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Resumo

A pandemia de COVID-19 é conjuntura critica perdida para a justica criminal. Ela ofereceu
condigées permissivas a reforma, como exemplifica a recomendagdo 62 do Conselho
Nacional de Justica que aconselha juizes/as a desencarcerar a populagdo prisional em
situacdo de risco de saude. Mas este movimento para a protecao de direitos das pessoas
presas e de toda a sociedade ndo foi acompanhado por condicbes produtivas de reforma
das praticas decisérias arraigadas do sistema de justica. A racionalidade penal moderna,
ao favorecer o “desaparecimento” da pessoa concreta dos processos decisdrios de
entrada e saida da prisdo, funciona como obstaculo a emergéncia de novas ideias e
praticas na justica criminal.

Palavras-chave: Racionalidade penal moderna; reforma institucional; sistema prisional.

Abstract

The COVID-19 pandemic is a lost critical juncture to the criminal justice system. It offered
permissive conditions to criminal justice reform and the National Council of Justice’s
Recommendation 62 is an example of this movement, advising judges to de-incarcerate
the prison population at health risk. But this movement for the protection of rights of
people in prisons was not followed by productive conditions of reform that could de-
entrench judicial practices. Modern criminal rationality, fully accepted among judges,
favors the "disappearance" of concrete people from decision-making processes that
determine whether one should entry or leave prison facilities.

Keywords: Modern criminal rationality; institutional reform; prison system.
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Introdugdo!

A pandemia de COVID-19 se apresenta como uma crise sem precedentes para o Brasil.
Além do crescente numero de pessoas contaminadas e de mortes com a infecgdo, a
pandemia paralisou o pais e suspendeu a normalidade da vida institucional da maior parte
das organizagGes publicas. O enfrentamento eficiente da pandemia exige isolamento
social, testagem, mudancas de hdbitos da populagdo como um todo e uma articulagado
intensa entre autoridades publicas para o atendimento de pessoas doentes e a prevengao
de riscos de contagio. Estas necessidades ndo seriam diferentes para o sistema prisional,
sdo ainda mais urgentes. Prisdes sdo um espaco de atencdo prioritdria no enfrentamento
da COVID-19 dado o risco iminente de contdgio das pessoas que ali habitam. Com uma
populacdo carcerdria préxima a 800 mil pessoas, o sistema prisional brasileiro é
sabidamente sub-humano. Superlotado, insalubre, oferece condicGes precarias de
higiene e saude para praticamente todas as pessoas em privacdo de liberdade.

A pandemia, contudo, oferece um momento de crise, uma possibilidade de
revisdo destas praticas diante das necessidades urgentes de saude enfrentadas por toda
a populagdo. A partir de um direito a saude reconhecido constitucionalmente, juizes por
todo o Brasil desde os anos 1990 decidem a favor de praticamente qualquer pretensao
por salude de pessoas livres (FERRAZ, 2020), a partir de uma jurisprudéncia que atesta de
forma clara que o direito a saude de todos e todas deve ser protegido
independentemente de restricGes orcamentarias do poder publico ou de divisdes de
competéncia dentro do SUS.

Com a pandemia, a protec¢do do direito a saude se tornou palavra de ordem do
sistema de justica - suspendeu audiéncias presenciais, prazos processuais e contratuais,
garantiu moradia com a suspensao de prazos de a¢les de despejo, para citar alguns
exemplos. No ambito penal, no inicio de mar¢o de 2020, o Conselho Nacional de Justica
emitiu a Recomendacdo n. 62 a todos os tribunais do pais especificando medidas voltadas
ao desencarceramento em razao dos riscos da COVID-19, especialmente para pessoas
idosas, em grupos de risco ou que ndo haviam cometido crimes que envolvessem violéncia
ou grave ameaca. Ademais, os tribunais, onde ha muito tramitam milhares de pedidos de

liberdade em face de prisdes ilegais, penas desproporcionais e outras violagdes

1 As autoras agradecem imensamente a leitura e as sugest8es de Matheus de Barros, Muriel Aronis e Diego
Werneck Arguelhes, bem como os comentarios preciosos da organizagdo deste Dossié.
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sistematicas de direitos, receberam uma avalanche de habeas corpus pedindo prisdao
domiciliar, progressao para regime aberto e saidas temporarias em razao do risco de
contagio da COVID-19.

Diante da seriedade da crise de saude publica e de tantos pedidos por
desencarceramento em razdo do risco da COVID-19, seria de se esperar uma atuacado
judicial equivalente aquela que se observa em demandas de satde por parte da populagao
liberta. Apresentavam-se ai algumas condi¢bes exdgenas para uma possivel conjuntura
critica, um momento de reforma da atuag¢do do tribunal ou ao menos de revisdo das
praticas institucionais vigentes.

O caminho de reforma e revisdao nao parece ter sido o caminho escolhido pela
magistratura. Como discutiremos a seguir, as respostas do sistema de justica criminal
foram indiferentes a gravidade da crise para a vida de pessoas presas, e até questionaram
o valor da vida e saude de pessoas presas vis a vis o de manter seguranca publica. A partir
das ferramentas tedrico-conceituais do neoinstitucionalismo histérico e de pesquisa
original sobre o caso das respostas do Estado de S3o Paulo a pandemia no sistema
prisional, este trabalho procura entender por que a pandemia ndo foi um momento de
conjuntura critica para o sistema de justica criminal paulista. O que explica a ndo-revisao
ou ndo-reforma, mesmo diante de uma crise sanitaria sem precedentes? Neste trabalho
investigamos as condi¢Ges permissivas e produtivas, exdgenas e enddgenas ao tribunal
gue poderiam ter levado a uma conjuntura critica.

A mobilizacdo deste aparato conceitual para interpretar os dados obtidos no
estudo das decisGes do TJSP exige uma articulagdo fina com o estoque de conhecimento
produzido sobre as praticas penais e, em particular, sobre as condi¢des de inovagdo e
reforma no campo criminal. Para tanto, este artigo tem como ambigdo tedrica propor uma
composi¢ao conceitual entre o neoinstitucionalismo histérico e a teoria da racionalidade
penal moderna que se caracteriza por observar a longa duragao das praticas punitivas e
os obstdaculos a evolugdo do direito criminal (PIRES, 2020). Trata-se, portanto, de construir
explicagGes sobre os problemas complexos do presente sem perder de vista o passado e
"particularmente as ideias do passado" e, ao mesmo tempo, ndo permitir que os
problemas de longo prazo sejam "metamorfoseados exclusivamente em problemas de
curto prazo” (PIRES, 2013: 141).

A préxima secdo dedica-se a caracterizar o momento de crise e a sistematizar o

modo como os quadros tedricos aqui mobilizados concebem e organizam as condigdes
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para a mudanca institucional (1.). A se¢do seguinte explora as condi¢Ges permissivas,
focalizando o significado e os efeitos da pandemia dentro e fora das prisdes (2.). A terceira
secdo debrucga-se sobre a Recomendac¢do 62 do CNJ como resposta a crise e elabora sobre
a categoria “prisdo a viver — prisdo vivida” (3.). Em seguida, este texto lanca-se as
condig¢bes produtivas, ou sua auséncia, sintetizando o modo como a racionalidade penal
moderna funciona como obstaculo a mudanga nas praticas decisdrias sobre a entrada e a

saida das prisoes (4.). A Ultima se¢do conclui (5.).

1. Crise e mudanga institucional

A andlise da crise como um momento oportuno para mudanca é tema particularmente
importante para o neoinstitucionalismo histérico. Apesar de ndo consistir em um corpo
tedrico uniforme e completamente integrado, os trabalhos que se organizam dentro do
gue se veio a chamar de neoinstitucionalismo histdrico estdo especialmente preocupados
em explicar as relagdes entre instituicdes — consideradas aqui como “procedimentos,
protocolos, normas e convencgdes oficiais e oficiosas inerentes a estrutura organizacional
da comunidade politica ou da economia politica” (HALL; TAYLOR, 2003) e a ac¢do politica.
Associadas a estrutura socioecondémica e ao caldo de ideias e crencas prevalentes em uma
comunidade politica, instituicGes teriam o conddo de explicar a a¢do individual e coletiva
no tempo.

Instituicdes afetariam o comportamento e a acdo de individuos, quer porque
agem como estabilizadores mais ou menos eficientes das incertezas associadas ao
comportamento individual e coletivo; quer porque determinam a visdao de mundo de
agentes, a partir “de modelos morais e cognitivos que permitem a interpreta¢do da a¢ao”
(HALL; TAYLOR, 2003). Este efeito das instituicOes ocorre especialmente em razdo de sua
natureza perene e estavel, que previne, em geral, altera¢des bruscas de rota na a¢do de
individuos e cuja existéncia condiciona as escolhas futuras, tornando o conteudo e a
forma das novas a¢des dependentes da trajetdria das acGes passadas (dependéncia de
trajetdria ou path dependence). Uma das principais preocupacées desse corpo tedrico é
exatamente a de explicar os momentos de mudancga que “quebram” ou fragilizam esta
perenidade das instituicOes e a dependéncia de trajetdria das novas acdes em relagdo as

passadas. O conceito-chave neste caso é o de “conjuntura critica”.
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Como explicam Capoccia e Kelemen (2007), a maior parte da vida das instituicdes
politicas é marcada por longos periodos de estabilidade, nos quais apenas mudancas
muito graduais ocorrem, altamente dependentes da trajetéria de decisGes passadas.
Ocasionalmente, no entanto, instituicdes sofrem grandes e profundas altera¢des. Estas
alteracOes dramaticas sdo causadas por momentos de conjuntura critica — periodos
relativamente curtos e contingentes em que um conjunto de fatores permite a suspensdo
das influéncias estruturais (econémicas, organizacionais, ideoldgicas) e do peso do modo
de operagdes do passado sobre a acdo politica, permitindo novas formas de decisdo. Nas
palavras dos autores, estes momentos expandem o rol de possibilidades de escolha para
agentes politicos com poder e as consequéncias dessas escolhas sdo percebidas como
momentaneas (CAPOCCIA; KELEMEN, 2007: 343) —ou seja, altamente contingenciais, mas
gue potencialmente dardo causa a novos momentos de estabilidade e path-dependence.

Soifer (2012) propde a andlise de momentos de conjuntura critica a partir da
caracterizacdo de “condicdes permissivas” e “produtivas”, separadamente necessarias e
conjuntamente suficientes para que uma mudanca institucional ocorra. Determinar a
presenca dessas condi¢cbes permitiria distinguir momentos de conjuntura critica de
momentos histéricos que favorecem a manutencdo do status quo. Consideram-se
“condigOes permissivas” os fatores ou condi¢cbes que aumentam o poder de agéncia e a
acdo contingente, permitindo a adocdo de caminhos divergentes dos adotados no
passado. Essas condicdes marcam a duragdo da conjuntura critica porque suspendem ou
descolam a rede de relacGes que estabiliza as relacGes sociais e, assim, abrem uma janela
de oportunidade para a mudanca. Crises politicas e econ6micas sdo exemplos claros de
condigbes permissivas, choques exdgenos, momentos de ruptura e instabilidade, que
exigem de agentes respostas contingenciais e abrem espa¢o para agéncia. Crises,
contudo, seriam condigao necessaria, mas ndo suficiente para a mudanga. Elas abrem esta
janela de oportunidade, mas outros fatores precisam estar presentes para que a mudanga
institucional ocorra e um novo momento de path-dependence surja.

Soifer chama estes outros fatores de condi¢des “produtivas”. Estas ocorrem no
contexto das condi¢des permissivas e também sdo necessarias, mas ndo suficientes, para
causar a mudanca institucional. Elas precisam do contexto criado pelas condi¢des
permissivas para produzir estes efeitos de reforma, mas ddo forma ao resultado
institucional que emerge do momento de conjuntura. Em um mesmo momento de crise,

por exemplo, a diferenca entre mudancas institucionais entre paises que passaram pelo
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periodo é causada pelas condi¢des produtivas. O caldo de ideias econdmicas e politicas
em um determinado momento critico € um exemplo de condicdo produtiva. No caso
trazido por Soifer, o colapso dos mercados de exportagdes que se seguiu a crise de 1929
e a Segunda Guerra Mundial (condi¢ao permissiva) teria posto fim a uma era de politicas
econdmicas direcionadas exclusivamente a exportacdo de bens primarios. Porém, a
resposta dada por paises latino-americanos — adog¢dao de politicas econémicas de
substituicdo de importagdes (resultado) - somente teria sido possivel dada a emergéncia
de um conjunto de ideias influentes sustentada por economistas na Comissdao Econ6mica
para a América Latina e o Caribe - CEPAL (condicdo produtiva). Esses dois fatores (crise
econdmica e novas ideias sobre politica econdmica) atuando sobre um contexto pré-crise,
gue ja contava com uma classe trabalhadora mobilizada e pequenos empresarios, geram
a mudanca institucional verificada na regido, por meio da adocdo de politicas de
substituicdo de importacdes até meados dos anos 1970.

Este contexto pré-crise é também uma varidvel relevante. Tratado pelo autor
como um antecedente critico, esta varidvel ndo causa as condicées permissivas, que se
comportam como um choque exégeno, mas atua sobre a viabilidade e o contelddo das
condicGes produtivas. No exemplo, a substituicdo de importagdes como uma politica
econdmica vidvel, para além de sua formulacdo no papel, somente ocorreria se paises na
regido contassem com uma classe de trabalhadores numerosa e mobilizada e pequenos
produtores capazes de reverter seu potencial produtivo na direcdo da politica.

Neste artigo aplicamos este arcabouco tedrico na tentativa de lancgar luz a um
problema empirico e tedrico: por que a pandemia de COVID-19 n3o alterou as praticas de
encarceramento do sistema de justica criminal brasileiro? Nesta pergunta estdo claras
algumas suposi¢bes que pretendemos discutir a seguir. A primeira é que a pandemia de
COVID-19 poderia funcionar como um choque externo sobre as praticas da justica
criminal. Discutimos adiante como ela de fato pode ser considerada uma condi¢do
permissiva que permite a agao contingente e individual de agentes e suspende a
normalidade institucional.

A segunda é que o sistema de justica criminal brasileiro sofreu pressdo desse
“choque externo”, mas ndo se alterou significativamente durante a pandemia. A seguir
trazemos evidéncias para dois pontos — a pandemia permitiu que decisGes sobre quem
deve estar preso/a pudessem ser diferentes, em resposta as necessidades urgentes de

salde e bem-estar que a gestdo da pandemia exigia. Mas estas decisOes “permitidas”
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neste momento de excecdo, ndao foram realizadas, em grande parte porque a
racionalidade que caracteriza as praticas do sistema criminal ndo parece ter se alterado
para se conformar como condi¢do produtiva para uma mudanga institucional.

2. Condig¢Oes permissivas: a pandemia de COVID-19

A pandemia de COVID-19, que assola o mundo e cujos efeitos ganham nuUmeros ainda
mais dramaticos todos os dias no Brasil, pode ser considerada uma crise nos termos do
quanto formulado acima e, assim, uma condi¢cdo permissiva exégena as organizagoes
institucionais que ela afeta. Caracterizar a pandemia como crise ndo ocorre apenas por
ser um evento exégeno e de grandes proporgoes. Ela afetou e afeta de diferentes modos
os sistemas de saude e o sistema de justica criminal e, de modo bastante particular, a
articulacdo que se estabelece entre esses sistemas no campo prisional, territério sobre o

gual se debruca este artigo.

Do lado de dentro das prisbes: crise e sistema prisional

Do lado de dentro das prisGes, a pandemia funciona como condicdo permissiva
ao expor as insuficiéncias e indignidades do sistema de justica criminal e suspender a
“normalidade institucional” do funcionamento das prisGes. O Brasil conta com uma
populagdo de mais de 700 mil pessoas presas, a terceira maior populacdo prisional do
mundo. A maior parte das pessoas presas (67%) é identificada como preta e parda, jovem
e proveniente dos extratos socioecondmicos mais vulnerabilizados da sociedade.?

Antes da pandemia, a maior parte do sistema prisional ndo atendia aos padrdes
legais minimos para a prestagdo de cuidados de saude. Além da superlotagao, com um
nivel de ocupagdo de 151,9%, apenas 63% das unidades prisionais do pais possuiam
clinicas médicas disponiveis para as pessoas presas e menos de 60% dessas clinicas
possuaim espacos especificos para atendimentos de salde, como sala de vacinag¢do, para
curativos, exames e raio-x. Além disso, a maior parte dos servicos de salde no sistema
prisional era provida por auxiliares de enfermagem, ja que a maioria das unidades ndo
tem médico ou enfermeiro presente todos os dias®. Dada a auséncia de pessoal e

estrutura, a maior parte dos servicos de salude precisa ser prestada fora dos

2 Ferreira et al. (2020). O informativo esclarece também que do total de 748.009 pessoas presas em dezembro
2019, 12% tiveram ndo tiveram informagdes sobre raga e cor declaradas.
3 Ministério da Justica e Seguranga Publica (2020) e Ferreira et al (2020).
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estabelecimentos carcerdrios, o que envolve a organizacdo de escoltas policiais para
hospitais, um recurso escasso para as unidades prisionais.*

A falta de servigos de satde e a superlotagdo se somam as condi¢cBes insalubres e
inseguras de muitas prisGes no pais. Celas sem janelas, as pessoas amontoadas em
espacos quentes e Umidos, com pouca circulagdo de ar e entrada de luz solar. Em algumas
unidades pode haver falta de agua e energia, ou mesmo falta de saneamento. Por essas
razBes, doengas como tuberculose e HIV/Aids sdo mais prevalentes dentro da populagdo
prisional que fora®. A violéncia também faz parte do cotidiano prisional, ndo apenas por
parte de agentes penitencidrios e da policia, mas também entre as pessoas presas, dentro
e fora do contexto de rebelides®.

A pandemia de COVID-19, portanto, chega a um sistema prisional que, em seu
estado de “normalidade institucional”, j& estava de longa data destruido pela
superlotacdo, violéncia e racismo. Desde os primeiros casos registrados em abril de 2020
nos estados do Para e Rio de Janeiro, a COVID-19 se espalhou por todo o sistema prisional:
todos os 26 estados registram casos confirmados e mortes. O Departamento Penitencidrio
Nacional informa, em 26 de maio de 2021, 56.406 casos “detectados”, 25.304 casos
suspeitos e 202 mortes. Esses nimeros sdo certamente subestimados, pois dependem de
relatérios enviados por autoridades estaduais que ndo atualizam essas informagdes
regularmente ou mesmo ndo relatam adequadamente suas mortes ou casos confirmados
como COVID-197.

A crise sanitaria suspende essa “normalidade” do funcionamento prisional ao
obrigar as secretarias de administracdo penitencidria a por em pratica novos protocolos e
procedimentos que busquem minimamente proteger servidores/as e pessoas presas da
infeccdo por COVID-19, além de isolar e tratar casos confirmados. Nao hd, contudo, uma
resposta administrativa Unica e coordenada a pandemia nas unidades prisionais do Brasil.
O governo federal emitiu recomendagdes e diretrizes para suas prdprias instalagdes
prisionais, mas coube as autoridades estaduais implementa-las e até mesmo solicitar

recursos federais adicionais. Hd também uma falta geral de transparéncia e informacgao

4 Soares Filho e Bueno (2016); Fernandes et al (2014).

5 GLOBAL HEALTH JUSTICE PARTNERSHIP (s.d.); Coelho et al (2007).

6 Ver, entre outros, Dias e Salla (2013).

7 Confira o trabalho do Infovirus (disponivel em: https://www.covidnasprisoes.com/infovirus, ultimo acesso
30/05/2021), mapeando a demora na atualiza¢gdo de informac¢des sobre nimeros de casos e mortes no
sistema prisional e a falta de transparéncia do DEPEN e das administragGes estaduais sobre o tema.
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ndo apenas para os casos de COVID-19 entre presos e funciondrios, como discutimos
anteriormente, mas também para as medidas adotadas em cada penitenciaria®.

Uma resposta adotada de forma geral (ainda que ndo coordenada) a pandemia
foi a de lockdown quase completo, impedindo o acesso de pessoas externas, como
familiares, advogados/as, defensores/as e demais agentes do sistema de justica. O
sistema prisional, contudo, depende da atuacdo de diferentes stakeholders, estatais e ndo
estatais para seu funcionamento (CABRAL; SANTOS, 2018). Trata-se de um territério que
se forma e que opera no entroncamento entre os poderes executivo, legislativo e
judicidrio — ainda com baixa participa¢do, mas em forte expansao, da sociedade civil®.

Além da administracdo penitenciaria, familias e agentes do sistema de justica
participam ativamente da politica publica. No caso das familias, elas garantem que
pessoas presas tenham acesso a itens de higiene, remédios, vestimenta e lazer, em geral
ndo providos pela gestdo prisional governamental.

De forma até mais importante, familiares sdo uma das principais fontes de
alimentacdo de pessoas presas, através da entrega do “jumbo” que complementa a
alimentagdo das prisdes. Defensores/as, advogados/as e outros agentes do sistema de
justica como juizes/as e promotores/as publicos/as atuam n3o sé na prestacdo de servicos
de justica, mas revisam e controlam a atividade administrativa e policial dentro das
unidades prisionais. Ao impedir o acesso destes demais stakeholders, toda a gestdo
prisional foi delegada a administracdo penitenciaria, reconhecidamente incapaz de prover

servicos prisionais de forma digna e eficiente?®.

Do lado de fora da prisGo: crise e sistema de justica

Do lado de fora dos muros da prisao, a crise sanitaria suspendeu a normalidade
institucional para a organizagdo e operag¢do do sistema de saude e do sistema de justiga.
Na salde, a atendimentos eletivos foram postergados, nimero de vagas e pessoal para

tratamentos ndo urgentes ou nao relacionados com a COVID-19 foi reduzido

8 Ver Camila Prando e Rafael Godoi (2020: 1) que estudaram os boletins, do Rio de Janeiro e de Brasilia, que
“materializam o discurso oficial a respeito da pandemia nas prisGes de ambos os Estados”.

9 Godoi, Campos, Mallart e Campello (2020). Ver também a Agenda Nacional Pelo Desencarceramento:
https://desencarceramento.org.br/. Acesso em: 27 maio 2021.

10 0 que vem sendo sistematicamente denunciado por atores da sociedade civil. Ver, além das fontes citadas
na nota anterior, as postagens no Instagram do @infovirus, do @desencarcerabr que republica as denuncias
dos “desencarcera” estaduais.
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drasticamente, e os servicos de saude, com suas equipes e recursos hospitalares, foram
redirecionados para o enfrentamento direto da pandemia. Esses movimentos ja seriam
até esperados por um sistema de salde em um cenario epidémico. Mas a velocidade de
propagacdo do virus e a gravidade das infec¢des por COVID-19, somadas a atuacdo
ineficiente e negligente do governo federal no atendimento da crise, tornaram o cenario
ainda mais agudo e dependente da atuacdo contingente de agentes politicos e das
burocracias estatais.

No sistema de justica, todas as atividades presenciais da justica foram suspensas
de forma indeterminada, com extensdo dos prazos processuais e, no ambito penal, a
realizacdo de audiéncias por videoconferéncia foi autorizada, afastando ainda mais
juizes/as e tribunais das pessoas presas'!. Atores do sistema de justica ganharam posic3o
central durante a crise sanitdria tanto a favor de medidas efetivas de enfretamento da
crise, quanto alinhados a pauta governista. Juizes e tribunais, por exemplo, incluindo o
Supremo Tribunal Federal, mediaram (e continuam a mediar) conflitos federativos
(VASCONCELOS; ARGUELHES, 2021), de modo a garantir que respostas a pandemia
pudessem ser implementadas por estados e municipios mesmo diante de contra-ataques
constantes do governo federal a medidas locais de atendimento de doentes e prevencao
de novos casos (ASANO et al, 2020). A propria atuagdo da Anvisa na aprovacgao de vacinas
foi levada ao STF e analisada pelo tribunal (VASCONCELOS; FERRAZ, 2021). Atores do
sistema de justica também obrigaram o fornecimento de tratamento precoce ndo
comprovado, como hidroxicloroquina®?, deram provimento a pedidos de interna¢do por
COVID-19 fora da fila (MAIA, 2021 )38z,

A atuagdo do sistema de justica em casos de salde publica é notéria mesmo antes
da pandemia. Milhares de ag¢des individuais sdo todos os anos ajuizadas requerendo

servigos e tratamentos muitas vezes nao ofertados pelo SUS. A grande maioria dessas

11 A atual redagdo do artigo 19 da Resolugdo n.2 329/2020 do CNJ, que foi alterada pela Resolugdo n.2
357/2020, passou a autorizar a audiéncia de custddia por meio de videoconferéncia, no contexto da pandemia
de COVID-19, “quando nao for possivel a realizagdo, em 24 horas, de forma presencial”, determinando que a
pessoa presa deve ter garantida a entrevista prévia com advogado(a), assegurada a sua privacidade, sendo
que o juiz, a defesa ou o Ministério Publico podem se assegurar de que a pessoa esta sozinha no recinto no
qual a transmissdo é feita, dentre outras medidas que visam a “prevenir qualquer tipo de abuso ou
constrangimento ilegal” (art. 19, §22, Resolugdo n.2 329/2020 do CNJ). Antes da alteracdo, o CNJ vedava a
realizagdo de audiéncia de custddia por videoconferéncia. Contudo, a interagdo entre Congresso e a
Presidéncia da Republica trouxe outra modificagdo ao cenario. Em 19 de abril de 2021, o Senado confirmou a
derrubada de vetos do Presidente Bolsonaro a dispositivos do Pacote Anticrime. Bolsonaro havia vetado a
proibi¢ao de realizagdo de audiéncia de custddia por videoconferéncia, mas esse foi um dos pontos revertidos
pelo Congresso (CONGRESSO DERRUBA..., 2021).

12 Cf, Santa Catarina (2021).

13 Para um exemplo, conferir Janone (2021).
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acOes é decidida de maneira favoravel a usuarios/as do sistema, o que tem efeitos, em
geral, deletérios sobre a organizacao da politica e distribuicdo equitativa de recursos
(FERRAZ, 2021).

Mas a pandemia trouxe o tema de saude publica e do direito a saude para perto
de temas juridicos que antes da crise sanitdria ndo seriam formulados como demandas
por bens e servicos de saude. Demandas por seguranca do trabalho (MAIA, 2021),
suspensdo de contratos de aluguel e ag¢bes de despejo (FIRPO; TAVOLARI, 2021) e,
especificamente para o sistema prisional, acesso a melhores condi¢des prisionais, prisdao
domiciliar ou conversdao da pena para regimes semiaberto e aberto (VASCONCELOS;
MACHADO; WANG, 2020), foram temas discutidos sob a linguagem de acesso a saude,
forcando juizes/as e tribunais a pensar o impacto da pandemia sobre diferentes esferas

davida e, especialmente, sobre a existéncia e a dignidade de populacdes vulnerabilizadas.

3. Resposta a crise: a recomendagdo n. 62

Nesse cenario é publicada, em 17 de margo de 2020, a Recomendagdo 62 do Conselho
Nacional de Justica contendo diversas medidas direcionadas aos tribunais e
magistrado/as para a prevengio a propagacdo da COVID-19 no dmbito dos sistemas de
justica penal e socioeducativo. Diante do foco deste artigo nas decisGes judiciais sobre a
entrada e a saida da prisdo, destacam-se os artigos 42 e 52 que listam perfis e hipdteses
prioritarias para a reavaliacdo das prisGes provisérias e para a concessdo de saida
antecipada dos regimes aberto e semiaberto. Os dispositivos recomendam ainda a
maxima excepcionalidade da prisdo preventiva e a concessao de prisao domiciliar para as
pessoas nos regimes aberto e semiaberto, bem como as pessoas com diagndstico suspeito

ou confirmado de COVID-19 (Quadro 1)*.

14 De acordo com a Recomendagdo, o “grupo de risco” inclui “idosos, gestantes e pessoas com doengas
cronicas, imunossupressoras, respiratorias e outras comorbidades preexistentes que possam conduzir a um
agravamento do estado geral de saude a partir do contdgio, com especial atengao para diabetes, tuberculose,
doengas renais, HIV e coinfe¢Ges” (art. 19, 1).
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Quadro 1
Recomendacdo 62/2020 do CNJ

Art. 42. Recomendar aos magistrados com competéncia para a fase de conhecimento criminal que, com
vistas a redugdo dos riscos epidemioldgicos e em observancia ao contexto local de disseminacdo do virus,
considerem as seguintes medidas:

| — a reavaliagdo das prisdes provisérias, nos termos do art. 316, do Cédigo de Processo Penal, priorizando-
se:

1. mulheres gestantes, lactantes, maes ou pessoas responsaveis por crianga de até doze anos ou por
pessoa com deficiéncia, assim como idosos, indigenas, pessoas com deficiéncia ou que se
enquadrem no grupo de risco;

2. pessoas presas em estabelecimentos penais que estejam com ocupac¢do superior a capacidade,
que ndo disponham de equipe de saude lotada no estabelecimento, que estejam sob ordem de
interdicdo, com medidas cautelares determinadas por érgdo do sistema de jurisdicdo
internacional, ou que disponham de instalagdes que favorecam a propagacdo do novo
coronavirus;

3. prisGes preventivas que tenham excedido o prazo de 90 (noventa) dias ou que estejam
relacionadas a crimes praticados sem violéncia ou grave ameaca a pessoa; (...)

Art. 52. Recomendar aos magistrados com competéncia sobre a execugdo penal que, com vistas a redugdo
dos riscos epidemioldgicos e em observancia ao contexto local de disseminagdo do virus, considerem as
seguintes medidas:

| —concessdo de saida antecipada dos regimes fechado e semiaberto, nos termos das diretrizes fixadas pela

Sumula Vinculante n° 56 do Supremo Tribunal Federal, sobretudo em relagdo as:

1. mulheres gestantes, lactantes, mades ou pessoas responsaveis por crianca de até 12 anos ou
por pessoa com deficiéncia, assim como idosos, indigenas, pessoas com deficiéncia e demais
pessoas presas que se enquadrem no grupo de risco;

2. pessoas presas em estabelecimentos penais com ocupacgdo superior a capacidade, que ndo
disponham de equipe de saude lotada no estabelecimento, sob ordem de interdi¢gdo, com
medidas cautelares determinadas por érgao de sistema de jurisdi¢do internacional, ou que
disponham de instalagdes que favorecam a propagagdo do novo coronavirus; (...)

Fonte: Recomendacdo 62 do Conselho Nacional de Justica. Recortes das autoras.

A Recomendagdo 62 ndo é sé uma resposta a pandemia, mas parte de um esforgo
anterior mais longo de grupos do poder judiciario, da academia e da sociedade civil em
tornar as condi¢des de vida em prisdo uma varidvel relevante em decisdes judiciais’®. A
auséncia de previsdo normativa para a pena de morte e para a pena perpétua em nosso
pais ndo tem impedido que as praticas decisdrias e o funcionamento concreto das

instituicdes do sistema de justica aceitem e convivam com a possibilidade dessas formas

15 Ver a Agenda Nacional Pelo Desencarceramento: https://desencarceramento.org.br/. Acesso em: 27 maio
2021 e Machado (2020)
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de punicdo. Uma coisa € a pena prevista em lei, outra coisa é a pena imposta na sentenca
e uma terceira é a pena a viver e a pena vivida por aquela pessoa.

O historiador francés André Zysberg, em estudo sobre as praticas punitivas no
Antigo Regime, oferece uma imagem eloquente para esta reflexdo. O estudo analisa a
pena de galés entre os séculos XVII e XVIIl, um momento anterior a formacgao do direito
penal moderno e ao surgimento da pena de prisdo, tal como a conhecemos. As galés eram
embarcagdes movidas a vela onde se cumpria esta pena de trabalhos forcados como
remeiro. Relata o autor que a condenagdo a pena de galés “representava a uma sé vez
um suplicio, um castigo corporal e um modo de exclusdo social e de confinamento.”
(ZYSBERG, 1984: 69). Situada logo abaixo da pena de morte, na escala de penas, a
condenacado as galés era “perpétua” ou por um periodo de 3, 5, 7 ou 10 anos. No entanto,
a pesquisa de Zysberg aponta que mesmo quando o tempo de duracdo era fixado na
sentenca, a pena de galés revelava-se também quase definitiva, tanto em razdao do
elevado numero de mortes devido a “md qualidade de vida e a duracdo excessiva das
campanhas” (ZYSBERG, 1984: 74), quanto em razdo da sistematica desconsideragdo do
tempo de pena estipulado na sentenca. Como relata o autor, “os magistrados mais
corajosos e mais independentes protestavam vez por outra contra esse abuso do poder
real, dizendo que zombavam de suas sentencas, ja que dava na mesma condenar um
homem as galés por 3 anos ou por toda a vida.” (ZYSBERG, 1984: 69).

Esta passagem oferece trés pontos relevantes. Revela que a morte e o risco de
morte sdo aceitos como efeitos — muito provaveis, em varios casos — de outros tipos de
penas previstas nas normas e impostas pelos tribunais. E, diante disso, o empenho em
fazer valer a pena que foi decidida exige autonomia em face do poder politico: é
necessario protestar para fazer valer o disposto na sentenga, isto é, para fazer valer o
direito. Mas a passagem permite inferir também que, mesmo diante do amplo
conhecimento de que a vida nas galés pode resultar em morte, adoecimentos e
mutilagGes, as sentencas seguem impondo aquilo que a ordenagdo prevé: remar por 3, 5,
7 ou 10 anos'®. A passagem de Zysberg, sobre as galés no Antigo Regime, ilustra bem o

funcionamento da justica criminal brasileiral’. A “pena a viver” ainda n3o participa dos

16 Zysberg (1984: 74) relata também que, entre os condenados as galés, somente as pessoas mutiladas e
doentes permaneciam no porto, amontoadas em antigas embarcagdes ou encaminhadas aos hospitais.

17 A pena de galés estava prevista nas Ordenagdes Filipinas, corpo legal que regeu a maior parte da vida
colonial brasileira, e foi mantida no Cédigo Criminal do Império de 1830. Como esclarece a historiadora Silvia
Lara, quando essas embarcagdes de baixo bordo e remos deixaram de existir “a pena passou a significar o
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processos decisorios sobre a punicdo. Como argumentaremos a seguir, a indiferenca a
vida, a desconexao entre o disposto na decisdo judicial e a experiéncia concreta que cada
pessoa tera no decorrer do cumprimento da pena que lhe foi imposta sdo parte
constitutiva do funcionamento do sistema de justica criminal brasileiro.

Com a expressao “prisdo a viver — prisao vivida”, este texto trata indistintamente
a entrada no sistema prisional decorrente de prisdo preventiva ou de sentenga
condenatdria para, assim, colocar em relevo o modo como as caracteristicas da pessoa
aprisionada e do ambiente onde estd ou para onde sera encaminhada participam do
processo decisério. Esta expressdo busca expressar uma composicdo muito particular
entre o feixe de elementos biogrdficos — médicos, bioldgicos, psiquicos, afetivos,
familiares — e institucionais — condicdes estruturais, de recursos humanos, assisténcia
médica e juridica, acesso a visitas, dindmica do regime disciplinar, entre varios outros —
gue contornam e pautam a experiéncia em prisdo. A no¢do de “prisdo vivida — prisdo a
viver” avanca o debate juridico-dogmatico sobre a entrada e a saida da prisdo, as pessoas
e os ambientes especificos e concretos, sobre o qual versa o processo decisorio levado ao
tribunal. A integracdo dessa categoria dogmatica ao processo decisdrio exige que seja
constantemente atualizada de modo a refletir as modificagbes que a interacdo
pessoa/ambiente pode sofrer no decorrer do tempo.

O arranjo normativo-institucional brasileiro ndo estimula tampouco favorece que
a “prisdo vivida — prisdo a viver” participe autenticamente das decisGes sobre a entrada e
saida dos carceres brasileiros. Ha todo um campo de investigacdo a ser desbravado nesse
ponto, mas é possivel elencar, em funcdo dos objetivos deste artigo, algumas
caracteristicas do nosso sistema de justica criminal que concorrem para este estado de
coisas.

Em primeiro lugar, no ambito das decisdes judiciais tomadas a partir da prisdo em
flagrante, nas audiéncias de custddia, é possivel observar que a pessoa supostamente
flagrada pela policia, mesmo presente diante da autoridade judicial, é raramente
considerada. A argumentacdo focaliza a “garantia da ordem publica” e, a partir dela,
funciona como chancela judicial da atuacgdo policial (FREITAS, 2020). O ambiente em que

a pessoa vivera concretamente a prisdo preventiva, ademais, sequer é mencionado.

trabalho forgado em obras publicas, usando o condenado a calceta — uma argola de ferro com corrente, presa
a perna” (Lara, 1999: 495). E nesta modalidade que a pena de galés é prevista no Cédigo de 1830 (art. 44 e
45). Na codificagdo de 1890 a pena de galés é, enfim, suprimida da legislagdo.
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Em segundo lugar, no momento da sentenca, sendo condenatdria, nosso arranjo
normativo requer sejam observadas, quanto a pessoa, seus “antecedentes”, “conduta

|”

social” e “personalidade”, categorias que funcionam como anteparos ao feixe biografico

concreto e especifico.’® No tocante ao ambiente onde a pena serd cumprida, neste
momento processual nossa legislacdo se limita a exigir que se defina o “regime prisional”
(fechado, semiaberto, aberto), uma decisdo constrangida pela quantidade de pena
aplicada®®. A existéncia ou ndo de instituicdes que possam receber pessoas no regime
determinado na sentenca ndo integra a decisdo, muito menos as condi¢des concretas de
vida em prisdo nesses estabelecimentos?.

Por fim, as normas que regulamentam as decisdes no decorrer do cumprimento
de pena, envolvendo as possibilidades de saida do carcere, estabelecem outros anteparos
a observacgao da “prisdo vivida”: a pessoa serd acessada de acordo com o modo como a
propria direcdo do estabelecimento prisional avaliou “sua conduta”, o que se faz,
geralmente, pela verificacdo da presenca ou auséncia de faltas disciplinares registradas
no prontudrio prisional?’. Quadro clinico, condi¢cbes de vida em prisdo, entre outros
fatores que coloquem no campo de visdo a “prisdo vivida” ndo sdo considerados nas
decisOes, a ndo ser que a defesa expressamente o requeira.

Esforgos mais ou menos bem-sucedidos tém provocado fissuras nesse arranjo
normativo-institucional que exclui a “prisdo vivida — prisdo a viver” dos processos
decisdrios sobre a entrada e a saida do carcere. Entre eles estdo, por exemplo, a decisdo
do STF na cautelar da ADPF 347 que reconheceu o estado de coisas inconstitucional do
sistema prisional brasileiro. Esta decisdo, contudo, negou os pedidos que buscavam,
justamente, fazer com que o “quadro dramdtico” compusesse as decisdes de entrada e
saida, especialmente para “abrand[ar] os requisitos temporais para fruicdo de beneficios

e direitos dos presos”, negado por nove votos contra um, e “reduz[ir] o tempo de prisdo

18 Trata-se do art. 59 do Cddigo Penal que estabelece o que deve ser considerado pela magistratura no
momento de decisdo sobre a pena a ser aplicada. Sobre os bloqueios que nosso quadro normativo impde a
observacgdo da pessoa concreta apenada, ver Machado (2016).

19 Cédigo Penal, artigos 33 a 42 e 59, lll. Como mostrard a proxima segdo, até esse momento, as ideias sobre
punicdo que constituem o nucleo das praticas decisérias concentram-se na retribuicdo e na dissuasdo,
marcadas pela equagdo pena-crime (CP, art. 59). Com o transito em julgado da decisdo e o inicio do
cumprimento de pena, a ideia-motriz, de acordo com a legislagdo passa a ser a “harmonica integragao social
do apenado” (LEP, art. 19). Trata-se de uma cisdo que se opera no campo normativo (CP e CPP versus LEP),
organizacional (varas de conhecimento e de execugdo) e das ideias (retribuigdo e dissuasdo versus reabilitagdo
prisional).

20 O Supremo Tribunal Federal publicou, em 2016, a SiUmula Vinculante 56, que veda a manutengdo da pessoa
presa em regime mais gravoso em decorréncia da falta de estabelecimento penal adequado.

21 | ei de Execugdo Penal, artigos 39, 50, 112, caput e §1°.
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a ser cumprido, quando as condi¢cdes de cumprimento sdo significativamente mais
severas do que as impostas na sentenca”, negado por unanimidade.?? Est3o também as
alteracOes legislativas e jurisprudenciais provocadas pelo “HC das Mulheres”,
particularmente no tocante a ampliacdo das possibilidades de decretacdo de prisao
domiciliar para determinadas pessoas.?

E nesse contexto que a Recomendagdo 62 é editada pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) para conter os efeitos catastroficos da Covid-19 no sistema prisional. Para
Valenca e Freitas (2020: 576), tratou-se “certamente [d]o documento mais estratégico
editado pelo CNJ” e, por isso, foi alvo de diversas manifesta¢cdes contrarias, inclusive no
interior do STF, que contribuiram para arrefecer a forca da Recomendacdo 62 (VALENCA;
FREITAS, 2020: 580).

Ainda assim, é possivel observar algo ndo negligencidvel na aprovacdo, pelos
conselheiros do CNJ, de um documento com aquele teor. Diante da crise sanitaria, a
Recomendacdo 62 afirma textualmente que o processo decisorio referente a entrada e a
saida de pessoas nas instituicdes prisionais do pais precisa considerar aspectos tanto da
pessoa quanto do ambiente para a qual estd sendo encaminhada. A Recomendacdo 62
evidencia ndo haver como impedir o alastramento da pandemia no sistema carcerdrio
sem colocar a “prisdo a viver — prisdo vivida” no primeiro plano dos processos decisorios.

O judicidrio, contudo, se manteve refratario a esta ideia. Pesquisa realizada pelas
autoras deste texto e coautores sobre 6771 decisdes do Tribunal de Justica do estado de
Sdo Paulo (TJSP) em habeas corpus proferidas nos dois primeiros meses da pandemia
revela que a Recomendacdo 62 ndo foi propulsora de decisdes favordveis ao
desencarceramento. Quase 90% do total de habeas corpus foi indeferido, e dos 54% que
citam a Recomendag¢do 62 em suas decisdes, 90% deles também sdo pelo indeferimento

(VASCONCELOS; MACHADO; WANG, 2020: 549).

22 Brasil (2016) e Machado (2020).
23 Brasil (2018) e Almeida et al (2019).
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Grafico 1: Habeas Corpus e Recomendagao 62

Com Recomendacdo n. 62 Sem Recomendacdo n. 62
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Fonte: VASCONCELOS; MACHADO; WANG, 2020: 550.

A analise estatistica dessas decisdes apontou cendrio potencialmente até pior: a
recomendagdo estaria correlacionada com o indeferimento dos habeas corpus
(VASCONCELQOS; MACHADO; WANG, 2020: 564), indicando que magistrado/as invocariam
a recomendagado para contraria-la ao argumentar por sua ndo aplicagdo ou pela auséncia
de for¢a normativa.

O estudo qualitativo da argumentacdo do tribunal a partir de uma amostra
representativa e aleatdria de 371 casos do universo de 6771 habeas corpus revelou que,
entre as poucas decisdes pela concessdo (21 casos dos 371) ha apenas um caso em que
a Recomendacgdo 62 foi determinante para o deferimento do pedido. A decisdo autoriza
a prisdao domiciliar de pessoa condenada por trafico de drogas, cumprindo pena em
regime semiaberto em estabelecimento superlotado “por razées de ordem humanitdria

estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justica” (Caso 32 citado em VASCONCELOS;
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MACHADO; WANG, 2020: 558). A decisdo reconhece nao haver “base legal” para o pedido
e se apoia no art. 5, lll da Recomendacdo 62.

Dentre as decisGes da amostra referentes a pessoas idosas (23 de 371 casos) e,
portanto, pertencentes a grupo de risco independentemente de seu quadro de saude,
apenas um o pedido foi concedido. Tratava-se de uma pessoa de 72 anos, com diabetes e
outras enfermidades, e que ja havia cumprido grande parte de sua pena (VASCONCELQOS;
MACHADO; WANG, 2020: 559). Nos demais 22 casos, a fundamentagdo das decisdes
denegatorias (i) divergiam, questionavam ou se opunham aos termos da Recomendacao;
(i) limitavam-se a indicar os argumentos - abstratos mas ainda muito difundidos e aceitos
- de “garantia da ordem publica” ou de “protecdo da sociedade”; e, por fim, (iii) exigiam
da defesa a producdo de provas sobre informacdes faticas relacionadas aos
estabelecimentos prisionais e, até mesmo, informacdes processuais que poderiam ser
acessadas pelo préprio tribunal (VASCONCELOS; MACHADO; WANG, 2020: 562)

De outro lado, o estudo do universo de decisdes encontrou que “variaveis ligadas
ao proéprio tribunal e a magistratura [sdo] mais explicativas do resultado das decisGes que
variaveis ligadas as condi¢Oes de saude das pessoas em privagdo de liberdade (...)"
(VASCONCELOS; MACHADO; WANG, 2020: 564). A instituicbes de origem de
magistrado/as (se da advocacia, ministério publico ou do préprio judiciario), o género e,
especialmente, o tempo de carreira, tendo passado ou ndo por tribunais especiais como
TAC e TAC-Crim, explicariam mais as decisGes por ndo provimento ou provimento dos
habeas corpus que a Recomendagdo 62 ou grupo de risco das pessoas presas. Por
exemplo, desembargadores e desembargadoras provenientes de carreiras externas ao
Judicidrio, como Ministério Publico e OAB, teriam uma probabilidade maior de deferir os
pedidos de habeas corpus que juizes e juizas do tribunal provenientes da magistratura.
Outro achado indica que casos em que a pessoa presa é do género feminino tem uma
maior probabilidade de deferimento, mas juizas tendem a indeferir mais que juizes. O
tempo no tribunal também importa: estaria correlacionado com uma maior probabilidade
de deferimento, desde que magistrados e magistradas ndo tivessem passado por
instituicdes como o TAC e o TACCRIM.

Resultados semelhantes foram encontrados em pesquisas sobre outros tribunais.
Hartmann et al (2020) analisam mais de 900 habeas corpus propostos perante o STF e STJ
entre marg¢o e maio de 2020 e concluem que a pandemia teve pouco efeito sobre a

argumentacao judicial e o resultado dos casos. Tal como no caso do TISP, a taxa de
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concessao de habeas corpus nos dois tribunais é baixa em 2020 —5,23% para STF e 5,24%
para STJ. Esta taxa € menor no STF que a registrada para o mesmo periodo em 2019,
qguando o tribunal marcava 8,05% de provimento de HCs, enquanto o STJ manteve estavel
sua taxa de concessdo de um ano a outro. E sdo justamente os habeas corpus registrados
pelo STF como relacionados a COVID-19 (identificados no painel de monitoramento da
COVID-19 do tribunal) os casos responsaveis por essa queda na taxa de concessdo de um
ano a outro — enquanto os HCs fora do painel (ndo relacionados explicitamente com a
pandemia) teriam taxa de sucesso de 5,76%, aqueles dentro do painel teriam taxa de
concessao de 4,02%.

Analisando especificamente a argumentacdo das decisGes por concessdo e nado
concessao durante o periodo, os autores e autoras encontram um peso muito pequeno a
pandemia na argumentacao judicial. De uma escala de 5 pontos, onde 0 marca o caso para
o qual a pandemia é “absolutamente nada fundamental para a decisdao” e 5 “muito
fundamental para a decisdo” (HARTMAN ET AL, 2020: 28), o estudo encontra uma
relevancia média da pandemia de apenas 1,24% para os casos concedidos e 1,39% para
os casos denegados, percentuais praticamente ndo diferentes estatisticamente.

Valenca e Freitas (2020), em analise qualitativa de 62 decisOes proferidas pelo STJ,
identificam oito grupos de argumentos mobilizados na aprecia¢do dos pedidos com base
na Recomendacdo 62. Excetuando os dois grupos que ndo tocam no mérito dos pedidos,
quatro dos seis grupos restantes estdo apoiados na auséncia de demonstragdo, pelo
paciente, de um ou mais dos requisitos estipulados pelo CNJ. De acordo com os
resultados, o que faltou provar, de acordo com o STJ, diz justamente respeito a pessoa —
grupo 1 (pertencimento a grupo de risco) — e ao ambiente — grupos 2, 3 e 6 (incapacidade
de realizar atendimento de salde, confirmagdo de casos de Covid-19 na unidade,
superlotacdo). Mas também a prisdo-vivida como se vé no grupo 4 que reune 0s
argumentos baseados na auséncia de demonstragdo “que estar preso vulnerabiliza mais
o paciente que estar solto” (VALENCA; FREITAS, 2020: p. 587).

Estes achados empiricos sugerem que, se a pandemia criou condi¢Ges para
reforma institucional, tendo na Recomendacdo 62 uma manifestacdo forte do CNJ nesta
direcdo, algo inerente a forma como magistrados/as pensam e decidem tem mais forca e

poder explicativo sobre suas decisdes.
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4. Condig¢Oes produtivas: a Racionalidade Penal Moderna

Se as condi¢Ges permissivas relaxam ou suspendem constrangimentos institucionais, as
condicbes produtivas exigem que lancemos nossa atencao as ideias que recebem apoio e
podem levar uma instituicdo a reorganizar seus processos de uma determinada maneira
perene. Tomando a atividade jurisdicional no controle da porta de entrada e saida do
territério-prisdo como angulo de observacdo, é possivel reconhecer a ampla difusdo e
cristalizacdo, a partir do século XVIII, de um conjunto de ideias nomeado como “teorias
negativas da pena”. Com essa expressao, faz-se referéncia ao denominador comum das
teorias da retribuicdo, da dissuasdo, da reabilitacdo (ou ressocializacdo) e da denunciagéo:
a obrigacdo de punir, a valorizacdo do sofrimento e da exclusdo social, a prisdo como
sancdo por exceléncia e a desvalorizac3o das penas alternativas®*.

Ao observar o modo como tanto o sistema de direito criminal quanto o sistema
politico defendem e valorizam esse conjunto de ideias, a teoria da racionalidade penal
moderna se constrdi a partir e ao redor da constatacdo de que as teorias negativas da
pena constituem um “obstaculo cognitivo” a reconstrucdo e a inovacdao no direito
criminal®. Margarida Garcia e Richard Dubé (2017: 16) assinalam, ademais, que esse
conjunto de ideias forma a “auto-descri¢do identitaria por meio da qual o sistema e seus
atores concebem a fungdo do direito criminal, sua “identidade”, sua “singularidade” (...)".

O peso e o alcance das teorias negativas no modo de pensar, de atuar e de decidir
ajuda a explicar o fracasso das tentativas de reforma nas praticas punitivas nos ultimos
dois séculos. Nem as criticas a prisdo — que nascem com ela - tampouco as sistematicas
denuncias da sociedade civil puderam transformar as praticas punitivas®. Para os autores,
0 que nos impede de engrenar uma reforma transformadora ndo é a auséncia de “ideias
novas”, mas a auséncia de novas teorias da pena, positivas, que possam fundamentar as

alternativas decisérias com a mesma estabilidade que observamos em relagdo as teorias

negativas.

24 Os “pontos de coesdo” das teorias negativas da pena — denominadas também “teorias convencionais da
pena” estdo em Garcia (2020: 60-73).

25 Para uma descrigdo da trajetdria de duas décadas de construgdo da teoria da racionalidade penal moderna,
elaborada por seu préprio autor, ver Alvaro Pires (2020).

26 Sobre o “enigma” das criticas repetitivas a prisdo, ver Pires (2020, p. 310).
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A pedra de toque das teorias positivas, a elaborar, estd em estabelecer uma
relagao de franca oposi¢ao com a ideia segundo a qual a exclusao social e o sofrimento da
pessoa condenada protegem a sociedade. Trata-se, portanto, de desenvolver

ideias alternativas que possam apoiar [...] modos de resolugdo de conflitos
gue busquem ativamente proteger a sociedade através de medidas que
protejam também a inclusdo social das pessoas que infringem as leis, seus
vinculos sociais e as condigGes favoraveis ao reestabelecimento da paz social.
(GARCIA; DUBE, 2017: 18-19).

Esta reflexdao fornece pistas tedricas para a observacao das condi¢des produtivas:

no campo da atuacdo jurisdicional sobre o territério-prisdo, a mudanca requer que
rompamos com o elo entre a protecao da sociedade e a exclusdo social com imposicdo de
sofrimento. Isso exige que se coloque a pessoa, e seus vinculos sociais, ndo apenas no
campo de visdo, mas no primeiro plano dos processos decisorios.

No entanto, as teorias negativas da pena que compdem a racionalidade penal
moderna bloqueiam, de diferentes formas, essa possibilidade. E possivel dizer que a
pessoa “objeto” da intervencdo penal entra no campo de visdo da racionalidade penal
moderna com o fortalecimento da prisdo como pena, no inicio do século XIX e, sobretudo,
com o surgimento da criminologia positivista, no final daquele século. Esta combinacdo
de teorias e praticas punitivas ddo os contornos da teoria da reabilitacdo prisional. Até
entdo, as teorias da retribuicdo e dissuasdo, que se formaram na segunda metade do
século XVIII, limitavam-se a observar a pessoa que infringe a lei como uma pessoa “dotada
de livre-arbitrio” que so integra a equagao de determinagdo da pena em fungdo de sua
responsabilidade moral e culpabilidade.

Até entdo, a pena é devida ao crime. Com a teoria da reabilitagdo prisional, esta
equacdo “pena-crime” é complexificada, passando a abarcar algumas caracteristicas da
pessoa, particularmente aquelas que permitem a identificacdo de “patologias”
(bioldgicas, psicoldgicas e/ou sociais)?’. Em virtude disso, a concep¢do exclusivamente
punitiva sdo agregadas novas ideias voltadas ao “tratamento” das pessoas aprisionadas,
a sua regeneracgao, recuperacdo, reeducacdo e etc. Em outras palavras, o advento da
teoria da reabilitacdo oferece novas razdes e modos de punir, mas ao seguir valorizando
a pena de prisdo e a exclusdo social com sofrimento, articula-se intimamente as teorias
da retribuicdo e da dissuasdo. A entrada da pessoa no campo de visdo da racionalidade

penal moderna seguiu e segue marcada pelo enfoque da teoria da reabilitacdo que

27 Raupp (2020) e Machado (2005).
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conjuga uma leitura criminalizante dos comportamentos com uma leitura patologizante
das pessoas.

A recepcao desse conjunto de ideias no arranjo normativo-institucional brasileiro
é observada em diversos mecanismos que favorecem o “desaparecimento” da pessoa
concreta nos processos decisérios de entrada e saida da prisdo. O que se realiza por meio
de anteparos argumentativos que, ao categorizar, generalizar, omitir e filtrar, eliminam
componentes biograficos indispensaveis a atuagao jurisdicional. Nas decisdes, as pessoas
concretas desaparecem para dar lugar a “traficantes”, “criminosos”, “perigosos”, etc.?.

Isso é especialmente claro nas decisdes analisadas. As denegag¢des nos casos em
gue hd acusacao de trafico de drogas, por exemplo — que corresponde a 120 das 245
decisGes da amostra que contém informacdes sobre o tipo penal — fixam-se em
argumentos relacionados a protecdao da “comunidade ordeira e honesta” diante de um
crime que sequer envolve violéncia ou grave ameaca (VASCONCELOS; MACHADO; WANG,
2020: p. 560). Mencdes a “gravidade” do crime imputado e a manutencdo em prisao,
provisoria ou definitiva, como forma de “garantir a ordem publica” e “proteger a
sociedade” sdo também recorrentes no material (VASCONCELOS; MACHADO; WANG,
2020: p. 562).

5. Consideragoes finais

Para o neoinstitucionalismo histdrico, reformas institucionais podem ser explicadas por
momentos de conjuntura critica, onde condi¢cdes permissivas e produtivas alteram
praticas institucionais arraigadas. Como vimos, a pandemia de COVID-19 oferece condi¢éGo
permissiva a reforma da justica criminal, suspendendo a normalidade dos processos e
funcionamento de instituicdes do sistema de justica. A Recomendagao 62 é resposta do
CNJ a crise, aconselhando juizes/as a desencarcerar a populagdo prisional em situagdo de
risco de saude. Este movimento contingente, que procura atender as exigéncias sanitarias
da pandemia, é também fruto de longo processo intelectual e politico que busca inserir

as condig¢Oes da prisdo vivida como varidveis relevantes para a atuacao jurisdicional.

28 \arias pesquisas tém chamado atencdo, de diferentes maneiras, para esse ponto. Ver, por exemplo, as
pesquisas de Poliana Ferreira (2019) sobre a “derracializagdo” dos processos judiciais (2019), de Luisa Ferreira
(2021) no tocante ao crime de roubo e de Maira Machado et al (2018) sobre trafico de drogas.
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A pandemia poderia se tornar momento-chave a permitir mudan¢a de uma
cultura de violagdao massiva de direitos das pessoas presas, uma janela de oportunidades
para questionar praticas judiciais arraigadas. O que os achados empiricos sugerem é que
este ndo foi o resultado obtido até o momento, ainda que a crise e seus efeitos
permissivos ainda estejam em curso. Argumentamos que a pandemia e a recomendacao
62 ndao foram acompanhadas por condi¢bes produtivas de reforma. Trata-se de uma
conjuntura critica perdida para a justica criminal dada a forga da racionalidade penal
moderna. Ao favorecer o “desaparecimento” da pessoa concreta dos processos decisorios
de entrada e saida da prisdo, a racionalidade penal moderna funciona como obstéaculo a
consideracdo dos efeitos e riscos da pandemia sobre a vida e saude de pessoas presas.
Com as lentes do neoinstitucionalismo histérico, trata-se de cultura institucional
arraigada, um conjunto de ideias sobre quais elementos sdo relevantes para a punicao,
gue exclui considerag¢des sobre a humanidade de quem se prende e sob quais condicdes.

Este artigo abre uma agenda para investigar, assim, as causas para a “nao
mudanca” do sistema de justica criminal. Argumentamos que a composicdo entre os
quadros tedrico-metodoldgicos do neoinstitucionalismo histérico e da racionalidade
penal moderna, tal como apropriados e apresentados neste texto, oferecem ferramentas
explicativas Uteis. Ambos oferecem escalas diferentes para observacdo da crise sanitaria
e das condi¢Ges para mudancas no sistema de justica e, particularmente, dos processos
decisérios relacionados a saida e a entrada da prisdo. Com o neoinstitucionalismo
histdrico, é possivel acessar as dinamicas inter e intrapoderes - os constrangimentos, os
alinhamentos, as fissuras — em diferentes momentos histéricos, permitindo comparacgées
e, com elas, identificagdo de quebra ou altera¢dao de padrdes no tempo. A racionalidade
penal moderna também convida a realizagao de andlises no tempo, mas com uma lente
muito mais préxima das percepgdes e justificativas do direito penal, dirigindo-se a

Ill

“espinha dorsal” desse territério chamado prisdo: as ideias cristalizadas que legitimam e
conformam a distribuicao de sofrimento e de exclusdo social como presta¢des do sistema

de justica.
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