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INTRODUCAO. PARA ALEM DA EXECUCAO
PENAL, O DIREITO PENITENCIARIO COMO
DISCIPLINA NA GRADUACAO

Adisciplina obrigatdria ministrada na graduacao das universidades
espanholas, o Derecho Penitenciario, revela a consciéncia de que a
dogmatica do Direito Penal tem uma consequéncia direta: a pena em sua
concretude; no Brasil, o drama penitencidrio que vivemos hoje também da
mostras, em sentido reverso, o quanto os penalistas em geral descuidamos
do sistema carcerario. Tudo por um imotivado desprezo cientifico a uma
matéria que merece ser recuperada em nosso curriculo mais basico.
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Tivemos' a oportunidade de, no transcorrer de alguns anos,
acompanhar o esfor¢o de consolidacio da referida disciplina na
Universidad de Valladolid, na Espanha, o que nos permite tecer sobre o
tema algumas consideracdes descritivas, para introdu¢do aqui. Primeira
delas, que a criagdo de uma disciplina como essa tem o elogiavel olhar
de hiper-realismo; em outras palavras, a consciéncia, para o sistema de
ensino, de que toda a dogmatica penal — com suas estruturas filosoficas,
logicas e até mesmo historicas — tem voltados os olhos a um contexto
condenatorio, que por sua vez cria suas proprias consequencias. E que tais
consequéncias sdo concretas, na efetivagdo nao sé da fixacao da pena justa,
mas das condigdes reais de seu cumprimento.

Entdo se pode dizer que o Direito Penitenciario, observado como
disciplina que busca autonomia cientifica, apresenta fatores, de um lado, de
desagregacao e, de outro, de convergéncia a um suposto nucleo cientifico.
Os primeiros, mais palpaveis, pois seu cariz multidisciplinar ¢ evidente.
As areas de conhecimento que transitam em torno de algo que se pode
chamar “Direito Penitenciario” sdo multifacetadas, todas elas com sua
relevancia e método. Os Direitos Fundamentais, o Constitucional, todas
as questdes relativas ao Direito Penal e, finalmente, o Direito Processual.
Deste, alids, hd que se tecer comentério adaptado a realidade brasileira:
nosso Direito de Execu¢do Penal, em parte por ser tradicionalmente
tratado por processualistas, ¢ apenas fragmento desse espectro tdo mais
amplo. Afinal, as regras e garantias processuais, a partir dos direitos mais
elementares do preso, sdo somente um, ainda que relevante, modo de
liquidacao da sentenga do juiz penal, e ndo uma visao sistematica sobre o
que seja o encarceramento.

Por conta desse amplo espectro de matérias, o enfeixamento de
um Direito Penitenciario pressupde um trabalho metodologico intenso,
porém facilitado pelos tais fatores naturais, agora sim, de convergéncia
ao niicleo cientifico. E esse o ponto principal que conhecer a experiéncia
pedagdgica do Direito Penitenciario nos revela: o problema da manutengao
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da privagdo de liberdade e, dai, o for¢oso reconhecimento de que a pena,
por mais que vise a reeduca¢do e a reinsercdo, na pratica importa em
expiagao e suplicio € um elemento de realidade que o aluno de graduagao
deve conhecer e aceitar desde logo. Do contrario, transforma seu estudo
de Direitos Humanos e garantias penais em abstracdo pura, ndo aplicada
a consequéncia mais sonante de todo o Direito Penal: a privagao da
liberdade. Ou melhor, a priva¢ao do direito a liberdade conforme escrito
na lei, e de tantos outros direitos, na pratica do dia a dia, quando nao
da propria dignidade.

A convergéncia de conhecimentos para observar a situagdo
do presidio, suas condi¢des de saude, seus processos pedagogicos e de
sociabilidade, o trabalho de Howard e Bentham necessita sucessores, ja
que o encantamento das teorias penais facilita muito que o profissional
do Direito relegue o estudo dos carceres para uma das tantas questdes
da Administracdo Publica. E esta, como sabemos, distante da vigilia do
Direito, tem todos os argumentos politicos para abandonar a Gltimo plano o
cuidado com aqueles que infringiram a lei penal, ja que — na Iberoamérica
de modo mais intenso — essa mesma administra¢dao ndo dipdes de recursos
sequer para dar conta do cuidado aqueles a quem o discurso politico mais
demagogo denomina ‘cidadaos de bem’.

Por tras desse trabalho de implementacdo do Direito Penitenciario
na Espanha estd o professor Ricardo Mata y Martin, que agora consolida
parte do conhecimento e esforco adquirido nessa tematica na obra
“Fundamentos del Sistema Penitenciario”, lancado pela editora
madrilena Tecnos (2016, 298 paginas), sobre a qual aqui tecemos alguns
comentarios, adiante.

1 A OBRA “FUNDAMENTOS DEL SISTEMA PENITENCIARIO”

O autor nos traz, ja de inicio, a assertiva de que ali, em sua obra,
se encontrara uma critica ao sistema penitenciario. Entenda-se que nao ¢
uma obviedade, sendo uma prudente adverténcia. Afinal, se, de um lado,
ndo deve haver intelectual que aceite o sistema penitencidrio tal como esta,
de outro ha que se concordar com o autor em que a critica ao sistema
somente ¢ licita aqueles que o conhecem. Portanto, conhecer o sistema ¢
objetivo da obra. E assim comega a intrigante, por dizer algo, aventura do
cientista que constrdi o texto expositivo: permitir ao leitor o conhecimento
sistemadtico, sem descuidar das referéncias, da documentacao e da reflexao
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que, em respeito a0 mesmo leitor, incorporam carater cientifico ao conjunto
escrito’.

O tracejar histérico de o que seria ciéncia penitenciaria traz a
acuidade do autor com a perspectiva de processo histdrico, ja revelada
em suas outras tantas publicagdes®. Reconhecendo trabalhos daqueles
que lancaram as bases dos primeiros estudos, a exemplo dos ja referidos
Bentham e Howard, o livro nos faz a relevante afirmacdo de que fora
mesmo na América do Norte que surge um primeiro corpo de leis que se
ocupam do sistema prisional. Em grande parte, a partir da necessidade de
acabar com a crueldade do sistema britanico, destacam-se trabalhos como
o da Philadelphia Society for Alleviating the Miseries of public prisons, de
1787, cujo nome ja se explica em muito: o protagonismo da Pennsilvania
para a humanizacao do sistema prisional. E nos mostra o autor que, com
as limitagdes daquele tempo, a partir dos EUA globaliza-se a preocupacao
com o sistema carcerario: com um estudo de fontes originais, demonstra o
autor como tal movimento se alastra por Inglaterra, seguida por Bélgica,
Dinamarca, assim como por Noruega ¢ Holanda, e, mais tarde, pela Russia®,
a partir mesmo do inicio do séc. XIX.

2 Temos colocado insistentemente que a documentagdo e as notas de rodapé no texto

ndo sdo uma mostra de erudi¢do, mas um trilhar do caminho do pesquisador. Cf. “O
Ensaio Como Tese”, SP: Martins Fontes, 2014.

3 Veja-se, por exemplo, “Delitos y Penas en el Nuevo Mundo”, Revista de Estudios
Colombinos. Junio de 2010, n.6, pp. 65-81, em que o autor faz um rigoroso histdrico da
codificag@o e aplicacdo do Direito Penal na américa espanhola colonizada.

+  "Los regimenes penitenciarios organizados en EEUU hacia principios
del siglo XIX por su novedad y por la necessidad de establecer auténticos
sistemas penitenciarios generaron una gran ola de expectacion en el viejo
continente. Los viajes de estudio seran muy numerosos y los informes
favorables al sistema de Filadelfia y superiores al de Auburn. En Europa
crecerd una tendencia a la implantacion de quél que se sostendrd hasta
concluido el primer tercio del siglo XX. Inglaterra fue el primer pais en
incorporar el nuevo sistema, ya en 1835, y constry¢ la prison de Pentoville
a semejanza de Norteamérica, de forma casi imediata Bélgica en 1838
y Suecia en 1840. Después fue Dinamarca la que adoptd el sistema de
aislamiento en 1846, Noruega y Holanda en 1851, y Russia en los afios
posteriores. El modelo de aislamiento com régimen celular comportaba
distintas caracteristicas, como las construcciones penitenciarias radiales
que se extendieron por toda Europa. El estudio de la celda y de las
construcciones apropriadas para este tipo de régimes se convirtié en una
de las preocupaciones constantes de la Ciencia penitenciaria durante el
siglo XIX.” pp. 23-24, do livro resenhado.

474 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.20, n.31, 2016



Jando € nova—porém obrigatdria — ao penalista o recorrido que se
tem de fazer sobre as consideracdes penitenciarias a partir do Positivismo.
Mas o autor, em busca do nticleo da sua ciéncia, escapa do triunvirato de
Lombroso-Ferri-Garéfalo, para logo trazer-nos as importantes revelagdes
de Durkheim ao tema, socidélogo que se adianta para perguntar a eficacia do
castigo, a partir de observagoes acerca da educacao infantil. A partir dele,
nomes que soam mais familiares ao penalista, como a nova defesa social,
com Grammatica, aparecem descritos, para culminar na dificil tarefa de
descrever a new penology, quase toda norte-americana, que incrementa
o estudo da matéria com grande objetividade e sentido pratico, aparte de
seus visiveis exageros. Nesse ponto, o livro descortina o que lhe vira de
criminologia mais atual e, também, mais controversa: o law and order ou
a “tolerancia zero” na Nova lorque de Giuliani, que mostram o revés de
toda a politica de reinser¢ao social, mas constituem uma das realidades
mais pungentes do sistema prisional. Citando trabalhos relevantes
e classicos como Foucault, o capitulo ¢ mais do que solvente para sua
conclusdo principal: a comprovacao de que existe uma chamada “ciéncia
penitencidria”, e, mais, que ela estd em expansdo. Enquanto o texto se
desenvolve nesse duplo e dificil propdsito de aliar didatica a comprovagao
de um posicionamento, o autor convence de que o caminho futuro € —talvez
pelo apurar da sensibilidade em relagdo ao tema — o da maior ampliagdo da
ciéncia penitencidria. Outros conhecimentos serdo a ela agregados, o que,
cremos, ¢ consequéncia indeclindvel da sedimentagao de conhecimento,
quando existe objeto solido de estudo.

O segundo capitulo da obra ¢ mais familiar ao penalista. A teoria
sobre as consequéncias juridicas do delito ¢ estudada no programa nuclear
do Direito Penal. No entanto, reveste-se aqui de lugar especial, pois ¢ a
base logica da reprimenda de privagdo da liberdade, ao menos em um
estado de Direito. As bases de retribuicdo ou as tdo diversas teorias de
prevencao — ou até mesmo as que funcionalizam o Direito Penal a utilidade
da pena, como em Roxin — ndo passam ao largo, como em uma analise
fundamental da ligacdo entre delito e reprimenda. Superada essa primeira
parte do capitulo, o texto se descola do Direito Penal no quanto possivel,
segundo o cuidado do autor em ndo repetir o que ja estd nos manuais. A
analise que faz sobre o que aqui se chama dosimetria da pena tem um
relevo introdutério que, a principio, desvia-se da andlise dos institutos
de seu pais para o calculo de reprimenda: conhecer principiologicamente
quais os métodos de cominar a pena em abstrato, quais os possiveis
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métodos de calculo e, depois, qual exato momento em que esse raciocinio
adentra ao processo penal ¢ a proposta inicial do autor. Isso concede um
bem-colocado carater universal ao tema, para apenas depois demonstrar-se
o método que o ordenamento espanhol impde a esse céalculo, com suas
regras de liquidagdo da pena. Se nos permitem a opinido, na comparacao
se trata de uma das maiores referéncias de que a chamada execucao penal
¢ apenas fragmento do Direito Penitencidrio como um todo.

As condicdes de pioneirismo da disciplina s3o o que justifica
que o primeito terco do livro se ocupe desse carater materialmente
introdutdrio. Fixar a disciplina, sua historia, suas bases e seu método
sdo tarefa primeira enfrentada pelo autor, consciente de que, dentro da
Universidade, sua matéria estd em processo de consolidacdo. Ao dar-se
conta, entdo de que esse aspecto de novidade-introducdo ocupa grande
parte obra, o autor habilmente nos oferta um capitulo que tem a natureza
de transigdo entre a fixagao das bases da disciplina e a substancia efetiva de
seu estudo contemporaneo. E o capitulo terceiro, Concepto y naturaleza del
Derecho Penitenciario, em que a preocupagao terminoldgica da o climax
ao contexto introdutorio: o que € Direito Penitenciario, e suas diferencas
para com a ciéncia penitenciaria como um todo. De um lado, a ciéncia, de
outro, a norma em si. A norma, claro, a partir de um corpo de execucao
penal, excluido o que dele ndo se refira as penas privativas de liberdade.
Assim que se forma um “corpo normativo diferenciado”, com o objetivo
de “regular a execu¢do de penas”, a que se deve somar, na opinido de
Ricardo Mata, também as medidas de seguranca que impliquem privacao
da liberdade, ou, no mesmo sentido, as prisoes cautelares. Todo o conjunto
de regras que fazem parte, portanto, da vida com restricao de liberdade. E,
como dird mais adiante, ap0ds reiterar a autonomia do Direito Penal como
ciéncia, as regras para que essas restrigdes consigam chegar aos fins que
se lhe estdo previstos.

O nucleo material da obra comeca, em nossa visdo, em seu capitulo
quarto, que expoe as “grandes linhas” do avango do Direito Penitenciario.
Aqui sim, temos um alinhamento histérico que somente pode ocorrer
porque ja definido o objeto de estudo. Entdo, a origem da prisdo como
medida meramente cautelar — a prisdo nos tempos romanos € no medievo
— ¢ o inicio dos chamados “centros ou casas de correcao”, marcando a
prisdo como pena e, logo, a ilustragao renascentista reabrindo avisdo sobre
o tema, com a andlise mais aprofundada de obras ali ja referidas, como
“Dos delitos e das penas” ou os escritos de Howard sdo o método que o
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autor encontra para concretizar a analise. A partir de entdo, aprofundar
em o que ¢ o sistema da Filadélfia abre caminho para abordar os marcos
do século XIX. Dentre cles, o autor dara realce a obra e as realizagdes
do espanhol Manuel Montesinos, especialmente por suas idéias que
inauguram o sistema progressivo de pena. E os marcos seguem com um
resumo de o que foram os congressos penitencidrios mais marcantes no
globo, desde os organizados pela Comissdo Internacional Penitenciaria,
até os congressos da Onu. A soft law das regras penitencidrias europeias
também sdo retomadas em um breve abanico historico, até deter-se nas
atuais, iniciadas em 2006.

Os dois capitulos que se seguem (V e VI) fazem uma exposi¢ao
sistemadtica das regras penitencidrias, a partir principalmente da legisla¢ao
nacional e comunitéria. Apesar de o capitulo quinto, reservado as regras
constitucionais do sistema penitenciario, iniciar-se buscando antecedentes
alemaes, a analise dos dispositivos pertinentes da constituicao espanhola
de 1978 aparece logo adiante. Mantendo o estilo proprio de toda a obra,
ndo se trata de rever apenas dispositivos legais, sendo de observar sua
efetividade, comparando-o a diversificada doutrina, o que também se
retoma ao expor-se, para finalizar esse capitulo, as regras do Conselho
da Europa, a partir da criagdo do ainda efetivo Comité para prevencao da
Tortura. Este, ao lado do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, sdo
instancias que se deveriam, aqui neste lado do Atlantico, imitar para tentar
garantir os direitos fundamentais na prisao.

E no capitulo seguinte que o leitor recebe uma sistematica
principioldgica do Direito Penitencidrio, mas ja a partir da legislag@o
posta. O principio da legalidade, a obrigatoriedade de reinser¢do social
e seus instrumentos sdo explanados em uma primeira fase, seguida da
apresentacao dos 6rgaos efetivamente responsaveis pelo controle externo
da pena, em toda Europa, e de um estudo do relevante principio da
individualizacdo da reprimenda, eixo legal desse controle.

O capitulo VII concede a importante idéia de realismo ao texto.
Nao seria possivel pensar em um livro sobre o tema que ndo trouxesse
as condicoes efetivas do sistema na atualidade. O autor nomina de
Condiciones de los sistemas penitenciarios europeos a esse fragmento
que elenca niimeros estatisticos sobre a realidade do sistema do Velho
Continente: taxa de ocupacdo de presidios, tempo de permanéncia de
internos, tipologia delitiva e a taxa de supervisao - ou seja, 0 numero de
reeducandos por funciondrios de vigilancia. Dentre esses dados, mesmo
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na Europa, o autor, que ja organizou obra especifica sobre o tema’, critica
a falta de iniciativas de implementagdo de meios de controle eletronico da
prisao, de que voltara ainda a ocupar-se.

O mesmo capitulo segue com a pintura do quadro em sua
amplitude, essencial ao aluno e ao pesquisador: os problemas fundamentais
do sistema prisional. Os problemas sanitarios em geral, lidando com
as taxas de Aids, a dependéncia de drogas e a aquisi¢do de transtornos
mentais pelos internos sao expostos com dados especificos, como também
sdo especificos os nimeros que demonstram, de outro lado, o grande
contingente de estrangeiros no presidio. Uma preocupante fracdo de mais
de 35% de estrangeiros, sobre a populacao total, presos nos carceres da
Espanha denota a grave questdo social dos fluxos migratdrios, e talvez a
criminalizacdo desse fluxo. De todos modos, um problema especifico que
incentiva o autor — preocupado com a realidade — a desenvolver um relato
sobre os direitos do preso estrangeiro, em paralelo a discussao de problemas
especificos de sua permanéncia na prisdo. Sem relagao de correspondéncia
direta, mas sem davida com algum nexo causal, a situacdo do crime
organizado dentro da prisdo também ¢ abordada pelo autor, assim como
algumas tentativas genéricas de solugdo dos problemas, a exemplo das
propostas de privatizagdo do sistema e, de modo mais especifico, uso dos
meios tecnoldgicos de controle e vigilancia, que agora voltam, no texto, em
abordagem mais especifica, a titulo de alternativa de desencarceramento,
ainda nao suficientemente explorada. Uma série de perguntas sobre o tema
sdo entdo levantadas por Ricardo Mata, provocando o leitor a resposta,
mas todas com um mote comum: sequer a politica penal e carceraria tem
certeza sobre objetivos e limites para o uso da tecnologia de controle
pessoal, tecnologia esta que estd disponivel, com grandes possibilidades
de manejo eficaz. Ao menos, potencial.

A obra do autor termina com o detalhamento das experiéncias mais
atuais entre comunidade e sistema carcerario. E sem duvida a tendéncia, o
maximo de integragdo a partir do isolamento. Essa atualidade da descri¢ao
final implica, claro, que o livro esteja sempre revisto, para bem servir a
sua pretensdo de ser um manual muito completo para todos aqueles que

> Referimo-nos ao livro “Sistema penitenciario y nuevas tecnologias”, Valladolid:
Ed. Lex Artis, 2014.
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querem estudar a disciplina, esta que o livro bem comprova dever integrar
0 eixo basico do curso de Direito.

CONSIDERACOES FINAIS: A UNIVERSALIDADE DA OBRA

A obra ¢ de uma completitude inegavel, portanto atinge
seu propoésito, como dito. Nao se trata de uma visdo geral apenas do
ordenamento, o que restringiria o texto ao ambito europeu, especialmente
espanhol. Ao revés, a retomada do sistema carcerario e de seus principais
modelos universaliza a obra. Talvez o autor, como acontece com os bons
frutos, nao tivesse essa pretensao de universalidade geografica, porque
observou cientificamente seu entorno, em uma convergéncia do geral para
o especifico, do antigo para o atual. Perfeito, nesse método.

Entretanto, essa generalidade da problematica abordada implica
esse carater universal, motivo por que o leitor de iberoamérica sente falta
de alguns indicios de sua realidade. Bastaria acrescentar alguns dados a
mais sobre os sistemas ibero-americanos do carcere — ou, para deixar de
lado o eufemismo, seus principais problemas — e entdo teriamos um livro
ainda mais amplo em seus propdsitos, ainda que seguisse convergindo
para a analise da legislagdo espanhola. Os paises latino-americanos tém
muito que aportar, conquanto em valores negativos, com estatisticas
de aprisionamento, superlotacdo, letalidade policial e, principalmente,
controle do cércere pelo crime organizado, que certamente reflete na
realidade dos presidios espanhdis, que acolhem — como bem frisa o autor
— tantos estrangeiros. E, talvez, em um momento, nas diversas edi¢des
que a obra promete, esta chegue a abordar o dificil problema dos acordos
do crime organizado com o Estado, nos paises ibero-americanos, que
tem a condi¢do do presidio como sua principal clausula. Acordos nao
revelados publicamente e marginais a lei que, na opinido deste humilde
leitor, demonstram a fraqueza do Estado diante da organiza¢ao que nasce
da precariedade penitenciaria.

Por tudo isso, ¢ mais do que recomendavel a leitura do livro aqui
resenhado, do Prof. Mata, um manual inédito sobre a ciéncia das prisdes,
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o apéndice mais dramatico da realidade penal e, portanto, obrigatdrio a
formagao do jurista desde seus bancos de graduagio.
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