. Afirmando que “68% das
mulheres estdo presas por crimes relacionados ao trafico de entorpecentes” defende-se a
prisao domiciliar, dizendo que “a prisio preventiva se mostra desnecessaria, ja que a prisao
domiciliar prevista no art. 318 pode, com a devida fiscalizagdo, impedir a reiteragao
criminosa” (grifo meu). A questdo que cabe levantar, entretanto, é se 0 mesmo Supremo
Tribunal Federal que atesta a incapacidade do Estado de cumprir suas fungdes no sistema
prisional desconhece o fato de que este mesmo Estado tampouco consegue fiscalizar todos
e todas em prisao domiciliar. Até porque é muito mais facil fiscalizar os que estio num dado
estabelecimento prisional do que cada um em sua casa.

O relator insiste que o Estado é incapaz mesmo de suas tarefas mais basicas, e que
ainda mais o seria no tocante a dignidade das presas, citando para isso o “caso Alyne
Pimentel” e a condenag¢ao do Brasil perante o Sistema Universal de Direitos Humanos. Sao
citados diversos documentos da ONU a respeito da saide materna e da igualdade de género,
a propria Constituicio Federal de 1988 e a Lei 11.942/2009, com o fito de provar que o pais
nao cumpre suas obrigacOes para com este grupo vulneravel. O relator chega a mencionar

algumas espécies de violagoes aos direitos humanos e a classifica-los de “atrocidades’

O cuidadoso trabalho de pesquisa de Eloisa Machado de Almeida, Bruna
Soares Angotti, André Ferreira, Nathalie Fragoso e Hilem Oliveira,
constante da inicial, revela, inclusive por meio de exemplos, a dutissima -
e fragorosamente inconstitucional - realidade em que vivem as mulheres
presas, a qual ja comportou partos em solitarias sem nenhuma assisténcia
médica ou com a parturiente algemada ou, ainda, sem a comunicagio e
presenca de familiares. A isso soma-se a completa auséncia de cuidado
pré-natal (acarretando a transmissio evitavel de doengas graves aos filhos,
como sifilis, por exemplo), a falta de escolta para levar as gestantes a
consultas médicas, ndo sendo raros partos em celas, corredores ou nos
patios das prisdes, sem contar os abusos no ambiente hospitalar, o
isolamento, a ociosidade, o afastamento abrupto de mies e filhos, a
manutencio das criancas em celas, dentre outras atrocidades. Tudo isso
de forma absolutamente incompativel com os avancos civilizatorios que
se espera tenham se concretizado neste século XXI. (Voto do Ministro

Lewandowski no HABEAS CORPUS 143.641 SAO PAULO)
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O relator afirma que conceder o habeas corpus coletivo seria estar de acordo com os
documentos internacionais a respeito da dignidade dos encarcerados e mesmo os mais
amplos, abrangendo os Direitos Humanos como um todo. E citada ainda a “Repercussio
Geral de numero 423” em que se decidiu que ndo pode o preso permanecer em regime
prisional mais gravoso, por falta de vaga em instituicao adequada. Menciona-se ainda as
Regras de Bangkok: Regras das Nagoes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e
Medidas Nao Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras e jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal que acolhe estas regras internacionais. Afirma-se ainda que ha exageros que
sao cometidos, traduzindo a pena restritiva de liberdade como um padriao desnecessario e

mesmo indesejavel:

[haveria uma| “cultura do encarceramento” que se evidencia pela
exagerada e irrazoavel imposi¢do de prisdes provisérias a mulheres pobres
e vulneraveis, em decorréncia de excessos na interpretagao e aplicagio da
lei penal, bem assim da processual penal, mesmo diante da existéncia de
outras solucoes, de carater humanitirio, abrigadas no ordenamento
juridico vigente. (Voto do Ministro Lewandowski no HABEAS CORPUS
143.641 SAO PAULO)

Se tratara posteriormente, com mais vagar e cuidado, disto que o ministro relator
chamou de “cultura do encarceramento”, pois, com efeito, este é o foco principal deste
estudo. No momento, porém, é preciso seguir a analise dos principais pontos elencados no
Voto como pertinentes a decisao proferida: citando o Instituto Alana e pesquisa de Harvard,
o relator afirma que os danos causados as criangas pela situagao precaria de suas maes presas
podem ser graves e irreversiveis. Cita-se até mesmo James Heckman, Nobel de Economia,
sobre a primeira infancia e criminalidade.

Cita-se também os artigos 7°, 8° e 9° do Estatuto da Primeira Infancia (Lei
13.257/2016). E afirma-se, no tocante ao ji citado art. 318 do Cédigo de Processo Penal,
que a melhor solugao para aplica¢ao do disposto nos incisos IV e V sera usar deste habeas
corpus coletivo para estabelecer os parametros a disciplinar a aplicagao da lei, ndo expressos

no texto legal.

Em face de todo o exposto, concedo a ordem para determinar a
substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar - sem prejuizo da
aplicagdo concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do
CPP - de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de
criancas e deficientes, nos termos do art. 2° do ECA e da Convencao sobre
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Direitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 e
Lei 13.146/2015), relacionadas neste processo pelo DEPEN e outras
autoridades estaduais, enquanto perdurar tal condi¢do, excetuados os
casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaga,
contra seus descendentes ou, ainda, em situacSes excepcionalissimas, as
quais deverdo ser devidamente fundamentadas pelo juizes que denegarem
o beneficio. (Regras de Mandela). (Voto do Ministro Lewandowski no
HABEAS CORPUS 143.641 SAO PAULO)

Os critérios, portanto, sao de denegar a prisao domiciliar apenas nos casos de crimes
violentos contra os proprios filhos e situagdes excepcionalissimas fundamentadas pelos
juizes que mantiverem estas maes preventivamente presas. Além disso, o relator estendeu o
beneficio as mulheres em idéntica situacio, mesmo que ainda nao relacionadas pelo
Departamento Penitenciario Nacional. Deixou, entretanto, a cargo do juiz julgar os casos de
pessoas tecnicamente reincidentes, desde que seguidos os critérios ja citados.

Se a prisao domiciliar for “inviavel ou inadequada”, podera o magistrado usar o art.
319 do Cédigo de Processo Penal para conceder prestagoes penais alternativas. Nao cabera
a presente ordem, entretanto, em casos de “suspensao ou destitui¢io do poder familiar por
outros motivos que nao a prisao”. Por fim, o relator estabelece que os juizes devem segui-la

de oficio, sem necessidade de requisi¢ao por advogado.

2. A “cultura do encarceramento”

A expressao “cultura do encarceramento” aparece sete vezes no voto do ministro
relator, sem, entretanto, que seja definida com clareza. Destas sete apari¢des, trés se dao em
forma de citagdao de outros autores e duas em resumo. A primeira delas ja se da em citagao,
tendo sido extraida do voto do relator, ministro Marco Aurélio de Mello, da ADPF 347
MC/DEF. Assim, tal expressio ja surge nio como uma ideia isolada do ministro
Lewandowski, mas como um trago intelectual compartilhado por ao menos dois membros
no interior da corte suprema do pais.

Nao se pode negar o fato de que se trata de expressao relativamente clara, que remete
a uma realidade, bastante conhecida por todos os brasileiros, de alta criminalidade, inimeras
ordens de prisdo e sistema prisional superlotado e desumano. Pode-se discordar da aplicagao
desta expressao e da critica que ela faz a adogao de penas restritivas de liberdades, mas nao
se pode refutar o fato de que ela remete a um imaginario comum e a um conjunto de fatos
de conhecimento geral; a uma realidade bem definida, portanto.

Ainda que se trate de fatos concretos, a expressao carece de defini¢ao conceitual no

voto aqui estudado. Talvez por seu autor supd-la de facil entendimento e autoexplicativa,
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ainda que polémica. Em sua primeira apari¢ao no texto, na cita¢ao ja mencionada, ela vem
seguida de um dado que busca confirma-la e reforcar a ideia de que, no Brasil, adotamos as
penas restritivas de liberdade em excesso; ideia que subjaz a escolha desta expressao. O
ministro Marco Aurélio a coloca entre aspas, no trecho que sera utilizado por Lewandowski

em seu voto:

B possivel apontar a responsabilidade do Judiciario no que 41% desses
presos, aproximadamente, estdo sob custddia provisoria. Pesquisas
demonstram que, julgados, a maioria alcanga a absolvi¢dao ou a condenagio
a penas alternativas, surgindo, assim, o equivoco da chamada ‘cultura do
encarceramento’. (Voto do ministro Marco Aurélio de Mello na ADPF

347 MC/DF)

Percebe-se que ndo se trata de uma linguagem pretensamente neutra, mas
assumidamente parcial, que toma partido daqueles que desejam a imposi¢do de penas
alternativas e o refreamento do nimero de prisdes, em determinadas situacdes. E esta a
posicao do relator da ADPF 347 MC/DF, que chega a fazer um mea-culpa do Judiciario,
diante do grande nimero de presos. Mea-culpa que se estendeu a todo o Supremo Tribunal
Federal, no reconhecimento daquilo que foi chamado pela corte de “estado de coisas
inconstitucional do sistema prisional brasileiro” (STF. Informativo N° 798).

Nao se pretende aqui discutir as politicas de combate ao crime no Brasil, ou mesmo
como transformar o sistema prisional em algo, no minimo, constitucional. O foco deste
artigo ¢ analisar a expressao em sua conota¢ao mais ampla e fundamental, enquanto realidade
verdadeiramente de carater cultural (e, portanto, subjacente a0 modo de pensar de toda uma
coletividade) e sua utilizagao pelo ministro Lewandowski. Esta “cultura” ndo é tipicamente
brasileira, mas transnacional, atingindo diversos povos, desde sua funda¢ao na Modernidade,
junto a criagao da disciplina.

Foucault (2014) relata a prisio como mecanismo de repressao social e de classe que
vai muito além da agao fisica, mas que inculca obediéncia e suprime a liberdade por meio da
disciplina. Esta a¢do disciplinar teria servido de exemplo e molde para outras instituigoes,
tais como os quartéis, as escolas, os manicomios e os hospitais, por exemplo.

Surgida ao longo dos séculos XVII e XVIII, a disciplina faz com que o controle se
torne menos violento e, consequentemente, mais barato. As puni¢des violentas sio cada vez
mais desnecessarias, pois ja nao ha rebeldia dentre os dominados. Submissos, eles
aprenderam a obedecer aos que lhes dominaram, temendo novas puni¢oes e represalias.

Além disso, a punicdao violenta sempre corre o risco de ir na contramio da pretendida
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pacificagao social, acirrando os animos e causando revolta social. A violéncia que ela tenta
esconder esta também em sua propria agao de contengao, podendo sempre descambar numa
revolta contra o que perpetra. René Girard (2008) mostrou muito bem que muitas vezes o
rei era o alvo a ser exterminado, no intuito de promover a pacifica¢ao social. Sem muitos
elos de unido com os demais membros da coletividade, por sua propria posicao social, ele,
como o escravo, pode vir a ser a vitima ideal, na tentativa de se evitar a guerra fraticida de
todos contra todos, nos moldes do estado de natureza hobbesiano (2019). Esta guerra adviria
gracas nao apenas ao medo diante do semelhante, mas também ao vinculo de sangue
conceituado por Erich Fromm como “um dever sagrado que recai num membro de
determinada familia, de um cla ou de uma tribo, que tem de matar um membro de uma
unidade correspondente, se um de seus companheiros tiver sido morto” (1975. p. 360).

A disciplina seria um modulador de comportamento muito eficiente, capaz de
promover a submissao das classes baixas, no interesse dos burgueses. Afinal, a disciplina seria
a propria esséncia da dinamica do trabalho proletario nas empresas capitalistas. Seria mesmo
uma conduta ideal a ser adotada por todos os dominados, em todos os momentos de suas
vidas.

A prisao, para Foucault (2014), a partir do momento que passou a ser regida pela
disciplina (estruturada a partir do pandptico e do ideal de “ver sem ser visto”) e voltada para
a “regeneracao” do preso, se tornou um mecanismo capaz de cercear a liberdade mesmo
apos o cumprimento da pena. Ao inculcar a obediéncia e a disciplina, ela criaria uma grande
quantidade de ex-rebeldes, agora submissos e capazes de suportar o jugo da exploragio
capitalista.

Subjaz a instituigao prisional a ideia de “reformar o carater” e de “reeducar o preso”.
Trata-se de uma educagao para a disciplina, na visao de Foucault (2014), e isso s6 ¢ possivel
porque toda a sociedade capitalista ja assimilou a ética do trabalho e da busca por
prosperidade como esséncia de seu ser. Neste ponto, é preciso voltar a obra classica de Weber
(A ética protestante e o espirito do capitalismo), que apresenta uma tendéncia a submissio, ao
esforco rotineiro, racional e concentrado, a valorizagao do sucesso gradual e consistente e
outras atitudes que acabardo por se organizar em um tGnico mecanismo de moldar mentes e
condutas: a disciplina. Neste sentido, a obra de Weber explicaria os antecedentes de uma
sociedade que, em seu auge, se organizou a partir de um novo conhecimento e método de
acdo; em outras palavras, se organizou disciplinarmente.

S6 € possivel tratar de “regeneracao” e “reeducaciao” quando se postula a existéncia

de um unico caminho a seguir, um tnico modelo de conduta valido. No capitalismo, esta
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conduta ¢ a da disciplina ordeira e da busca incessante pelos bens materiais. No socialismo
soviético, por sua vez, esta conduta era a da plena submissao ao Estado e da adequagdo de
sua vida as necessidades ditas coletivas. Em todo caso, a disciplina e a prisio se colocam
como eixo central destes dois modelos. Por conseguinte, ela pode ser considerada o eixo
central de todo o século XX: seja a prisio doutrinadora do socialismo soviético ou a prisao
doutrinadora do capitalismo liberal. Nos dois casos, ha doutrinagao (ou pelo menos tentativa
de doutrinacao), repressao e dominio; tudo estruturado em torno da agio disciplinar e
da institui¢do prisional.

O fim do homem soviético, de Svetlana Aleksiévitch, denuncia a época stalinista como
auge de uma sociedade fortemente vigiada e reprimida, que praticamente se organizava em
torno das prisdes. Embora, o periodo de degelo promovido por Nikita Kruschev tenha
diminuido a intensidade deste amplo sistema repressivo, ele permaneceu ativo, pelo menos,
até o governo de Gorbatchév. Pode-se considerar a tentativa de golpe de estado realizada
contra o ultimo secretario-geral da URSS como a derradeira expressio deste sistema
totalitario. Ainda que o ataque ao parlamento russo ordenado por Yéltsin também possa ser
visto como eco dos anos de totalitarismo, que se recusava a simplesmente desaparecer de
cena de uma hora para outra.

Para a maioria dos analistas politicos ocidentais a Russia de hoje tampouco deve ser
considerada democratica. Ainda assim, ela nao pode ser comparada ao poder de repressio
do totalitarismo stalinista. Esta ac¢do e controle social ndo se manifestava apenas na prisao,
mas perpassava todas as esferas da sociedade civil: a educagiao, o mundo do trabalho, as
atividades recreativas, a sociabilidade tipica dos soviéticos de entdo, etc. Todos, enfim,
sabiam que estavam sempre sendo vigiados e que nao poderiam cometer nenhum “deslize”.

A exemplo do que ocorria na URSS, a ideologia seria essencial para garantir o
funcionamento deste sistema repressivo. No pafs socialista, a ideologia se organizava a partir
de ideais de grandiosidade do Estado no ambito das relagGes internacionais e da exigéncia de
sacrificios a populacao, em prol de melhorias econdmicas, igualdade social e conquista da
seguranga para todos (sobretudo frente aos inimigos externos). A ideia de que se estava
construindo um grande pafs e que o futuro seria bem melhor fazia com que mesmo algumas
das vitimas da repressao (mesmo os que foram mandados para os gr/ags) apoiassem o regime
sem critica-lo ou hesitar em colaborar.

O medo, sem duvida, colaborava para a situa¢ao de submissao ao regime totalitario,
mas o livro de Svetlana Aleksiévitch mostra claramente que muitas pessoas de fato

acreditavam nos ideais disseminados pela ideologia reinante e se sacrificavam de bom grado
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pelo Estado Soviético e nao por medo. Havia até vitimas de gulags (algumas enviadas para
estas terrfveis prisdes por motivos banais ou suspeitas sem o menor fundamento) que
deixavam os campos de prisioneiros convencidas de que todo aquele terror era necessario
para o bem comum e, que se houve erro no seu caso especifico, isso ndo autorizaria ninguém
a desvalorizar o pais e seu lider. Havia, de fato, vitimas de Stalin que amavam Stalin. O poder
da ideologia era forte o suficiente para ser muito mais eficaz e visceral que o proprio medo.

No mundo capitalista, analisado por Foucault (2014), a ideologia nao se encontra tao
fortemente centralizada e institucionalizada, mas o fato de estar difusa pela sociedade nio
faz dela inexistente ou ineficaz. A ideologia capitalista, que valoriza a propriedade privada
como esséncia da vida humana e separa os que a detém daqueles que nada tém, cumpre um
forte papel na sociedade disciplinar. Ao difundir a disciplina por toda a parte, ela faz da prisio
nao uma excrescéncia, mas apenas parte de um sistema mais amplo. A disciplina deixa de ser
vista como um mecanismo de repressao e passa a ser pensada como parte normal (e até

natural) da existéncia humana.

O nazismo e a prisdo-exterminio; os Estados Unidos da América e a prisdo do
sadismo enquanto espetaculo privado

Uma variante do capitalismo, no século XX, foi o fascismo (englobando diversos
tipos de fascismo; inclusive o nazismo). A vertente liberal do capitalismo sem davida foi
nominalmente vencedora nos conflitos deste sangrento século, mas a variante fascista se
apresentou como uma alternativa desejavel para muitas pessoas, em diversos paises;
subsistindo, mais ou menos velada, até hoje.

O nazismo criou um novo tipo de prisao, a prisio-exterminio. Os campos de
prisioneiro se tornaram campos de morte para milhdes de judeus, soviéticos, comunistas,
socialistas, homossexuais, ciganos e outros grupos sociais tidos como “indesejaveis” pelos
nazistas. Como Foucault (2014) demonstrara, durante séculos a prisio foi a antessala da
morte, mas de uma morte publica, espetacularizada e tida como exemplar.

Com a ideia de “reeducagdo”, a prisao passou a ser um fim em si mesmo e nao apenas
uma etapa para o fim especifico de matar as pessoas tidas por inimigas do Estado. Mesmo a
pena de morte mudou: j4 ndo se tratavam mais de mortes cruéis realizadas em praga publica,
mas de mortes que buscavam ocorrer sem dor ou sofrimento, realizadas em locais de restrito
acesso, longe dos olhos do publico. Ainda hoje, sao assim cumpridas as penas de morte nos
Estados Unidos da América e em diversos outros pafses que ainda executam este tipo de

punicao.
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O nazismo, porém, tratou a pena de morte N30 COMO uma exce¢ao € #/fima ratio, mas
como uma regra, no caso de grupos tidos como inimigos do Estado ou da pureza da raca
ariana. Assim, criou-se a morte em escala industrial e este exterminio nio se deu em campo
aberto, mas no interior de prisoes especialmente destinadas para este fim: os campos de
exterminio. A prisdao, portanto, ja nao era um local de passagem para o patibulo, mas o
proprio patibulo. Ja nao se tratava de “regenerar” ou “reeducar”, mas de exterminar e este
exterminio ja ndo era a exce¢ao, mas a regra.

Esta prisao ¢, portanto, diferente das prisdes do capitalismo liberal e do socialismo
real. Ela ndo leva em consideragao a disciplina como um fim em si mesmo. A disciplina é
aplicada tao somente como um método para melhor gerir o ambiente em preparagao para a
morte, fim dltimo a que ela se destina. Nem por isso, a ideologia estava ausente destas
prisoes-exterminio. Muito pelo contrario, ela era essencial para seu funcionamento.
Acontece, porém, que a ideologia ja nio era vista como transmissivel pelos guardas aos
prisioneiros. Estes ndo teriam como se “regenerar” ou “reeducar”, por serem natural e
culturalmente inferiores. Os guardas, entretanto, deveriam estar fortemente imbuidos da
ideologia nazista. Somente assim, conseguiriam conviver com seu cruel trabalho de matar os
que lhes eram enviados.

A adogdo das camaras de gas nao se deu logo no inicio das mortes em campos de
exterminio. A ideia s6 foi introduzida ap6s o comando nazista constatar que os assassinatos
por pelotoes de fuzilamento estavam levando um grande nimero de soldados e oficiais das
SS ao alcoolismo, a depressao e outras doengas psiquicas. A ideia do uso de gas téxico foi de
evitar o contato entre os carrascos e as vitimas, produzindo uma morte mais proxima da
automatizagao e sem um elo de causa e consequéncia tao evidente.

Com a prisdo-exterminio, a ideologia nazista de superioridade racial e cultural se
sustenta e da ensejo ao recrudescimento do fanatismo e da violéncia. Mais uma vez, estamos
diante de uma sociedade que gira em torno da institui¢ao prisao, em que todos podem ser
presos pelo mais futil e banal “deslize” em sua conduta. Mais uma vez, a exemplo do que
ocorria na Unido Soviética, a prisao é uma ameaga constante e, por isso, se coloca como eixo
principal da vivéncia das pessoas daquele pafs. E uma ameaca para os tidos como “inferiores”
e também para os proprios “arianos puros”, uma vez que a ameaca se estende a eles também,
ainda que em menor grau. Afinal, se o modelo da prisdo-exterminio foi tipico desta
sociedade, ele ndo foi o Gnico vigente e a Alemanha nazista conviveu também com prisdes
que visavam “reeducar’” e “regenerar”’; como o capitalismo liberal e o socialismo totalitario.

Uma das civilizagdes mais educadas e requintadas do mundo, segundo Adorno e Horkheimer
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(1985), engendrou a pior e mais cruel barbarie, colocando como eixo central de sua vida
coletiva a prisao.

Se o século XX foi dominado pela instituicao prisao, isso nao significa que esta
institui¢ao perdeu forca no século XXI. Os abusos e torturas perpetrados nas prisdes de Abu
Ghraib, no Iraque, e em Guantanamo, em Cuba sio provas de que a prisdo continua a ser
uma instituicdo fundamental para as sociedades modernas, no modo em que estdo
estruturados estes agrupamentos humanos. Perceba que “fundamental” significa nao apenas
algo “importante” ou “essencial”’, mas também se liga a ideia de “base”, de “origem”, de
“pedra angular” que tudo sustenta e edifica. Assim, a prisdo continua a ser a institui¢ao
responsavel pelo molde de conduta e pela salvaguarda dos valores essenciais das atuais
sociedades.

As novidades de Abu Ghraib e Guantanamo, entretanto, estao em seu sadismo como
pura e simples razao de ser. Diante de todo o aparato de tecnologia, todo o poder econémico,
militar e politico dos Estados Unidos, diante de toda sua vasta e complexa rede de inteligéncia
(sendo tudo isso complementado pelo auxilio de seus inimeros aliados), a tortura nestas
prisoes, reveladas por fotos de uma crueza e maldade avassaladoras, s6 tem lugar enquanto
instrumento de sadismo em seu mais alto grau.

Ha décadas, os estudos psicoldgicos e criminolégicos demonstram que a tortura nao
¢ eficaz enquanto instrumento de descoberta da verdade acerca de qualquer fato. Sob
suplicio, a vitima ¢é levada a confessar qualquer coisa, com o unico intuito de ser deixada em
paz. Ela pode inventar a mais mirabolante historia, tio somente para agradar os torturadores,
na esperanca de que cesse a tortura. A CIA e as Forcas Armadas dos EUA sabem muito bem
disso. Nao se esta mais na época da inquisicio espanhola, quando se poderia utilizar o
argumento de que a tortura teria uma finalidade pratica.

Ainda assim, tais prisdes foram utilizadas para experiéncias sadicas realizadas com o
unico intuito de fornecer um cruel entretenimento privado aos militares por elas
responsaveis. Trata-se de sadismo para consumo pessoal, numa pervertida volapia de gozar
das vidas e dos corpos daqueles tidos como inimigos. Algo a ser fotografado, filmado e
compartilhado com amigos e familiares, como se fosse a coisa mais banal do mundo. O
escandalo desta pratica foi revelado ao mundo em 28/04/2004, pela emissio de tv
estadunidense CBS, que apresentou algumas fotos e videos destas torturas em solo iraquiano.
Logo, surgiram inumeros relatos de que o mesmo ocotreria na prisao mantida pelos EUA
em Cuba. A consequéncia destas revelacdes? Brandas puni¢des aos envolvidos, configurando

a mais grotesca e aviltante impunidade.
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Conclusio

Aceite-se ou nao a validade da expressio “cultura de encarceramento” e todo o
ambito de significados e reminiscéncias que ela traz consigo para a discussio referente a
prisdo preventiva de mulheres maes de filhos de até 12 anos, ela de fato tem um profundo
sentido social, estruturado sobre forte base historica e sociologica. Nao se pode negar que a
prisdo é uma institui¢ao central para a Modernidade e que chegou ao seu auge no século XX.

Ainda que no século XXI, a institui¢ao prisional parega ter perdido sua centralidade,
dando espaco a novas formas de controle social, ela ainda continua viva e gerando
desdobramentos de crueldade inimaginavel, como mostram as prisdes mantidas pelos EUA
em territorio estrangeiro, em que o sadismo ¢é corriqueiro e se da de forma espetacularizada,
como entretenimento privado dos militares. Trata-se de um desenvolvimento da sociedade
do espetaculo denunciada por Guy Debord (1997) num grau nunca antes imaginado. E uma
espécie de amalgama do sadismo totalitario nazista com a industria cultural estadunidense.

Assim, nao se pode negar que haja uma “cultura de encarceramento”, que perpassa
nao apenas o Brasil, confirmada pelos dados apresentados por Marco Aurélio de Mello, bem
como todo o mundo moderno. A prisao se constituiu numa instituicio sem a qual as
sociedades atuais nao conseguem se estruturar. Ela foi, de maneira aparentemente sorrateira
e despercebida, deixando de ocupar o lugar de exce¢ao e excrescéncia para se tornar o
modelo de tudo (Foucault, 2014). A vigilancia constante s6 faz sentido se puder acarretar
uma punic¢ao e a prisao surge como este elemento punidor, esteja ou nao presente o intuito
regenerador e reeducador que ela advogou para si no momento do nascimento da disciplina
enquanto instrumento de controle social.

A centralidade da prisao nas sociedades modernas nao ¢ um dado da natureza, mas
social. Assim, foi construida historicamente e pode ser descontruida, se assim o desejarem
os que herdaram esta estrutura de poder e controle. O voto do ministro Lewandowski vem
justamente ao encontro desta desconstrugao. Ele nao aboliu a prisio ou extinguiu a punicao
de pessoas condenadas, mas devolveu a prisao seu lugar de exce¢ao e ao Direito Penal sua
caracteristica de w/tima ratio. Neste sentido, o ministro se mostrou muito consciente de que
no HEstado Democratico de Direito ha diversos valores que precisam nortear a acao da Justica
e a prisao nao pode se tornar um fetiche que sacie a sede de vinganga de alguns ou mascare
a sensac¢ao de inseguranca coletiva, frente a criminalidade. Ela deve ser estruturada de modo
a nao ferir os principios basicos da dignidade humana. Sobretudo no que se refere a criancas.

Ha espago para a puni¢ao numa sociedade democratica; nisso, ela niao ¢é diferente das
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sociedades autoritarias ou mesmo totalitarias. A diferenca esta no fato de que, nas
democracias, ha espago para muito mais; para diversas outras realidades e ndo somente a

prisao.




Lex Humana, Petrépolis, v. 13, n. 1, p. 204-220, 2021, ISSN 2175-0947
© Universidade Catdlica de Petropolis, Petropolis, Rio de Janeiro, Brasil

Referéncias

ADORNO, T.; HORKHEIMER, Max. Dialética do Esclarecimento. Traducio de
Guido Antonio de Almeida, Rio de Janeiro, Zahar Editores, 1985.

ALEKSIEVITCH, S. O fim do homem soviético. Traducio de Lucas Simone. Sio Paulo:
Companbhia das Letras, 2016.

BRASIL. ADPF 347 MC/DF. STF. 09/09/2015. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10300665>.
Acesso em 29/04/2020.

BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em
29/04/2020.

BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso
em 29/04/2020.

BRASIL. Habeas Corpus 143.641 — SAO PAULO. STF. Voto do Relator: Ministro

Ricardo Lewandowski. 56 paginas. Votac¢ao em plendrio em 20/02/2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo /HC143641final3pdfVoto.p
df>. Acesso em 29/04/2020.

BRASIL. Informativo N° 798. STF. Brasilia, 7 a 11 de setembro de 2015. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo /HC143641final3pdfVoto.p
df>. Acesso em 29/04/2020.
BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18069.htm>. Acesso em
29/04/2020.

BRASIL. Repercussao Geral 423. STF. Repercussao Geral no Recurso Extraordinario
641.320 Rio Grande do Sul. Relator Ministro Gilmar Mendes, pp. 474-479. Plenario em
16/06/2011. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&doclD=11436372>.
Acesso em 29/04/2020.

DEBORD, G. A sociedade do espetaculo. Rio de Janeiro: Contraponto, 1997.
FROMM, E. Anatomia de destrutividade humana. Trad. Marco Aurélio de Moura
Matos. Rio de Janeiro: Zahar, 1975.

FOUCAULT, M. Vigiar e punir: Nascimento da prisdao. Petrépolis: Vozes, 2014.

219


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143641final3pdfVoto.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143641final3pdfVoto.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143641final3pdfVoto.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143641final3pdfVoto.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11436372

Lex Humana, Petrépolis, v. 13, n. 1, p. 204-220, 2021, ISSN 2175-0947
© Universidade Catdlica de Petropolis, Petropolis, Rio de Janeiro, Brasil

GIRARD, R. A violéncia e o sagrado. Sao Paulo: Paz e Terra, 2008.

HOBBES, T. Leviata: Ou a Matéria, Forma e Poder de uma Republica Eclesiastica e Civil.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2019.

WEBER, M. A ética protestante e o espirito do capitalismo. Sio Paulo: Companhia das

Letras, 2004.

Universidade Catolica de Petropolis

Centro de Teologia e Humanidade

Rua Benjamin Constant, 213 - Centro - Petropolis
Tel: (24) 2244-4000

lexhumana@ucp.br
http://seer.ucp.br/seer/index.phpljournal=LexHumana

BITTENCOURT, Rodrigo do Prado; BITTENCOURT, Jos¢ Raimundo. O VOTO DE LEWANDOSKI NO HC
143.641 E A CULTURA DO ENCARCERAMENTO. Lex Humana, v. 13, n. 1, p. 204-220, 2021. ISSN 2175-0947.

Disponivel em: <http://seer.ucp.br/seer/index.php/LexHumana/article/view/2052

220


mailto:lexhumana@ucp.br
http://seer.ucp.br/seer/index.php?journal=LexHumana
http://seer.ucp.br/seer/index.php/LexHumana/article/view/2052

