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Resumo: O presente estudo tem por objetivo esclarecer a origem da disfuncgao
existente nos sistemas penitencidrios latino-americanos, através do exame
critico de politicas criminais e do discurso punitivo adotado na regido,
revelando a natureza disfuncional da pena enquanto medida de carater
utilitarista e vingativo. Em principio, sdo analisadas as principais vertentes das
teorias da pena, bem como suas funcdes justificadoras do exercicio do poder
punitivo. Em seguida, sdo abordadas as contradigdes tedricas que denunciam
o exercicio desse poder como pura vinganca institucionalizada. Para confirmar
as proposi¢des hipotéticas iniciais, sdo analisados dados relativos a execucéo
penal e suas consequéncias sociais diante do paradigma normativo proposto
pelos Estados sul-americanos, evidenciando a necessidade de readequacgao
das praticas sancionatorias na realidade de paises em desenvolvimento
economico e social. Por fim, identificados os limites que caracterizam a
disfuncdo sistémica e discursiva objeto de analise, sdo entdo indicadas
propostas iniciais de readequacao entre a realidade pretendida (dever ser) e a
realidade atual (ser).

Palavras-chave: Disfuncdo sistémica, Pena, Sistema carcerario, Teorias da
pena, Vinganca institucionalizada.

Abstract: The present study aims to clarify the origin of dysfunction within
Latin American prison systems through a critical examination of criminal
policies and punitive discourse adopted in the region. It reveals the
dysfunctional nature of punishment as a utilitarian and vengeful measure.
Initially, the main theories of punishment are analyzed, as well as their
justifying functions for the exercise of punitive power. Then, the theoretical
contradictions denouncing the exercise of this power as pure institutionalized
revenge are addressed. To confirm the initial hypothetical propositions, data
on criminal execution and its social consequences are analyzed considering
the normative paradigm proposed by South American states, highlighting the
need to readjust sanctioning practices in the reality of economically and
socially developing countries. Finally, after identifying the limits that
characterize the systemic and discursive dysfunction under analysis, initial
proposals for readjustment between the intended reality (should be) and the
current reality (is) are suggested.
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Introduciao

O carater repressivo insito ao conceito de pena criminal sempre teve seu lugar na formagao
da sociedade moderna organizada e civilizada, atuando como elemento intimidatorio e garantidor
da ordem. Nas palavras de Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa (2016), a despeito de seus

males, a puni¢do ¢ medida ainda necessaria e de cunho civilizatorio.

Concebida por um longo caminho historico, a atual conceituagdo da pena elaborada pelos
Estados Democraticos de Direito dificilmente se separa de elementos condicionantes definidores
de seus limites e de suas finalidades. Assim é que conceitos essencialmente utilitaristas, como as
ideias de ressocializa¢do e preveng¢do ganham, no decorrer dos séculos XVIII e XIX, status de

elementos insitos a propria definicdo de pena (FOCAULT, 2013, p. 9-32).

A partir dessa construgdo teorica ¢ que se aderiu como politica de seguranga fundamental
a ideia de utilidade social da pena, circunstincia que resultou no aparente afastamento de antigas
finalidades da sancado, tais como a vinganga propriamente dita ¢ a mera retribuicao pelo mal

causado.

Preleciona Paulo César Busato (2013, p. 746) que, com o advento do racionalismo e da
ilustracdo surgem “diferentes concep¢des materiais que entdo constituiram trunfos
irrenunciaveis”, dentre as quais “o reconhecimento do principio da legalidade e, com base em um

juizo racional, junto ao imperativo da proporcionalidade, uma finalidade utilitaria da pena”.

A nova visdo que recai sobre anteriores finalidades vingativas ou puramente retributivas
passa por um processo de completa desmoralizacao cultural, tornando a vinganga um ato detestavel
e socialmente imoral, que tanto merece ser rejeitado, quanto jamais devera ser executado pelo
Estado, sob pena de atuagdo ilegitima e desvinculada da finalidade de sua propria existéncia

instrumental, e por isso descaracterizadora do contrato social. Nesse sentido:

[o] Direito Penal nasce ndo como uma evolu¢do, sendo como negagdo da
vinganga [...]. A pena ndo estd justificada pelo fim de vinganca, sendo pelo
impedir por completo a vinganca [...] a pena substituiu a vinganga privada, ndo
como evolucdo, mas como negacao, pois a historia do Direito Penal e da pena ¢é
uma longa luta contra a vinganga (LOPES JR., 2014, p. 37).
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Dessa nova configuracdo de valores sociais surge entdo a pena utilitaria, que antes de
reprimir por si s0, busca a recuperagao e a ressocializa¢ao do condenado, agora visto como sujeito

socialmente corrompido, mas passivel de corre¢do e readaptacdo ao meio de convivéncia.

No desenvolvimento desse processo historico, a ideia de pena utilitdria ganha destaque
entre os proceres do iluminismo principalmente com Cesare Beccaria (2006), representante da
corrente tedrica que exigia uma pena dotada de viés humanista e proporcional. Entendia-se, nas
palavras de Gabriel Mably (apud FOCAULT, 2013, p. 21) “que o castigo, se assim posso exprimir,
fira mais a alma do que o corpo”, de modo que ndo somente as penas corporais deveriam ser

banidas, como também a finalidade de sua aplicagdo haveria de buscar beneficios sociais.

E a partir dessa reformulagdo que os Estados Democraticos passam a mencionar
expressamente em suas legislagdes o novo paradigma da pena, legislando os novos formatos do

conceito de ressocializa¢do e adotando diretrizes politico-criminais essencialmente humanistas.

No entanto, a teorizacdo das finalidades e dos limites da pena construida durante as
conquistas sociais dos séculos passados, assim como enunciadas pelo discurso juridico-penal
dominante, se mostraram convenientes apenas no ambito do estudo especulativo, isto €, sem cariz
de aplicacdo pratica. Seja por descaso politico ou hipocrisia legiferante, o discurso utilitario
permanece isolado no plano da teorizagdo, sem qualquer aplicacao pratica funcional. Elucidando
esse estado de coisas, Eugenio Raul Zaffaroni (2014, p. 12) explicita que “a programacao
normativa baseia-se em uma ‘realidade’ que nao existe e o conjunto de 6rgdos que deveria levar a

termo essa programacao atua de forma completamente diferente”.

E sobre essa disfuncio e fraude de etiquetas conceituais que se limita o objeto do presente
estudo, buscando tornar claros os motivos que induziram a crenca na proposta da moderna pena
utilitaria, bem como sugerindo solugdes para o ajustamento das teorias da pena a realidade social,
permitindo o inicio de um processo que torne a instrumentalizagdo de uma pena compativel com

as proposig¢oes politicas de um Estado Democratico de Direito.

O estudo toma como objeto imediato a andlise da situacdo dos sistemas punitivos da
América Latina, os quais fundam-se em normas constitucionais de garantia, mas de aplicagdo
pratica quase nula (DARKE et. al., 2022). Afinal, trata-se de uma disfun¢do de carater historico-
institucional e de interesse direto para estabilidade da convivéncia digna em sociedades que se

reconhecem e se autodeclaram organizadas.

Em suma, “a descricao da realidade do exercicio de poder dos sistemas penais em nossa

regido marginal latino-americana e a tentativa subsequente de reconstruir dogmaticamente a teoria
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penal a partir desta realidade levam-nos de encontro a postulados amplamente reiterados do saber

penal” (ZAFFARONI, 2014, p. 7).

1. As teorias da pena e suas contradicoes

A aplicacdo da pena como forma de reagdo do Estado a pratica delitiva, atualmente ¢
implementada, principalmente, por meio de penas alternativas, executadas através da supressao
de direitos estabelecidos (penas restritivas de direitos) ou através da imposi¢do coativa do
pagamento de quantias pecuniarias em favor de fundos publicos (pena de multa). Se classificam
em alternativas, na medida em que a pena por exceléncia € a pena privativa de liberdade,
conceituada como a supressao do direito de ir, vir e estar, através do encarceramento for¢ado do

individuo condenado por pratica qualificada como infracdo penal (LEAL, 2001, p. 33-38).

Por sua abrangéncia, o estudo geral da pena deve necessariamente estar vinculado ao
encarceramento e as consequéncias que ele origina, partindo-se do ponto de vista proposto por

cada uma das teorias que buscam legitimar a invasiva atuag¢ao do Estado na vida privada.

Sem o reconhecimento dessa imprescindivel interse¢do entre pena e carcere, perdem o
sentido discussdes fundamentais de politicas criminais que asseguram a ordem publica e a
convivéncia, tendo em vista que “[a] prisdo ¢ uma exigéncia amarga, mas imprescindivel [...]
concebida modernamente como um mal necessario” (BITENCOURT, 2004, p. 1) e como parte

formadora do sistema formal de controle social (SHECAIRA, 2014, p. 55-56).

Assim sendo, apesar de existirem posicionamentos que acreditam na extingdo da prisao
como medida possivel, “ndo ha davida de que, por ora, o abolicionismo penal ¢ somente uma
utopia, embora traga a reflexdo importantes conceitos, valores e afirmativas” (NUCCI, 2013, p.

401-402).

Do mesmo modo, ideias fundadas no chamado Direito Penal mdximo, baseadas na rigorosa
criminalizacdo de condutas e na consequente utilizagdo do encarceramento em massa, tampouco
geram solugdes constitucionalmente adequadas aos problemas do carcere e suas consequéncias

individuais e sociais.

Evidentemente a referida solu¢do ndo reside em ideias extremistas, mas demanda “um agir

conjunto e planejado, dotado de todas as prerrogativas atribuidas a Administragao Publica e ao
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Juizo de Execugdes Penais” (GOTO, 2014, p. 24), sem o qual a tendéncia futura da pena de prisao

¢ o retorno ao suplicio, encoberto pelas paredes dos estabelecimentos prisionais.

A busca pela origem das deficiéncias do céarcere conduz as contradi¢des existentes no
nucleo das teorias da pena, de maneira que se faz essencial, portanto, analisar criticamente tais
proposi¢des, tendo em vista que o discurso tedrico as enuncia como se tivessem validade
meramente abstrata, sem a necessidade de sua adaptacdo concreta a realidade das agéncias de
controle e ao meio social em que introduzidas. Em verdade, a realidade de fato ¢ absolutamente

incompativel com a realidade proposta (almejada) pelas teorias da pena.

Antes, porém, para que se compreenda a necessidade social de justificacdo do castigo, ¢
preciso recordar que durante longo periodo historico a pena foi executada em termos que remetiam
o direito de punir ao divino (ISERHARD, 2005, p. 15-32), sem qualquer fundamentacao de ordem
racional ou humanista. Em periodo histérico posterior, separado o soberano da divindade, a
compreensdo da pena recai nos estudos da racionalidade, originando a necessidade de suprir a
fracassada justificativa divina com o estudo daquilo que operava o apice da experiéncia cientifica

humana com o advento do racionalismo ilustrado (ISERHARD, 2005, p. 33-47).

Diante da exigéncia de um fundamento valido ao castigo (DIAS, 1999, p. 65-66), que entao
se fazia imprescindivel a legitimacao do soberano, se estabeleceu a busca de um parametro tedrico
coerente que explicasse, € a0 mesmo tempo sustentasse os motivos justificantes da pena, na
tentativa de adequar os ditames do contrato social enquanto concessdao de parcela da liberdade
individual ao Estado, e o suposto direito do Estado em suprimir a liberdade em face de condutas

infracionais a ordem comum.

Assim toma forma o estudo das teorias das penas, instituidoras da “justificativa do préprio
Direito Penal” (EL HIRECHE, 2004, p. 2), o qual também renasce no século XVIII com o formato

de um sistema de controle racional, socialmente utilitario ¢ humanista.

1.1 Retribucionismo, prevengdo e unificagdo teorica

Em um contexto de formagao inicial da teoria da pena no curso dos séculos XVIII e XIX,
Immanuel Kant e George Hegel concebem os pressupostos das teorias denominadas absolutas ou
retributivas, enunciadoras de uma pena que tenha um fim em si mesma e que seja amparada no

abstrato imperativo da justica, sobre as quais explica Cezar Roberto Bitencourt (2004, p. 105-107):
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Por meio da imposi¢do da pena absoluta ndo ¢ possivel imaginar nenhum outro
fim que ndo seja Unico e exclusivamente o de realizar justi¢a. A pena ¢ um fim
em si mesma. Com a aplicacdo da pena, consegue-se a realizacdo justica, que
exige, diante do mal causado, um castigo que compense tal mal e retribua, ao
mesmo tempo, o seu autor. Castiga-se quia peccatur est, isto é, porque delinquiu,
o que equivale dizer que a pena é simplesmente a consequéncia juridico-penal do
delito praticado.

A limitagdo do argumento retributivo, bem como sua mediocridade, sao rapidamente
percebidas quando se entende que seu fundamento ¢ um aglomerado de valores éticos
indetermindveis. Ou seja, se sustenta em uma “justiga” atemporal e indefinida, em uma maxima
ideal de constatacdo objetiva impossivel (ISERHARD, 2005, p. 49-54), dando margem ao

preenchimento de lacunas conceituais com vieses ideologicos.

Embora se compreenda a importancia da proposi¢ao tedrica no contexto historico em que
surgiu, nao se vislumbra em sua ado¢do como forma justificadora da pena um avango, posto que
suas bases se diferem do talido apenas em termos de racionalizag¢do das finalidades. Em esséncia,
se preceituava um mal equivalente ao causado (ius talionis), ainda que encoberto por imperativos

¢éticos racionais de uma pretensa “justica” carregada de subjetivismo.

Enquanto o retribucionismo preceitua que “a intensidade da agressao de um bem juridico
se responderia mediante um ataque institucional a um bem juridico de similar medida” (BUSATO,
2013, p. 752), o talido impde a maxima do “olho por olho, dente por dente”. Enquanto o
retribucionismo tem sua origem no curso do movimento iluminista, o talido ja era empregado ha

mais de dois mil anos, como relata a ciéncia historica.

Talvez em razdo de seu carater primitivo, a teoria absoluta pouca acolhida teve na fundagao
contemporanea dos Estados Democraticos de Direito. Ainda que permane¢am seus resquicios nos
textos legislativos domésticos de execucao penal, sua utilizagdo como fundamento torna-se
irrelevante por nao legitimar a aplicagao da pena, sobretudo nos paises formadores do bloco latino-

americano e sua cultura constitucional baseada, majoritariamente, em bases democraticas.

A titulo exemplificativo, registre-se que nas discussdes para formacdo de um Codigo
Penitenciario Tipo para a América Latina, anotadas por Arminda Bergamini Miotto (1974, p. 103-
118) realizadas em Costa Rica entre 18 ¢ 23 de mar¢o de 1974, em momento algum debate-se a
feicao retributiva da pena como opcao a ser adotada, mas antes sdo considerados seus aspectos
ressocializantes, como se pode extrair das orientagdes conclusivas n°. 9 e 10 do primeiro tema

discutido, referente aos problemas penitenciarios da América Latina:
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9 — Outro fator capaz de comprometer as altas finalidades da execugao penal [...]
esta no falso conceito de que a comunidade tem dos sentenciados recolhidos a
estabelecimento penal, e a sua pouca ou nenhuma participagdo em atividades que
favorecam sua emenda e sua futura reinser¢cdo no convivio social, na mesma
comunidade. 10 — o nucleo da execugdo penal deve estar na visualizagdo e
tratamento do condenado como sujeito que participa ativamente da propria
emenda.

Com a participagao de juristas de toda a América Latina e supervisionado pela Organizacao
das Nag¢des Unidas, o congresso minutado, ao longo de suas discussoes, evidenciou a preteri¢ao
das ideias retributivas no contexto dos Estados latino-americanos, adotando como norte
pragmatico as opgoes utilitarias de proposicao da pena, longe de considera-la como estrita puni¢ao

causal-retributiva do crime.

Portanto, historicamente reconhecido o fracasso das teorias absolutas da pena, a critica que
se estabelece ainda em pleno século XIX exige a formulagdo de um novo discurso do castigo, um

discurso que va além do mal pelo mal, como explicava Francesco Carrara (1957, p. 56):

Todas essas formulas [absolutas] t€m por base um principio moral abstrato,
mostrando que o delinquente merece a puni¢ao, mas nao explicando porque esta
¢ infligida pela autoridade social, e exclusivamente por ela. De tal modo, para
chegar a esse resultado, ha necessidade de uma segunda teoria ¢ de uma segunda
demonstragao.

Assim tém inicio os estudos que buscam uma finalidade social da pena, baseada em dados
objetivos e paradigmas conceituais definiveis, criando os contornos do que seriam posteriormente
as teorias preventivo-gerais e preventivo-especiais. Diferenciam-se do retribucionismo a medida
que este propde como fundamento um ideal metafisico, ao passo que as ideias preventivas se

sustentam em um conceito social pretensamente objetivo (BUSATO, 2013, p. 758).

Enquanto a preven¢ao geral tem a coletividade por objeto, a prevencao especial permanece
limitada a esfera pessoal do imputado, formando o bindmio intimidacao/individualizag¢ao, que ora
pretende coagir o possivel criminoso através da ameaca implicita de um castigo futuro, ora busca

a ressocializag¢do de acordo com suas caracteristicas pessoais (BITENCOURT, 2004, p. 121).

Aos adeptos da prevengao geral, o emprego da teoria da coagdo social psiquica sintetizaria
a causacao de um temor coletivo, proveniente da certeza da consequéncia punitiva (BINDING,
2009, p. 79). Por sua vez, aos adeptos da prevencao especial se almejaria a readaptacdo e a

segregacao sociais do criminoso como meios de impedi-lo de voltar a delinquir, sempre através do
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exercicio pratico da ressocializagdo (BUSATO, 2013, p. 759). Diante de suas proposigoes

concretas, portanto, as teorias relativas tiveram grande acolhida pela dogmatica juridico-penal.

Atualmente previstas pelas legislacdes de execucdo penal, bem como adotadas pela quase
totalidade dos Estados latino-americanos, as teorias unificadoras ou mistas, conjugadoras dos
preceitos relativos e absolutos, passam a se tornar uma op¢ao de equilibrio entre a resposta social
vingativa, e a imposi¢ao racional de uma finalidade utilitaria. Enuncia-se, assim, que “a pena deve,
simultaneamente, castigar o condenado pelo mal praticado, e evitar a pratica de novos crimes”

através da ressocializagdo e da intimidacao (MASSON, 2014, p. 754).

Essa, afinal, foi a op¢ao de diversos dos ordenamentos domésticos e internacionais latino-
americanos, como, por exemplo, a Conven¢ao Americana Sobre Direitos Humanos, em seu art.
5.6; 0 Codigo de Execugao Penal da Argentina (Ley n° 24.660/96) em seu art. 1°; o Cddigo Penal
do Peru em seu art. 1° o Codigo Penal do Paraguai em seu art. 3°; o Codigo Penal da Bolivia em
seu art. 25; o Codigo de Execucao Penal do México (Decreto n’. 42/86) em seu art. 4% o Codigo
Penitencidrio e Carcerario da Colombia (Ley n° 65/93) em seu art. 9% a Lei de Regime
Penitenciario da Venezuela em seu art. 2° e a Lei de Execugao Penal brasileira em seu art. 1°,

conjugada ao art. 5°, XLVI, da Constitui¢do Federal de 1988.

De um modo geral, se pode concordar com Nucci (2012, p. 325-326) quando enumera as

caracteristicas que bem definem as finalidades propostas das teorias unificadoras, a saber:

a) denuncia: fazendo com que a sociedade desaprove a pratica do crime; b)
dissuasdo: desaconselhando as pessoas de um modo geral e, particularmente, o
proprio criminoso a pratica delitiva; c) incapacitacdo: protegendo a sociedade do
criminoso, retirando-o de circulacdo; d) reabilitagdo: reeducando o ofensor da lei
penal; e) reparagdo: trazendo alguma recompensa a vitima; f) retribui¢do: dando
ao condenado uma pena proporcional ao delito cometido.

Na acepcao de Bitencourt (2004, p. 143), porém, a inclusdo de bases teoricas retributivas
pouco significaria na busca da racionalizagdo da pena, replicando a mesma critica a teoria absoluta,
ja que, em sua esséncia, continuariam seus pressupostos presente no exercicio punitivo:
“[i]nicialmente, essas teorias unificadoras limitaram-se a justapor os fins preventivos, especiais €

gerais, reproduzindo assim as insuficiéncias das concepg¢des monistas da pena”.

No entanto, em sentido contrario, parte da doutrina afirma que se mantém o carater
retributivo apenas como elemento limitador, no sentido de que a retribuicao jamais podera ser mais

grave do que o crime praticado. A critica, apesar disso, se impde no ponto em que restaria grave
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incongruéncia em se vincular o carater vingativo/retributivo a um fim utilitarista, ja que, na

esséncia, ambas as proposi¢des seriam inconcilidveis.

Evidentemente a discussdo acerca das teorias da pena ainda se apresenta atual e prossegue
indicando os fins a que o Direito Penal deve se conduzir, havendo preceitos tedricos posteriores e
de carater critico, como a teoria agnoéstica de Zaffaroni e Tobias Barreto (CARVALHO, 2015, p.
155) e a teoria expressiva da pena (MARTELETO FILHO, 2019, p. 348), em um caminho ainda
ndo completamente pavimentado e que, mesmo passados mais trés séculos desde os primdrdios de

sua discussao cientifica, ainda ndo sustenta uma resposta suficiente ao modelo punitivo da prisao.

1.2 Contradigoes, incongruéncias teoricas e criticas

Apesar da importancia histérica de cada vertente tedrica para formagao do moderno Direito
Penal, como visto, as criticas ao discurso do castigo tiveram origem ainda durante a formulagao
das ideias retributivas, no inicio do século XIX. Afirmava-se que o retribucionismo exprimia nada
além do “mal pelo mal” (BRITO, 2013, p. 33-34) construindo a pura “ideia de vinganga, propria
de uma barbarie ancestral” (BUSATO, 2013, p. 758).

No entanto, atualmente se tem declarado que a falha central das teorias absolutas ¢ a sua
nao legitimagdo do poder sancionatorio do Estado, resumindo-se em discurso vazio de utilidade
tanto para a sociedade, quanto para a manuten¢do da ordem coletiva, tornando a pena um fim em

si mesma.

Critica-se que a simplicidade do argumento, baseado apenas em um castigo causador de
sofrimento, ndo justificaria uma violéncia autorizada apenas como consequéncia da conduta
criminosa. Assim, estariam as teorias absolutas em colisdo direta com a proposta de garantia da

paz social, em contradicdo imediata com a propria finalidade do Estado, uma vez que:

a evolucdo civilizatoria ocorrida ao longo dos ultimos trés séculos se pautou pela
demonstragdo de que a detengcdo do monopodlio da violéncia pelo Estado ndo
significa a legitimagao do poder por meio da violéncia [...] a monopolizac¢do da
violéncia por um Estado ¢ uma decorréncia de seu poder e de sua autoridade, ndo
a causa de sua existéncia (JUSTEN FILHO, 2012, p. 72-73).

Ainda que assista razdo a Paulo César Busato (2013, p. 809) quando reconhece que a

finalidade do Estado ¢ a manuten¢do de um rigido controle sobre as relagdes humanas, a aceitagao

101



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

de um castigo essencialmente retributivista importaria em totalitarismo e arbitrariedade. E nisso
reside sua originaria e mais evidente contradi¢ao, afinal o homem nao deve ser mero objeto de

descarga vingativa, reduzida ao eufemismo “retribuicdo”.

Por outro lado, a contradi¢do mais referida pela doutrina em relagdo as teorias relativas se
reduz ao que Bitencourt (2004, p. 127) chama de “paradoxo 16gico”: pretende-se reintroduzir o
imputado ao meio de convivéncia social através da execucao de medidas que subtraem o direito

de conviver socialmente.

No mesmo sentido, em severa critica a teoria preventiva, Busato (2013, p. 769) declara que
a “ressocializagdo [...] evidencia seu fracasso empirico” quando se denota ser “uma contradi¢ao
que dentro das condigdes atuais que oferecem as prisdes se possa falar de um eficaz tratamento
ressocializador”. Note-se, ainda, que os criticos condicionam a impossibilidade da concretizacao
da teoria preventiva a dois elementos centrais: ora se alude ao sistema prisional falido e a
impossibilidade de se ressocializar em meio carcerdrio; ora a vagueza do conceito de

ressocializagao.

Em verdade, as teorias preventivas foram eficientemente postas em pratica com resultados
sociais e politico-criminologicos positivos em poucos Estados e de modo isolado, como ocorreu
em relacdo as politicas de desencarceramento em paises de origem nérdica, em que ha relatos
empiricos de diminui¢do das taxas de reincidéncia através uma politica publica de tratamento do

condenado e respeito as garantias fundamentais (WARD et. al., 2015, p. 38-41).

Porém, as dificuldades na concretizacao das teorias preventivas ficam claras quando se tem
por objeto de andlise os paises marginais da América Latina: para utilizar apenas um exemplo, o
M¢éxico — assim como o Brasil — positiva em seu Codigo de Execucao Penal (Decreto n°. 42/86)
expressa mencao a ressocializagdo como finalidade da pena. No entanto, conta com a sétima maior
populagado carceraria do mundo e tem acompanhado o aumento anual ininterrupto da criminalidade

violenta.

Em dados divulgados pelo International Centre for Prision Studies (2015) constata-se que
no periodo compreendido entre os anos 2000 a 2014, o México aumentou de 156 para 206 presos
a cada 100 mil habitantes, contando, ao final de 2014 com 255.638 custodiados, entre provisérios
e condenados: os nimeros sdo evidentemente exorbitantes em uma pesquisa que contou com 224
nacgodes, onde um terco delas ndo chega a ter, oficialmente, nem mesmo 30 mil custodiados,
tratando-se de dados de um pais que adota formalmente a ressocializagdo como um de seus
parametros de punicdo. A exemplo da América Latina em geral, o Estado mexicano faz de sua
legislagdo criminal mais um documento ineficaz para os fins a ele propostos.
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Por mais que se apresente como um conceito dotado de valores positivos enquanto abstrato,
sua atual ineficiéncia pratica dificulta a crenga na funcionalidade da ressocializa¢do, como bem

explica Bitencourt (2004, p. 141):

De certa forma, esse ¢ um problema de politica criminal que, enquanto nao for
solucionado, tera o tratamento como “uma utopia ou uma bela expressao que
servird somente para ocultar a realidade de sua existéncia, ou a impossibilidade
pratica de sua realizagdo. Assim, o conceito de ressocializagdo deve ser
submetido necessariamente a novos debates e novas definicdes. E preciso
reconhecer que a pena privativa de liberdade é um instrumento, talvez dos mais
graves, com que conta o Estado para preservar a vida social de um grupo
determinado. Esse tipo de pena, contudo, ndo resolve o problema da
ressocializacdo do delinquente: a prisdo ndo ressocializa. [...] A pretendida
ressocializacdo deve sofrer profunda revisao.

Em que pesem as severas criticas, se tem notado que as teorias preventivas sao
consideradas essenciais ao bom funcionamento de um sistema punitivo que tenha pretensoes de
garantia, sobretudo por suas propostas que, se colocadas em pratica, podem produzir resultados

positivos.

Nao se ignora, de fato, que existem pontos a serem debatidos e modificados no nucleo da
teoria preventiva, entretanto, antes ¢ preciso o reconhecimento das necessidades de reforma do
instrumental do Estado empregada para a sua aplicagdo pratica, na busca de readequar o discurso
preventivo a realidade social, e ndo negar o discurso de recuperagdo do condenado veementemente

como faz parte da doutrina.

Finalmente, no que se refere as teorias mistas, considerando sua tentativa de atrelar
posicionamentos conflitantes, se percebe que, “como ordinariamente ocorre com teorias desta
natureza”, ocasionam ‘“um acumulo ndo s6 de acertos, mas eminentemente de erros” (EL
HIRECHE, 2004, p. 51-52). Afirma-se que ambas as teorias “sdo tdo contraditorias entre si, que
existe, inclusive, discrepancia sobre onde ocorre a disfuncionalidade ou antinomia fundamental”
(TOLEDO Y UBIETO, 1981, p. 219), importando em um contrassenso tentar unir duas propostas
que se negativam uma a outra (MARTELETO FILHO, 2019, p. 330).

Verifica-se que muito embora sejam ferrenhas as criticas declarando os paradoxos das
teorias da pena, a experiéncia historica ja demonstrou a barbarie do retribucionismo, ao passo que
a preven¢do nem mesmo foi colocada em pratica como preceituam as legislagdes de execucao

penal.
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Negar a eficiéncia do conceito de ressocializagdo com argumentacdes que declaram suas
contradigdes, antes mesmo de experimenta-lo face a realidade subjacente, ¢ relegar ao vazio suas
possibilidades antes mesmo de confirmar sua validade no plano material. A recusa as
potencialidades da recuperacdo so6 encontra fuga em duas outras opgdes: o retorno ao

retribucionismo puro, ou o abolicionismo penal radical.

Ademais, nao se desconhece que o discurso juridico-penal dominante ¢ falso, mas ¢ falso
na na medida de sua incompatibilidade com a realidade, e nao falso em sua esséncia propositiva,

conforme se passara a analisar.

2. Carcere e vinganca

A vista dos empecilhos na concretizagdo das propostas preventivas, hd autores que
defendem o discurso tedrico-preventivo com finalidade tnica e oculta, reduzida na afirmacado de
que a prevengao tenta dissimular a realidade retributiva do castigo, ocultando-a sobre propostas

ressocializantes. Nesse sentido, Antonio Maria Iserhard (2005, p. 142):

O estudo da pena efetuado nas escolas penais, revelou-nos que ainda
permanecemos fiéis ao principio retributivista do punir por punir, matriz de toda
a penalidade. [...] a natureza vingativa da pena esta intimamente conectada com
o seu ressaibo retributivista, ao exprimir a ideia do castigo na formula de que ao
mal do crime se deve seguir o mal da pena. Os esfor¢os que se seguiram a partir
do século XVII, no sentido de buscar a humanizac¢do do poder de punir [...] ndo
passou de um discurso articulado retoricamente, voltado a introduzir o castigo
dentro de um espago de racionalidade.

Desde seu surgimento a pena de prisao foi ela reconhecida como uma necessidade social
incomoda, mas imprescindivel para manuten¢do da ordem. Sem um elemento coator e limitador
da latente barbarie humana, a coletividade decairia em desordem e os instrumentos de controle

social ndo teriam razdo de existéncia.

Nesse contexto afirma Foucault (2014, p. 14-16) que nem mesmo o Estado desconhece os
males da custddia penal, tendo em vista que em determinado momento historico a execuc¢ao do
castigo passa a ser uma vergonha para o proprio soberano, mas que nem por isso deixa de ser

exercida como medida de controle social.
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A critica, todavia, aponta no sentido de que as teorias relativas colaboraram com o
emaranhado teérico que oculta violagdes de toda espécie, sempre sob uma falsa etiqueta: “[a] nova
roupagem corretiva, educativa, defensiva, de que se reveste o castigo, ndo tem o conddo de
eliminar, suprimir, afastar os rancos retributivista do castigo, mas sim o de tentar oculta-lo,

escamoted-lo, o que s faz com que ele surja com mais forga, ainda” (ISERHARD, 2005, p. 56).

Nesse ponto, ¢ possivel se estabelecer uma ponte entre a teoria psicanalitica de Sigmund
Freud (2014) no tocante ao fendmeno da negacdo, e a necessidade do Poder Publico em
racionalizar seus atos sancionatorios em sede criminal. Grosso modo, afirma-se que em
determinado estado psiquico o homem necessita crer em sua propria fantasia (negagdo da
realidade), para manuten¢ao do minimo de sanidade necessaria a sua sobrevivéncia psiquica. E
com o Estado ndo se verificaria fendmeno diverso: a crencga de que a pena tem outras finalidades
sociais, que ndo a manifesta vinganga coletiva, ¢ a negacao da realidade para a manuteng¢ao de um
poder repressor ilegitimo e fundado tdo somente no “reprimir”, “punir” e “vingar”’, mas que exige
um elemento ocultante para garantir uma aparéncia de legitimidade. A proposito, segundo

Zaftaroni (2014, p. 80-84) ndo ¢ estranha a constatacao desse fenomeno em escala politica, por ele

nominado de “mecanismos de fuga”.

Essas violagdes e ocultacdes, especificamente na realidade marginal latino-americana, se
tornam claras através do estudo comparativo entre as a) politicas criminais adotadas pelos Estados
e dirigidas pelas bases da teoria preventivo-especial, e a b) andlise de dados empiricos sobre o
atual estagio dos sistemas carcerdrios respectivos, assim compreendidos os locais

instrumentalizados para operacionalizar os resultados de recuperagao e ressocializagao.

Com essa metodologia fica evidente que conceitos trazidos pelo estudo da prevengdo
especial, apesar de positivos em certos aspectos, por outro lado permitiram a criagdo e a
manuten¢ao de um discurso juridico-penal falso, afastado de possibilidades operacionais concretas

enquanto nao reformulado.

Descreve Zaffaroni (2014, p. 19) que “atualmente, ¢ incontestavel que a racionalidade do
discurso juridico-penal tradicional e a consequente legitimidade do sistema penal tornaram-se

299

‘utdpicas’ e ‘atemporais’”’, de maneira que “ndo se realizardo em lugar algum e em tempo algum”.

O pensamento de Bitencourt (2012, p. 732) segue no mesmo sentido, com a ressalva de
empregar seu foco e atribuir a origem do problema a prisdo em si, por sua especifica natureza

humilhante, e ndo ao falso discurso de legitimagao:
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Ha um grande questionamento em torno da pena privativa de liberdade, e se tem
dito reiteradamente que o problema da prisdao é a propria prisdo. Na licdo de
Heleno Fragoso “a prisdo representa um tragico equivoco historico, construindo
a expressdo mais caracteristica do vigente sistema de justica criminal.
Validamente so ¢ possivel pleitear que ela seja reservada exclusivamente para os
casos em que nao houver, no momento, outra solu¢ao”. Aqui [no Brasil], como
em outros paises, corrompe, avilta, desmoraliza, denigre e embrutece o
presidiario.

Acompanhando o mesmo raciocinio, Adeildo Nunes (2013, p. 258) compreende “que o
sistema penitenciario brasileiro [e latino-americano, em geral] ndo esta falido, como todos dizem
nos recantos do pais. A faléncia propriamente dita ¢ da pena de prisdo, que de ha muito ndo vem

cumprindo com a sua finalidade”.

Em outro sentido, Rogério Greco (2014, p. 166) atribui o colapso do sistema penitencidrio
a propria conjuntura, isto €, ao desrespeito politico e a escassa importancia conferida ao sistema
prisional, afirmando que “nos paises da América Latina, principalmente, os presidios
transformaram-se em verdadeiras ‘fabricas de presos’, que ali sao jogados pelo Estado, que nao

lhes permite um cumprimento de pena de forma digna”.

Nao obstante tal diversidade de posicionamentos sobre as origens dos problemas do
carcere, hd unanimidade no sentido de que existe uma disfungdo sistémica no exercicio do poder
punitivo, embora a ela se atribuam diferentes causas. Ao que se tem noticia, nao ha um tnico autor,
pesquisador, ou instituicdo que tenha negado o deletério efeito social produzido a partir do descaso

politico com o sistema punitivo-carcerario.

Diante desse panorama, portanto, cabe se reconhecer que somente se atingirdo solugdes
para um sistema decadente desde que identificada a origem do problema disfuncional, e a partir

dela produzir os meios de reformulacdo das praticas de execucao penal.

2.1 Disfungdo e seus fundamentos

Disfungdo, nas palavras de Leonir Batisti (2014, p. 30) “significa negacao da capacidade
de cumprir a fun¢do. H4 disfuncionalidade quando, por alguma ou por algumas razdes, o sistema
ndo logra cumprir as funcdes que se espera ou se deveria esperar dele, resvalando para
inefetividade ”. Em suma, ¢ o defeituoso e anomalo funcionamento do sistema carcerdrio, que o
torna verdadeira “tranca medieval” onde os “encarcerados sdo esquecidos e odiados pela propria

microssociedade” (COSTA, 2007, p. 205).
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Perquirida parte relevante das posicdes criticas que buscam evidenciar as razdes da
disfungdo penologica na América Latina, identificam-se, em especial, trés posicionamentos
indicadores dos males qualificadores de um sistema prisional faltoso, sendo eles: @) a conjuntura
circunstancial, que compreende descaso politico, hipocrisia social e inimeros outros fatores que
agregadamente dao causa a disfun¢cdo (GRECO, 2014; GOMES, 2015); b) a natureza limitadora e
humilhante da propria pena de prisdo, que em si ¢ impropria aos fins propostos pelas teorias
relativas, independentemente das condigdes circunstanciais (BITENCOURT, 2003; NUNES,
2013; LYRA, 1942); e, por fim, ¢) a dificuldade de operacionalizagdo de um discurso juridico-
penal falso enquanto incompativel com a realidade, defendido e reproduzido tanto pela academia,
quanto pelas institui¢des de Estado, ndao se tratando nem de um problema de raiz fundado na
natureza da pena, nem, por si s6, de um problema principalmente conjuntural (ZAFFARONI,

2014).

De fato, o principal e mais candente avanco no sentido da identificacdo das origens
estruturais da mazela carceraria € trazido por Zaffaroni e sua teoria do realismo juridico-penal
marginal, caracterizada pela defesa de que “és posible producir un nuevo modelo integrado de
saber penal [...] partiendo de una deslegitimacién del sistema penal” existente (CARLES, 2012,
p- 263). Em poucas palavras, ao se reconhecer a falsidade discuriva, abrem-se as possibilidade de
autocritica politica e social, para que novas posturas perante o problema carcerdrio sejam

identificadas.

Nas palavras do autor, ¢ “inadmissivel que, para a sustentacdo de um discurso, se ‘invente’
o que falta ou se ‘transporte’ o que sabemos nao corresponder ao discurso. Se o discurso apresenta
lacuna, provavelmente ndo se adapta a realidade” (ZAFFARONI, 2014, p. 163). E parte dai sua

tentativa de criagdo de uma nova teoria da pena com fulcro em uma realidade até entdo ignorada:

O Termo Realismo Juridico-Penal Marginal ¢ utilizado por Zaffaroni, em suas
obras, para caracterizar a atual situacdo do sistema penal. Usa-se realismo para
demonstrar a necessidade de obstar o aniquilamento intensivo da vida humana
como dado primario da realidade marginal, utilizando-se, entdo, de mecanismos
para preserva-la e prioriza-la em qualquer sistema e sociedade. A expressao
marginal, por seu turno, ¢ utilizada pelo autor portenho para mostrar a localizagdo
periférica no poder planetario dos sistemas penais latinos; a relagdo de
dependéncia desses sistemas com o poder central, bem como a marginalizacao da
populagdo latino-americana, no sentido de estar & margem do poder e suscetivel
a violéncia por parte das agéncias do sistema penal. Partindo-se desses
pressupostos, o autor destaca a sua tentativa de resposta a essa realidade marginal
(AZEVEDO ¢ THOME, 2006, p. 5).
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Nesse contexto, Zaffaroni (2014, p. 124) entende como a origem da disfuncao o dado de
que os paises da América Latina admitiram um sistema punitivo de fundamentos tedricos
importados, e que ndo se adaptam a sua realidade marginal. Sem embargo, a critica do autor se
resume a ideia de negacgdo do discurso juridico-penal dominante, na medida em que a aplicacio
desse discurso ¢ incompativel com a realidade sociocultural latino-americana. A um s6 tempo o
autor critica a falsidade discursiva, defende a necessidade de uma mudancga absoluta do discurso
juridico-penal, e nega veementemente que a origem da disfuncdo sist€émica se justifique em

circunstancias conjunturais:

Na verdade, sempre se soube que o discurso penal latino-americano ¢ falso. A
diferenga qualitativa neste momento critico reside no fato de que niao é mais
possivel sair deste impasse com o argumento da transitoriedade desta situacdo e
continuar apresentando-a como resultado de meros defeitos conjunturais de
nossos sistemas penais, defeitos produzidos por nosso subdesenvolvimento e
recuperaveis mediante um desenvolvimento progressivo, semelhante [...] ao
caminho empreendido pelos paises centrais [...]. Hoje, temos consciéncia [...] de
que todos os sistemas penais apresentam caracteristicas estruturais proprias de
seu exercicio de poder que cancelam o discurso juridico penal e que, por
constituirem marcas de sua esséncia, nao podem ser eliminadas, sem a supressio
dos proprios sistemas penais.

A teoria do realismo juridico-penal marginal contribui com a discussdo ao trazer para a
analise a questdo atinente a efetividade de leis (abstratas) perante o exercicio (concreto) do poder
punitivo, demonstrando que de fato existe enorme incompatibilidade entre essas duas dimensdes

(propositiva e executiva).

E preciso ressaltar, no entanto, que o acolhimento da teoria regional de Zaffaroni limita-se
ao reconhecimento da falsidade discursiva. Quando professa o autor a abolicdo da prisdo e
supressao completa do discurso penal, desborda da realidade contemporanea, na medida em que
admitir a necessidade de abolicdo da pena ¢ medida utdpica e, ao menos no atual estidgio do

desenvolvimento social, inatingivel.

Adotando outra posi¢do, porém, Bitencourt (2003, p. 157) explica as bases para
compreensdo de uma pena de prisdo imprestavel por sua propria natureza, afirmando considerar
que “a prisdo, em vez de frear a delinquéncia, parece estimula-la, convertendo-se em instrumento
que oportuniza toda espécie de desumanidade. Nado traz nenhum beneficio ao apenado; ao

contrario, possibilita toda sorte de vicios e degradacdes”.
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A andlise trazida pelo jurista retine, principalmente, aspectos empiricos do encarceramento,
tais como a criacao de uma subcultura carceraria; a repressao interna das manifestagdes sexuais
do custodiado; bem como os efeitos psicologicos decorrentes da limitagdo da liberdade. Aos
poucos, constitui a pena privativa de liberdade como uma medida antinatural e produtora de
extremo sofrimento (BITENCOURT, 2003, p. 231). Junto com Cezar Roberto Bitencourt, Roberto
Lyra (1942, p. 509) entende que “[s]eja qual for o fim atribuido a pena, a prisdo ¢ contraproducente.
Nem intimida, nem regenera. Embrutece e perverte. Insensibiliza ou revolta. Descaracteriza e

desambienta”.

Segundo a posicao dos autores, ndo bastaria a reformulacdo conjuntural do sistema
prisional ou a readequacgao entre a realidade social e o discurso juridico, se ainda assim a prisdao

permanecesse como pena a ser aplicada por exceléncia.

O senso comum também costuma ser fonte de proposi¢des que atacam a natureza da pena
em si, ao explicar a disfung¢do através de fatores circunstanciais politico-econdmicos: teria origem
na auséncia de infraestrutura carceraria; nos parcos investimentos publicos em logistica e estrutura
prisional; na admissdo de agentes administrativos pouco treinados para auxiliar o encarcerado;
bem como no cultivo da ociosidade. Soa intuitivo atribuir a conjuntura politica deficiente um
resultado disfuncional. Em uma andlise superficial essa ideia ndo parece equivocada. Todavia, os
problemas identificaveis no sistema carcerario sdo de tamanha desenvoltura e profundidade que
se mostra desacertado atribuir o problema original a um conjunto de dezenas de origens. Antes se
pode afirmar que as deficiéncias conjunturais sdo consequéncias da disfungao sist€mica, € ndo sua

origem (GRECO, 2014, p. 226-227).

A adocdao de uma das vertentes como correta (falsidade discursiva; disfuncionalidade
conjuntural; prisdo como medida antinatural) ndo impede de afirmar que todas elas de alguma
forma fazem parte do problema disfuncional e, portanto, merecem uma solug¢do. Mas ¢ necessario
separar o que sdo consequéncias, € o que funda a sua origem, para que se pavimente o caminho

pela via de solugdes estruturais, € ndo meramente episddicas ou pontuais.

2.2 Vinganga institucionalizada

Ante a andlise realizada, denota-se que o discurso juridico-penal falso encobre a retribuicao

penal em padrdes e conceitos reunidos nas teorias relativas da pena (ISERHARD, 2005, p. 142).
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A finalidade aparente do discurso ¢ legitimar o exercicio do poder punitivo a0 mesmo tempo em

que oculta a real face falionica (vingativa) da pena de prisao.

Nesse sentido, ndo se pode afirmar que a natureza da prisao seja a origem determinante da
disfuncdo dos sistemas prisionais latino-americanos, sobretudo em razdo dos seguintes
argumentos: a) a prisdo executada como a ultima ratio das intervengdes corporais tem funcionado
como caractere de diminui¢ao da criminalidade e dos indices de reincidéncia em paises econdmica,
juridica e socialmente desenvolvidos (DEADY, 2014, p. 3; WARD et. al., 2015, p. 38) ; b) as
criticas dirigidas aos efeitos do 6cio gerado durante o cumprimento da pena sé persistem em
sistemas que ndo oferecem condig¢des de trabalho, estudo e ocupacao cultural aos custodiados, ndo
perfazendo caracteristica insita, mas condi¢dao proveniente de negligéncia politica; ¢) em Estados
que limitam a durag¢dao da pena de prisao, bem como a evitam ao maximo através da adogao de
mecanismos penais substitutivos, ndo se pode afirmar que gere humilhacdo, desde que respeitadas

as condi¢cdes minimas de encarceramento comumente previstas nas legislagdes penitenciarias.

Atribuir a disfun¢do a prisdo em si soa mais como um posicionamento emocional em
resposta a situacao critica do carcere sul-americano, do que um discurso racional que considere a

pena verdadeira origem de um disturbio disfuncional.

Em sintese, a prisdo que respeita as proposicdes legais de tutela de direitos, ndo ¢ um ato
que por sua propria natureza seja ineficaz para seus fins propostos, no entanto, essa constatacao
ndo nega sua atual ineficiéncia e improdutividade causada por fatores estranhos ao

encarceramento, resultantes da falta de adaptagdo discursiva que origina a sua ma execugao.

De outro lado, no que se refere a conjuntura circunstancial, também ndo parece acertado
que a reunido de problemas isolados seja o cerne da disfun¢do. Tem razao Zaffaroni (2014, p. 15)

quando diferencia problemas estruturais e conjunturais:

a reproducao da violéncia, a criacdo de condi¢des para maiores condutas lesivas,

a corrupgao institucionalizada, a concentracdo de poder, a verticalizagdo social e
a destruicdo das relacOes horizontais ou comunitarias ndo sdo caracteristicas
conjunturais, mas estruturais do exercicio de poder de todos os sistemas penais.

E por fim, no que diz respeito ao discurso juridico-penal, considerando que ¢ a base tedrica
de um exercicio pratico de poder — e que, por isso, dirige suas finalidades — se pode deduzir que

alguma deficiéncia em suas instrucdes teoricas colapsa todo o sistema que nele se baseia.
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Pois, sistema, por definigdo, ¢ o conjunto “de unidades e combinacao de meios e processos
que visem a producdao de certo resultado” (HOUAISS, 2009, p. 1753), dependendo sua
funcionalidade de adequado procedimento que vincule partes interdependentes. Faltando um
componente em sua constitui¢do, seu funcionamento se torna deficiente na medida em que nao

concretiza o resultado almejado (BATISTI, 2014, p. 13-18).

Por sua vez, o sistema penal ¢ definido como a base do “controle social punitivo
institucionalizado, que na pratica abarca a partir de quando se detecta ou supde detectar-se uma
suspeita de delito até que se impde e executa uma pena” (PIERANGELI; ZAFFARONI, 2014, p.
70). Como evidente, o sistema carcerario ¢ parte (subsistema) deste complexo de componentes

que busca manter intacta a ordem social (BATISTI, 2014, p. 23-24).

E considerando o discurso juridico-penal como norte condutor desse sistema, cabe concluir
que sem um fundamento bésico veraz, todo o complexo interdependente se torna disfuncional e
incoerente. Assim sendo, se o pressuposto do sistema ¢ falso na medida de sua incompatibilidade

com a realidade, o resultado ¢ o que Zaffaroni (2014, p. 19) chama de embuste:

O nivel “abstrato” do requisito de verdade social poderia chamar-se adequagao
de meio a fim, ao passo que o nivel ‘concreto’ poderia denominar-se adequagio
operativa minima conforme planificagdo. O discurso juridico penal que ndo
satisfaz estes dois niveis ¢ socialmente falso, porque se desvirtua como
planificacdo (dever ser) de um ser ainda ndo é para converter-se em um ser que
nunca sera, ou seja, que engana, ilude ou alucina. O discurso juridico-penal nédo
pode desentender-se do “ser” e refugiar-se ou isolar-se no “dever ser” [...], pois,
do contrario, converte-se em um ser que jamais serd, isto ¢, num embuste.

Assim compreendido, o discurso juridico falso € parte elementar de um sistema faltoso que
oculta a realidade de seu exercicio através de mecanismos e conceitos abstratos, atualmente
afastados da realidade social, constituindo a disfungdo sistémica. Essa falsidade discursiva gera
um sistema penitencidrio andmico, executor de penas ilegitimas e produtor de dor inutil

(SHECAIRA, 2002, p. 366).

Ocorre que adotando como verdadeira a falsidade do discurso, o vazio tedrico deixado
acaba conduzindo ao inicio dos estudos da feoria da pena, quando entdo se necessitava de uma
justificagdo racional para a inflicdo do castigo. Em outras palavras, significa dizer que o mesmo
vazio deixado pela supressao da mais remota fundamentacao divina da puni¢do, apés o advento

da ilustragdo no século XVIII, se repete na atualidade, e pode ser reproduzido no seguinte
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questionamento: se o discurso juridico-penal dominante é falso, em que base se justifica o poder

do Estado em punir?

A resposta ¢ dada pela propria sociedade quando protesta pelo retorno da pena de morte;
quando se revolta com a ado¢do de medidas substitutivas da prisdo; ou quando rejeita projetos
politico-criminais que atenuam sangdes e descriminalizam condutas. Esse quadro ¢ percebido por

Gilmar Mendes (2015), quando assim o descreve:

Diante de cobrancas da midia e da opinido publica por solu¢des imediatas, a
resposta das instituicdes tem se concentrado, em regra, no agravamento de penas
e de seu regime de cumprimento, Nao ¢ incomum, aqui € em outros paises, a
chamada legislagdo simbolica. Em face do clamor publico aticado por algum
crime grave, langa-se mdo da formula magica: “vamos aumentar a pena desse
crime”; “vamos transformar a corrupgao em crime hediondo” e assim por diante,
sem se atentar para o fato, cada vez mais evidente, de que medidas dessa natureza

pouco ou nada contribuem para a superagdo desse quadro.

Pode-se afirmar, com base na observacao social e politica, que esse vazio tedrico abre
espago para as primitivas teorias retributivas da pena, consagrando a vinganca coletiva exercida
pelo proprio Estado, mas encoberta sob conceitos tedricos utilitarios. Isto ¢, pura vinganga

institucionalizada, sob a etiqueta de tentativa de ressocializagao.

As circunstancias faticas da realidade marginal demonstram com clareza que o sentenciado
obrigado a cumprir pena privativa de liberdade nos sistemas prisionais latino-americanos acaba
absorvido por um maquinario estatal executor de incontaveis violacdes, as quais ndo se pode dar

outra defini¢do — por respeito a inteligéncia — que ndo seja o nome de vinganga institucionalizada.

A reabilitacio ndo tem sido uma prioridade dos sistemas penitenciarios
contemporaneos da América Latina. A violéncia, as violagdes dos direitos
humanos, as redes criminosas e¢ o alto indice de reincidéncia criminal
frequentemente caracterizam as prisoes. [...] em todos os paises nos quais foram
realizadas entrevistas em prisoes, com excegao de El Salvador, a porcentagem de
internos que disseram sentir-se menos seguros no interior do presidio do que no
local em que viviam anteriormente supera 60%. O niimero de internos que
reportou ter sido agredido por funciondrios penitenciarios supera 60% em El
Salvador, Chile e Argentina. A violéncia por parte de outros internos também ¢
alta, com mais da metade tendo informado ter sido golpeada por outros detentos
no México, Peru e El Salvador (Programa das Nag¢des Unidas para o
Desenvolvimento, 2013, p.11).
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No mesmo sentido, pode-se concluir que “acreditar que a assun¢do da retribui¢do pelo
Estado seja algo qualitativamente diverso da vinganga privada, purgando a culpa de todo corpo
social, apenas se justifica como puro ato de f¢” (MELO, 2013, p. 11). Mas antes de ser um ato
historicamente imoral, a vinganca ¢ um atentado a valores de vivéncia e convivéncia, sobretudo

quando exercida por institui¢cdes estatais que deveriam coibir praticas dessa natureza.

Veja-se que essa institucionalizacdo da vinganga ja era conhecida pela criminalidade
organizada ha mais de uma década, constando expressamente de um dos “estatutos” de
organizagdo criminosa, as palavras de sua reagdo: “[...] iremos revolucionar o pais dentro das
prisdes e nosso braco armado serd o Terror ‘dos Poderosos’ opressores e tiranos que usam o Anexo
de Taubaté e o Bangu I do Rio de Janeiro como instrumento de vinganca da sociedade na
fabricacdo de monstros” (LIMA, 2014, p. 475). Batisti (2014, p. 330), citando Antoine Garapon,
chega a mesma conclusdo: “o que vivemos ¢ o retorno de um sentimento arcaico de justiga, isto &,

vinganga”.

Analisados tais pontos, faz total sentido a afirmacdo de Foucault (2014, p. 20), ao
reconhecer que, mesmo com o advento do garantismo penal, “permanece, por conseguinte, um
fundo ‘suplicante’ nos modernos mecanismos da justica criminal”, ao que ora se traduz como

vinganga institucionalizada.

3. Readequacao a realidade social e a necessaria reforma dos sistemas punitivos
latino-americanos

Segundo aponta o International Centre for Prison Studies (2015), 6érgdo monitor da
situagdo politico-carceraria ao redor do mundo, entre os anos de 2000 a 2014, Brasil, Colombia e
Meéxico tiveram aumento da populagdo carceraria em, respectivamente, 315 mil, 62 mil, e 81 mil

presos, o que corresponde a uma elevagao no periodo de 135%, 52% e 121%.

No mesmo decurso de tempo, a populacao dos referidos Estados aumentou, segundo dados
do Banco Mundial, aproximadamente 15% no Brasil, 20% na Coldmbia, e 18% no México (World
Development Indicator, 2015), permitindo conclusdes como a de Leonir Batisti (2014, p. 325), ao
concluir que “o nimero absoluto de presos estd aumentando, mas, mais do que isso, também esta
aumentando a propor¢ao de presos em ntimeros relativos. Ou seja, o0 nimero de presos aumenta

mais rapidamente que o aumento da populagao™.
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Diante de tais dados, uma interpretacao otimista poderia indicar que apenas evidenciam a
diminui¢do da criminalidade através da repressao de condutas sancionadas com a prisdo, isto €,

prendeu-se mais, logo, coibiu-se mais a criminalidade.

No entanto, a0 mesmo tempo em que a populagdo carceraria aumenta vertiginosamente, o
Relatorio Regional do Desenvolvimento Humano (América Latina e Caribe — 2014) do Programa
das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento, bem como o Relatorio International Statistics on
Crime and Justice (2010), do Escritério Europeu nas Nagdes Unidas sobre Drogas e Crimes,
mostra que as taxas de homicidio e demais crimes de natureza violenta aumentaram
significativamente, com reflexos imediatos no progresso politico do Estado, na vida pessoal dos
cidadaos e na percepc¢ao do nacional perante o sistema de justica de seu pais. (HARRENDOREF,
HEISKANEN e MALBY, 2014).

Os trés Estados acima citados possuem previsdes expressas no sentido de consagrar as
propostas ressocializantes em suas legislacdes, em concordancia com tratados e convengdes
internacionais. Também adotam medidas de politica criminal e carceraria com o objetivo de
concretizar a recuperagao social do preso e praticar sua reinser¢do ao meio de convivéncia.
Eventualmente também afirmam, de modo agressivo e conciso, que medidas para o combate a
criminalidade organizada no interior de presidios — e também fora deles — estdo sendo

ocasionalmente legisladas e regulamentadas.

Mas ainda assim, “ao longo da ultima década, a regido sofreu uma epidemia de violéncia,
acompanhada pelo crescimento e pela disseminagdo do crime, assim como o aumento do temor
entre os cidaddos” ((HARRENDORF, HEISKANEN e MALBY, 2014, p. V). Nao ha davidas de

algo ha de errado.

Nao ha, portanto, como explicar a veracidade do discurso juridico preventivo diante dos
dados apontados. Houve o inequivoco aumento da aplicacdo da pena de prisdo, acompanhado do
aumento das estatisticas gerais de violéncia criminosa, em imediata contradicdo com a proposta
preventiva. E € nesse ponto que reside o vacuo do discurso juridico-penal, bem como o vacuo das

politicas carcerario-criminais de aparéncia.

Os indices de reincidéncia projetados ultrapassam qualquer limite socialmente seguro,
mesmo para paises que se classificam como emergentes ou subdesenvolvidos, como € o caso de
toda a América Latina. Apenas para citar, Brasil (NUNES, 2013, p. 327) , Chile (PEILLARD,
2013), Argentina (Centro de Estudios Latinoamericanos sobre inseguridad y violencia de la

Universidad Naciona de Febrero,2015) e México (FGV, 2013), apresentavam entre 2013 e 2015,
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respectivamente — embora haja divergéncias bibliograficas sobre o tema — indices de reincidéncia

de 85%, 67,7%, 43% e 33,3%.

De forma mais ou menos evidente, tais contradi¢cdes se repetem em todos os sistemas
penais da regido latino-americana, e confirmam o discurso juridico-penal disfuncional como
elemento de miséria politica em Estados institucionalmente decadentes no ambito do controle

social.

A negacdo do discurso juridico dominante ndo exige sua reformulagdo completa,
considerando que essa negativa ¢ definida na medida de sua incompatibilidade com a realidade;
nega-se enquanto incompativel, na busca da adequagao entre planos propositivo e executivo, agcao
a que Zaffaroni (2014, p. 19) denominou de “adequac¢do operativa minima conforme

planificagdo”.

As propostas para operacionalizar a readequagao, como modelo inicial de reconquista do
discurso legitimador da pena adequada a realidade sociocultural latino-americana, serao resumidas
em duas ideias basicas que apenas exemplificam e induzem a reflexdo sobre um sistema
insustentavel do modo como se encontra — sem prejuizo das inimeras propostas benéficas nao
citadas a serem desenvolvidas no curso de uma ampla a¢do de mudanca que desborda dos limites
da presente analise, e depende do reconhecimento dos pressupostos analisados anteriormente como

um dado da realidade.

Em vista disso, as solugdes indicadas ndo resolvem apenas problemas de ordem
conjuntural, mas efetivamente buscam reestabelecer o conceito-base de ressocializacdo e ensejam
asupressdo da finalidade vingativa (retributiva) da pena, substituindo-a pela reestruturagao parcial
do modo de trabalho do sistema carcerario e da finalidade da pena. Nao se trata de proposigdes
desconhecidas ou inovadoras, sendo de iniciativas ha muito existentes, mas que demandam

reformulacdo em sua forma de execu¢ao no plano intramuros.

Tomando como ponto de partida, Mendes (2015) explica que a “modernizagao do sistema
de Justica e uma completa reestruturagdo do sistema prisional sdo temas prioritarios na busca de
solucdes que possam reverter, em grande parte, o atual quadro de inseguranca publica”. Nesse
sentido, a primeira das propostas diz respeito a valorizagdo da educagdo do reeducando com a
inser¢ao em um sistema de ensino de qualidade e efetivamente executado como potencializador

das capacidades individuais.

Atualmente, tomando como exemplo o Brasil, em relagdo a educagdo seguem-se as

diretrizes do Plano Nacional de Educa¢do no ambito do Sistema Prisional (Decreto Federal n°.
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7.626/11); da Resolugao n°. 2/10 do Conselho Nacional de Educagdo que fixa diretrizes nacionais
para a oferta de educagdo para jovens e adultos em situacdo de privagdo de liberdade nos
estabelecimentos penais; € a Resolugdo n°. 3/09 do Conselho Nacional de Politica Criminal e

Penitenciaria, além dos parametros da Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional.

Entretanto, a despeito do largo arcabougo normativo, a pratica demonstra uma realidade

deploravel, como se de fato ndo existisse uma politica de educagdo intramuros:

Segundo o estudo [Levantamento Nacional de Informagdes Previdencidrias de
2017], somente 10,58% das pessoas que encontram-se apenadas no sistema
prisional brasileiro encontram-se inseridas em algum tipo de atividade
educacional (INFOPEN, 2017, p. 56). [...] O relatério revela que entre julho a
dezembro de 2020, 165.127 pessoas dentre as 667.541 que se encontravam em
privagdo de liberdade estavam envolvidas em atividades educacionais,
representando 24,74% da populacdo do sistema prisional [...] Desse modo, os
dados apresentados indicam que ha a necessidade de incentivo, ampliagdo do
acesso ¢ maior aporte de investimentos na educagdo prisional, de modo a tentar
corrigir os prejuizos que o abandono escolar ou a falta de acesso a educagdo
causou a essas pessoas em situagdo privacao de liberdade (VILLELA, 2022, p.
69-71).

Antes de se mostrar como solu¢ao a um problema meramente conjuntural, o oferecimento
de condi¢des aprendizado durante o cumprimento da pena de prisdo contribui com a finalidade do
sistema punitivo e permite a consagracdo de paradigmas pessoais de autossuficiéncia e
emancipacao de sujeitos que quase sempre ja se fixavam em posi¢des de dependéncia antes do

Ingresso intramuros.

E necessario, também, reestabelecer o trabalho como fundamento da ressocializagdo, sob
pena de perpetuar um ciclo vicioso em que o imputado € preso, € anos depois solto na mesma
situagdo como quando entrou no sistema: sem condi¢cdes de subsisténcia propria, inclinado a

novamente delinquir.

O melhor exemplo da importancia da ocupagao laboral e educacional, que bem demonstra
sua funcionalidade, ¢ o método elaborado pela Associagdo de Protecdo e Assisténcia aos
Condenados (APAC), modelo concebido em territdrio brasileiro e exportado atualmente para mais

de 35 paises da América Latina e do mundo (CABRAL e SILVA, 2010, p. 178).

A proposta da associacao civil € comprovadamente eficiente na medida em que diminui

taxas de reincidéncia a numeros consideravelmente baixos em comparagao com o observado no
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sistema em geral. E ndo poderia ser diferente, ja que um dos pilares do método ¢ o oferecimento

de trabalho e formagao profissional do custodiado. Adeildo Nunes (2013, p. 327) esclarece que:

Em 1986 as APAC’s brasileiras se filiaram a Prison Fellowship International,
orgdo consultivo da ONU para assuntos penitencidrios. Em 1991 foi publicado
nos Estados Unidos da América um relatério confirmando que o método APAC
poderia ser aplicado com sucesso em qualquer lugar do mundo, o que
efetivamente vem acontecendo. [...] Enquanto as prisdes tradicionais ndo
conseguem reintegrar socialmente o condenado, pois cerca de 85% deles voltam
a cometer novos ilicitos penais, ap6és cumprida a pena [...], o modelo APAC,
comprovadamente, apresenta indices de reincidéncia em torno de 5%.

A metodologia utilizada compreende desde integragdo comunitdria e familiar para
administracdo da vida em custodia, até a disponibilizagdo efetiva de assisténcia médica, laboral,
juridica, psicolégica e religiosa. E notavel que ndo ha nada de especificamente inovador no
tratamento dos presos submetidos ao modelo; o que se percebe ¢ o simples cumprimento rigoroso
do que ja determinam as legislacdes de execugdo penal. Por consequéncia, os resultados sao
inequivocos, como cita Fiona Macaulay (2015. P. 384), em estudo revisional sobre modelos de

administragdo prisional na América Latina:

The Brazilian prisons that are actually most clearly governed by genuine
reintegration, as opposed to abandonment, of the offender and adherence to
domestic and international legislation on human rights norms are the
indigenously developed CRs and APACs. Their distinctive ethos rehumanises the
prison environment by stressing human relationships — between prisoners,
prisoners and staff, prisoners and family. They accept only prisoners whose
families live nearby and commit to engagement with the inmate. They offer a very
full rehabilitative regime (education, work training, support to family outside
prison) and claim a recidivism rate of 15 per cent compared to 70 per cent in the
normal system, making them effective, as well as efficient.

A segunda proposta segue a mesma trilha que vincula sua efetividade ao compromisso com

sua execucdo pelo Estado. Trata-se da adogao de medidas alternativas a prisao.

E fato que nem todo autor de praticas delitivas necessita ser reinserido no convivio social
e consequentemente ndo necessita ser mantido sob custodia. Nao hé sentido em encarcerar pela
pratica de condutas que lesam bens juridicos de minimo valor social, sobretudo diante da

necessaria proporcionalidade entre a infracdo penal e a resposta de controle social respectiva

(pena):
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O fracasso da prisdo como agéncia terapéutica foi constatado, relativamente as
penas de curta duragdo [..]. E antiga, portanto, a ideia de que o ambiente
carcerario deve ser evitado, sempre que possivel, nos casos em que a breve
passagem do condenado pela prisdo ndo enseje qualquer trabalho de
ressocializa¢do. Por outro lado, essas pequenas condenagdes nao se prestam a
servir como prevengdo geral, acrescentando-se o inconveniente de afastar o
sentenciado do convicio familiar (HULSMAN e CELIS, 1993, p. 94).

Quando se separam condenados que precisam efetivamente de tratamento ressocializador,
daqueles que apenas carecem de acompanhamento mais brando, tanto a sociedade como o
condenado aproveitam os beneficios dai decorrentes. Primeiro a sociedade, pois conta com o
controle proporcional de um ato danoso, auferindo beneficios como, por exemplo, a colaboracao
do condenado no cumprimento de servigos sociais (v.g., auxilio em hospitais, instituicoes de
acolhimento, escolas e albergues sociais), obrigando-o a exercitar sua cidadania. E segundo o
condenado, que ndo tem sua liberdade limitada, podendo contribuir com a estruturagdo de sua
comunidade e ao mesmo tempo educando-se quanto ao valor negativo da conduta que foi por ele

praticada. Aliam-se repressdo e aprendizado proporcionais a lesdo causada.

Classificando medidas deste viés como “politicas de educacdo”, Batisti (2014, p. 505)
esclarece a busca central é por “promover medidas que continuem a demonstrar que a vida em
sociedade requer o cumprimento de regras de civilidade nas quais se inclui o respeito a pessoa e

aos direitos dela, o que, por certo, inclui os valores ai postos”.

Em suma, ¢ evidente que ha uma longa diferenga entre a ressocializagdo que se busca com
a prisdo, e a reeducagdo almejada através das penas alternativas. A busca em consolidar os
substitutivos penais “¢ um imperativo dos nossos dias”, sendo “for¢coso reconhecer que qualquer
substitui¢dao de penas de prisao corresponde a uma minimizagao concreta dos efeitos deletérios da

prisdo, correspondendo a um perfil mais humanitario” (BUSATO, 2013, p. 944-945).

Trata-se de um trabalho conjugado: se ressocializa apenas quando necessario for
(substitutivos penais), através do desenvolvimento de toda a capacidade laboral e de aprendizado
do reeducando (estudo e trabalho como pilar da ressocializa¢do), e sempre em um ambiente digno,

no sentido de que se assemelhe 0 maximo possivel a vida em liberdade.

Diante disso, nota-se que o discurso juridico-penal falso somente o ¢ enquanto
desvinculado de parametros sociais verdadeiros. Falso ¢ o enganoso, ¢ o apenas aparente. E apenas
aparente ¢ a suposta funcionalidade da pena como medida utilitaria nos sistemas punitivos da

América Latina.
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Nao ha que se crer em uma falsidade essencial e insita, sob pena de se concordar com a
faléncia irrevogével do sistema penal vigorante. O labor da mudancga deve se dirigir a consecugao

da adequacdo operativa minima conforme planificagdo proposta (ZAFFARONI, 2014, p. 19).

4. Conclusao

Nao restam duvidas que o sistema punitivo exige uma mudanga profunda, mas ha que se
atentar para o que origina essa necessidade. Sem o conhecimento daquilo que sustenta uma falha

sist€émica, ndo parece possivel se indicar uma solugao.

O atual modelo de castigo expressa a prisdo como a vinganca pelo mal causado: uma
vinganca institucionalizada que parte do Estado e € por ele exercida. O modelo de Estado adotado
na regido marginal latino-americana ndo nega a natureza da pena como mecanismo de controle
social decadente, mas muito menos tenta diminuir os efeitos sociais que ela reproduz. Prova disso
¢ que a mesma situagao se repete em um bloco formado por 22 paises: segundo o Internacional
Centre for Prison Studies — World Prison Brief (2015), em 2012 o bloco latino-americano possuia
capacidade carceraria de 924.093 vagas, mas contava com aproximadamente 1.341.056 presos;
quase 400 mil internos dividindo um espago que ndo existe. Apenas El Salvador e Equador nao
preenchiam todas as vagas de seus sistemas prisionais, € ainda assim se encontravam com 90% a

95% de lotagao.

Sdo esses os nimeros de um discurso juridico-penal fraudulento agindo na concretizagdo
da vinganca social e institucionalizada, bem como confirmando a disfun¢do dos sistemas

carcerarios de todo um plexo sociocultural de paises em desenvolvimento econdmico.

A solugdo desta disfuncao nao reside na reformulacao completa do discurso juridico falso,
mas sim na readequacao do que ja faz parte do sistema juridico, bem como daquilo que a sociedade
ainda pode utilizar em seu favor, como o proprio exercicio da cidadania: os presidios existem, e
podem ser instrumentalizados com foco na reducao de danos; a legislacao ¢ vigente, e pode ser
implementada. Com este proceder, se atinge a “coeréncia interna do discurso”, bem como “seu

valor de verdade quanto a nova operatividade” (ZAFFARONI, 2014, p. 17).

As conclusdes a que se chega ndo sdo diversas daquelas ja anotadas ao longo do texto, e
podem ser assim resumidas: “o discurso juridico-penal revela-se inegavelmente como falso” na

medida em que ¢ incompativel com a realidade (ZAFFARONI, 2014, p. 13). Em razao desse
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discurso dissimulador, “o talionato continua atual” e, por isso, “a pena conserva seu carater
essencialmente vingativo” (ISERHARD, 2005, p. 150-151), embora sempre encoberta

falaciosamente por conceitos e propostas de carater preventivo.

A consequéncia dessa falsidade discursiva e incompativel com a realidade operacional ¢ a
formacdo de um sistema carcerario disfuncional € andmico, em que as politicas criminais e

carcerarias sao desvirtuadas, e por isso ndo se projetam como foram elaboradas teoricamente.

Em razdo disso, o conceito de ressocializacdo atualmente ¢ imprestavel e faz parte de um
embuste tedrico que busca ocultar a imoralidade vingativo-retributivista da pena. No entanto, a
recuperagao dos sistemas punitivos depende da readequagao do conceito de readequagdo com a

realidade social, tratando-se de medida possivel.

Mesmo Michel Foucault (2013, p. 27), critico severo dos sistemas globais de punicao
criminal, reconheceu a necessidade da superacdo dos paradigmas ultrapassados que intentam
legitimar o exercicio do poder punitivo, apostando no valor operacional do carater positivo a que
podem atingir as sangdes penais: “as medidas punitivas ndo sdo simplesmente mecanismos
‘negativos’ que permite reprimir, impedir, excluir, suprimir: mas que elas estdo ligadas a toda

uma série de efeitos positivos e uteis que elas tém por encargo sustentar”.

Se de um lado se deve negar a vinganca institucionalizada em que a pena se converteu, de
outro lado nao se pode crer seja a pena essencialmente uma necessidade social deletéria; por certo
que ¢ incomoda e evitavel, mas nunca dispensavel e maléfica por natureza. Antes, ¢ medida
punitiva que foi desvirtuada pela experiéncia social de sua aplicagdo, e a partir disso precisa ter

reconhecida a urgéncia de sua reformulagdo operacional.
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