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RESUMO: O presente artigo pretende relacionar o pensamento de dois professores a respeito
das relacdes de poder existentes entre paises do Norte e do Sul global e das diferencas entre
esses paises, trazendo a possibilidade da criagdo de teorias advindas dos paises periféricos,
uma vez que possuem caracteristicas estruturais que demonstram a desigualdade e a
brutalidade provenientes da sua formacéo historica. Analisa-se 0o pensamento do professor
David Francisco Lopes Gomes a respeito da possibilidade de criacdo de teorias universais a
partir do Sul e, em paralelo, o pensamento de Eugenio Raul Zaffaroni sobre os sistemas
penais latino-americanos e, a partir de suas caracteristicas préprias, reconhece-se a
importancia da criacdo da teoria do Realismo Marginal, proposta pelo penalista, como forma

de resposta as barbaridades presenciadas nesses paises.
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O REALISMO MARGINAL NO DISCURSO JURIDICO-PENAL COMO UMA TEORIA
UNIVERSALISTA A PARTIR DO SUL - Maya Chaves Machado Borges

THE MARGINAL REALISM IN LEGAL-CRIMINAL DISCOURSE AS A
UNIVERSALISTIC THEORY FROM SOUTH

ABSTRACT: This article intends to relate the thoughts of two professors regarding the
power relations that exist between the countries of the global North and South and the
differences between these countries, bringing the possibility of creating theories originating
from peripheral countries, since they have structural characteristics that demonstrate the
inequality and brutality arising from its historical formation. Therefore, we analyze the
thoughts of professor David Francisco Lopes Gomes regarding the possibility of creating
universal theories from the South and, in parallel, the thoughts of Eugenio Raul Zaffaroni on
Latin American penal systems and, from its own characteristics, regulate the importance of
creating the theory of Marginal Realism, proposed by the penalist, as a way of responding to
the barbarities witnessed in these countries.

Keywords: Universalism; Global South; punitive system; delegitimation; marginal realism.

INTRODUCAO

Quando se iniciam os estudos em Direito, a extensa teoria deixa a impressdo de que a
aplicacdo das normas estabelecidas € justa e razoavel. Entretanto, ao longo do curso, comeca-
se a observar uma realidade diferente da idealizada, como é o caso do Direito Penal, que
possui uma doutrina completa, mas que, na préatica, pode gerar injusticas e a perpetuacdo de
estruturas sociais que estdo enraizadas na sociedade. Muitas vezes, omite-se dos discentes a
realidade, por exemplo, do sistema carcerario que, no Brasil, possui problemas estruturais,
como a insalubridade e a superlotacdo, além da ocorréncia de violagdes aos direitos humanos.
Ademais, as reflexdes acerca do “alvo” do Direito Penal e do sistema punitivo sdo bem
escassas, ja que muitos penalistas negam essa assertiva, justificando a puni¢cdo em massa de
negros e pobres com a teoria da prevencgéo especial positiva, que diz que a sancdo penal tem

como objetivo ressocializar o individuo, algo que néo ocorre.

Nesse sentido, surgem analises criticas a respeito do sistema punitivo no mundo.

Entretanto, hd uma necessidade maior de critica nos paises periféricos, isto é, os paises do Sul
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global, denominados subdesenvolvidos, tais como as nag¢bes do continente americano e
africano, tendo em vista a maneira como ocorreram suas formacgdes como Estado-Nacdes,
passando pelo colonialismo, ligado a revolugdo mercantil dos paises do Norte, pelo
neocolonialismo, ligado a Revolugdo Industrial ocorrida no centro, e o que pode ser chamado
de tecnocolonialismo, na contemporaneidade, surgido através da revolucdo tecnoldgica?
(zaffaroni, 2010, p. 65). Em linhas gerais, essa similaridade gera efeitos totalmente diferentes
das poténcias mundiais, jA que a marginalidade presencia diretamente as brutalidades do
sistema penal, ao passo que, apesar de também haver problemas, os sistemas europeu e

estadunidense ndo se comparam em termos de gravidade.

Dentre os paises periféricos supracitados, o presente o artigo da enfogue apenas a
similaridade entre paises latino-americanos, seja pela sua semelhanca em relacdo a dominacéo
ibérica, seja por outros aspectos abordados ao longo do artigo. Esse recorte regional também
se da pela construcdo de Eugenio Rall Zaffaroni em sua obra “Em busca das penas perdidas:
A perda da legitimidade do sistema penal”, obra analisada ao longo este trabalho. A
inspiracdo acerca da utilizacdo da referida obra para o presente estudo ocorreu devido a
realizacdo da cerimonia de entrega do titulo de Honoris Causa ao penalista na Faculdade de
Direito da UFMG, ocorrida em 17 de outubro de 2023. Em discurso proferido na cerimonia, o
doutrinador discorreu sobre a heranca colonial deixada no Brasil, que remonta a uma
aplicacdo do Direito Penal deturpada, que promove a manutencdo das estruturas de dominio e

a injustica.

Desse modo, cabe ressaltar que o ponto principal da presente pesquisa é relacionar a
obra de Zaffaroni e sua critica ao funcionamento do sistema penal nos paises periféricos a tese
criada por David F. L. Gomes em seu livro “Sociedade, um problema, multiplos niveis de
analise: Por um universalismo a partir do Sul”, na qual o professor doutor disserta sobre a

legitimidade da criag&o de teorias universais formadas a partir do Sul global.

Por fim, unindo as visGes de ambos os professores, o artigo estabelece um paralelo
entre o sistema punitivo brasileiro e o sistema punitivo dos demais paises da América Latina,

demonstrando que a teoria critica proposta por Zaffaroni € um exemplo pratico de como seria

2 Para Zaffaroni, os sistemas penais latino-americanos estio levando essas sociedades a um genocidio. Tal
genocidio estaria intimamente ligado com a revolucao tecnocientifica e com o avangco dos meios de comunicagao
e tecnologia.
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uma teoria universalista criada a partir do Sul, tendo seu contexto de génese na America
Latina, mas transcendendo suas fronteiras e atingindo um nivel mundial, quebrando o
paradigma das antigas teorias universais, ja que todas elas foram criadas tendo como base a

visdo do Norte e, consequentemente, reproduzindo concepgdes etnocéntricas.

1. A PROPOSTA DE UNIVERSALISMO A PARTIR DO SUL DE DAVID F. L.
GOMES

O artigo explorara o que esta contido na obra do professor Doutor David Francisco
apenas no que tange o primeiro texto da Parte I, cujo nome é “A Escola de Frankfurt, o
pensamento decolonial e suas debilidades complementares: para um universalismo a partir do

Sul”, presente nas paginas 7 a 29.

Nesse breve artigo, o professor discorre sobre como os seus estudos acerca da Escola
de Frankfurt o levaram a perceber que a teoria critica criada pelos intelectuais pertencentes a
essa escola de pensamento abarcava apenas um contexto temporal, ignorando os fatores

geopoliticos, isto €, a localizacdo na qual estavam inseridos — o Norte global.

Com isso, tece uma critica sobre a maneira como tais teorias criadas a partir de uma
visdo norte-centrada ignoram os efeitos do colonialismo empreendido nos paises periféricos.
H4&, nesse ponto, a introducdo de um conceito muito importante, a chamada Colonialidade,
que representa o reflexo direto da colonizacdo na modernidade, trazendo sequelas aos paises
afetados que perduram até a contemporaneidade® (Gomes, 2023, p.13). E importante ressaltar
que sua critica parte da analise de correntes contrarias ao pensamento eurocentrista, tais como
o decolonialismo que, apesar de muito importante, tem se mostrado radical com relacdo aos
seus adeptos mais recentes, que rejeitam toda e qualquer forma de universalismo ou, de
maneira igualmente problematica, recusam teorias advindas do Norte e aquelas do Sul
baseadas em pensadores do centro global.

Para o autor, essa visdo ndo passa de algo radicalista que ignora a potencialidade de
teorias que surjam do contexto da periferia. Nesse panorama, ndo podem ser ignoradas as

tentativas de criacdo de teorias universais em paises que, em seu cotidiano, sofrem com

3 Ppara Gomes, a Colonialidade gera uma nova maneira de entender a diferenca colonial. Nesse sentido, néo é
uma simples dicotomia e hierarquizagdo, mas uma forma de organiza¢do do mundo moderno.
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problemas estruturais advindos do avanco do sistema capitalista, tais como pobreza e
violéncia extrema, indicando, também, a possibilidade de transcendéncia dessas teorias,
abarcando os paises centrais, tendo em vista que, apesar de as brutalidades ocorrerem no Sul,
isso ndo significa que ndo exista nenhuma similaridade entre os aspectos estruturais do Norte
e do Sul. Nas palavras do professor “(...) a recusa da universalidade implica uma limitagcdo do
potencial critico que as teorias desenvolvidas no Sul poderiam conter para refletir-se ndo
apenas sobre o proprio Sul, mas sobre o mundo inteiro” (Gomes, 2023, p. 15). Portanto, a
elaboracédo desse tipo de teoria é uma forma de reafirmar a legitimidade da criacéo de ideias
gue englobem a totalidade sem, entretanto, deixar de entender que € necessaria a quebra de

padrdes e 0 acolhimento de visdes que ndo sejam eurocéntricas.

2. BREVE SINTESE DA OBRA DE ZAFFARONI: EM BUSCA DAS PENAS
PERDIDAS

Sinteticamente, a obra de Eugenio R. Zaffaroni ¢ uma critica ferrenha ao Direito
Penal e sua aplicacdo nos paises latino-americanos, entendendo que as penas nao
desempenham o papel de prevencao especial reiterado por parte dos doutrinadores. As penas
passam a ser uma forma de sofrimento. Nesse sentido, o autor analisa diversas teorias criticas
a respeito do sistema punitivo, bem como as respostas quanto a essas criticas, sendo elas em
sua grande maioria criadas por pensadores do Norte global e, a partir, delas, cria sua prépria
teoria, trazendo uma perspectiva realista e marginal (pois advinda da periferia) da perda de
legitimidade do sistema penal, de suas penas e da forma como esse problema deveria ser

resolvido.

O grande penalista possui afinidade com a tematica dos direitos humanos e, muitas
vezes, analisa 0s aspectos socioldgicos e histdricos da formacdo dos paises da américa latina,
em especial a Argentina — pais de sua nacionalidade — e o Brasil. Tais aspectos sempre
apontam para uma discussao sobre os reflexos do colonialismo e a diferenca entre os paises
do centro e da periferia em termos de observancia a legalidade, isto €, se o Direito Penal segue
aquilo que esta regulado, algo que ndo acontece em sua plenitude, ocorrendo, em diversos
casos, até mesmo uma aplicacéo ilegal do uso da forca e do poder punitivo Estatal. Apesar de
esses topicos serem tratados de maneira muito breve em seu texto, € necessario ressalta-los no

presente estudo para que haja a efetiva demonstracdo de que as similaridades negativas dos
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sistemas punitivos latino-americanos e a necessidade de resolucéo de tais problemas podem
ser resolvidas pela criacdo de teoria universalista que possui como contexto de génese a

periferia global.

A partir dessas consideragdes introdutdrias e breves resumos das bibliografias,
percebe-se que hd uma afinidade entre as visdes de ambos os professores a respeito dos
reflexos negativos da colonizacdo, que perduram na contemporaneidade, trazendo problemas

estruturais nas sociedades do Sul, marginalizadas e esquecidas pelos demais paises.

Nesse momento, dar-se-a um enfoque nos argumentos utilizados por Zaffaroni para a
criacdo de sua teoria, passando pelas teorias deslegitimantes advindas do Norte e dando uma

breve sintese do que seria o realismo marginal inserido no discurso juridico-penal.

3. OS DISCURSOS DE DESLEGITIMIDADE DO SISTEMA PENAL

Zaffaroni explica em seu livro que a expressdo “penas perdidas”, utilizada no titulo,
nada mais € do que a afirmacdo de que a existéncia das penas e a maneira como sdo aplicadas
é carente de racionalidade (Zaffaroni, 2010, p. 12). Em linhas gerais, o autor disserta ndo
somente sobre essa caréncia de racionalidade, demonstrada através da falta de coeréncia e de
veracidade*, mas também sobre a falta de legalidade, que é o elemento principal de sua
analise (Zaffaroni, 2010, p.15). Para ele, a legalidade deve ser observada primeiro, ja que é a
fonte para a existéncia das leis que compdem o ordenamento juridico. Sendo assim, a
auséncia de aplicabilidade segundo a legalidade ja dispensa a analise relativa a racionalidade

das penas.

Nesse contexto, o autor cita diversas correntes criadas a partir do Norte global que
evidenciam a deslegitimidade do sistema. No presente trabalho, cita-se apenas duas delas, a
critica deslegitimante derivada do Marxismo e a derivada da Escola de Frankfurt. Essa
escolha se d& pelo fato de o professor David analisar essas duas escolas de pensamento e suas

teorias em seus estudos sobre a universalidade a partir do Sul.

Nesse diapasédo, a corrente marxista entende que o Direito e as estruturas de poder

derivadas desse conceito sdo nada mais nada menos do que fruto da burguesia, classificando-

4 Zaffaroni fornece duas maneiras de averiguar a existéncia da racionalidade, sejam elas a coeréncia interna do
discurso juridico-penal e seu valor de verdade quando a nova operatividade social.
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as como superestrutura. Para Marx, todo o Direito — o que incluiria o Direito Penal —, ja nasce
deslegitimante e deve ser negado, pois serve como instrumento de controle utilizado pelas
classes sociais dominantes. Tendo isso em mente, diversas correntes surgem a partir da
concepcao geral de Karl Marx, sendo a teoria de Pasukanis mencionada por Zaffaroni. Para
esse pensador, assim como Marx, o Direito € uma ferramenta da burguesia e, nesse sentido,
deve ser combatido. Entretanto, entendia que ndo era possivel sua extin¢do subita, mesmo
apos a transicdo de capitalismo para socialismo, ja que é uma estrutura enraizada na

sociedade.

Sobre a Escola de Frankfurt, o penalista faz uma pequena apresentacdo da ideia de
um texto de Rusche e Kirchheimer sobre os sistemas penais. Para eles, as punicdes aplicadas
no sistema penal decorrem do funcionamento do sistema de produgdo. Desse modo, a
crueldade dos castigos € diretamente proporcional a existéncia de oferta no mercado, algo que
afeta sobretudo as camadas mais baixas da populagéo.

A partir dessas anélises, é possivel tracar um paralelo entre o estudo de tais teorias
por Zaffaroni e David Francisco. Ambos chegam a conclusao de que, apesar de serem validas
e, muitas vezes, pioneiras, tais teorias ignoram ou ndo percebem sua localiza¢do geopolitica, o
que significa que se blindam de uma realidade latente evidenciada nos paises do Sul, criando
uma espécie de “bolha” que representa falsamente uma realidade, querendo aplica-la para o
mundo todo. Apesar disso, tanto o professor da Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMG) quanto o professor argentino destacam que a teoria marxista possui um Viés
universal mesmo possuindo um contexto de génese europeu, tendo em vista as vivéncias de

Marx, que presenciou as barbéries que a Revolucao Industrial causou na Europa.

Sendo assim, apesar dessa ignorancia geografica, é importante ressaltar um dos
requisitos para a criacdo de uma teoria universal a partir do Sul, que é a compreensdo de que o
contexto de génese de uma teoria ndo necessariamente a limita ao espago onde foi criada. As
barreiras geograficas e a diferenca colonial evidenciada na dindmica centro-periferia ndo
significam que uma teoria ndo possa abarcar ambas as realidades. Entretanto, é necessario que
seja uma teoria critica que realmente reflita sobre as brutalidades, incluindo as ocorridas no
Sul.

Por isso, € importante destacar que 0s sistemas penais e punitivos, tanto do Sul como

do Norte, apresentam uma série de problemas comuns em sua estrutura e aplicabilidade, que

Revista do Centro Académico Afonso Pena, Belo Horizonte, Vol. 29, N. 1, 2024 2

7



O REALISMO MARGINAL NO DISCURSO JURIDICO-PENAL COMO UMA TEORIA
UNIVERSALISTA A PARTIR DO SUL - Maya Chaves Machado Borges

revelam a possibilidade da criacdo de teoria universal® (Zaffaroni, 2010, p. 173). Porém, o que
o0 professor da UFMG propbe € que, por se tratar de regido que, na sua formacdo e
desenvolvimento, sofreu muito mais com tais problemas, ha uma maior genuinidade para a
elaboracéo de uma teoria critica. Sendo assim, a partir da analise das teorias norte-centradas, o
penalista argentino pretende criar uma teoria que representa uma espécie de reacdo dos paises

marginalizados a deslegitimidade e as injusticas do sistema® (Zaffaroni, 2010, p. 173-174).

Tendo como base o que foi acima exposto, cabe ao presente trabalho cientifico
revelar algumas das similaridades dos paises latino-americanos quanto aos seus sistemas
punitivos, algo que sintetiza a nocdo criada por David Francisco sobre a violéncia ocorrida no
Sul global e sua capacidade de criacdo de teorias criticas que transcendem seu ponto regional

de partida.

4. A BRUTALIDADE DO SISTEMA EM PAISES PERIFERICOS E SUA
SEMELHANCA NOS PAISES LATINOAMERICANOS

Como dito anteriormente, o objetivo principal deste trabalho é observar a similitude
de pensamento entre David Francisco e Zaffaroni, no sentido de que ambos valorizam 0s
acontecimentos que levaram ao desenvolvimento dos paises do Sul, algo que os diferencia dos
paises do Norte. A adocdo da América Latina como foco do argentino e do presente texto
ocorre ndo so devido as afinidades regionais, ja que sdo paises vizinhos, mas pelo fato de a
sua formacao histdrica e cultural ser muito préxima, passando por pontos como a colonizacéo,
que traz consigo o etnocidio e a escraviddo e, posteriormente, nos momentos de
independéncia, a ascensdo de governos ditatoriais de direita no século XX, que minaram
diversos direitos dos cidaddos e trouxeram consigo a posterior necessidade de observacdo da
aplicabilidade dos Direitos Humanos que, infelizmente, ainda seguem sendo violados dentro e
fora das unidades prisionais. Com isso, faz-se necessério analisar tais aspectos comuns da

comunidade latina da América.

5 Zaffaroni entende que, apesar de possuirem aspectos diferentes, em graus diferentes, os sistemas penais do Sul
e do Norte possuem caracteristicas em comum, tais como a seletividade, compartimentalizacdo das agéncias,
criminalizacdo e esteredtipos em relagdo aos presos.

6 Para o autor, é necessario que haja uma reacdo desses paises frente aos problemas por eles enfrentados, uma
vez que as teorias do Centro ndo se adequam totalmente as situagBes apresentadas nesses paises. Para ele, o
ponto de vista marginal possui maior potencial para criar uma solugdo que atinja niveis planetarios.
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4.1 A similaridade quanto aos aspectos da colonialidade

A formagdo historica e cultural dos paises latino-americanos é muito diferente da
formacdo da histdria europeia e até mesmo da estadunidense. Isso se d& pela forma como
esses paises do Sul foram colonizados pelas poténcias europeias. A colonizagdo europeia no
continente americano comeca por volta dos séculos XV e XVI, periodo denominado pelos
historiadores de Grandes Navegacdes. Nesse periodo, 0s paises buscavam conseguir recursos
fora de seus territérios, adotando uma pratica econdmica chamada de mercantilismo, que pode
ser apontada como um embrido do sistema capitalista. Ao se lancarem aos mares, 0 objetivo
dessas nacgdes era conseguir recursos para si através de, por exemplo, a acumulagédo de metais

(metalismo), que demonstrava riqueza naquela época.

Durante os estudos a respeito das Grandes NavegacOes e da chegada dos europeus ao
continente americano, muitos devem ter ouvido falar em “descobrimento”, sendo que, na
contemporaneidade, a partir de estudos sobre antropologia e colonialidade, é necessario
corrigir esse termo equivocado, que seria devidamente substituido pelo termo “invasao”. Esse
pensamento, apesar de parecer radicalista, € uma realidade quando se analisa 0 impacto da
colonizacdo europeia em relacdo aos povos nativos. A existéncia de grandes civilizagfes
organizadas como a dos Incas, Maias e Astecas foi dizimada pela invasdo dos espanhdis ao
territorio, seja pelo confronto direto com esses nativos, havendo derramamento de sangue,
seja pelo incentivo as rivalidades entre os diferentes povos da regido ou ainda pela
disseminacéo de doencas europeias. Ademais, pode-se destacar, no Brasil, a invisibilidade dos
povos indigenas, que foram em grande parte dizimados e que tiveram suas culturas engolidas
pela cultura europeia, considerada superior. Logo, é necessario entender que, nos paises da
periferia, houve um grande etnocidio, envolvendo o fim de culturas e de povos inteiros.
Ademais, a ideia de “Novo Mundo” trazida pelos europeus ¢, sobretudo, uma maneira de
deslegitimar as culturas pré-existentes no continente, como se apenas existisse Europa, Africa

e Asia até a chegada desses individuos & América.

Cabe destacar outro grande problema trazido pela colonizagdo, no que tange a
utilizacdo de trabalho escravo africano como forma de sustentacdo das poténcias europeias,
em especial a Coroa Portuguesa em sua exploracdo colonial. Apesar de, inicialmente, os

portugueses ndo utilizarem esse tipo de méo de obra, visto que podiam realizar escambo
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(troca) com os nativos durante a exploracdo do pau-brasil, o posterior esgotamento desse
recurso teve como consequéncia a exploracao da plantacdo de cana-de-acucar e 0 emprego do
trabalho escravo, fomentando o tr&fico negreiro e a entrada forcada de africanos no pais. A
abolicdo da escravatura no Brasil ocorreu apenas em 1888, com a Lei Aurea. Entretanto,
afirma-se que a abolicdo foi apenas formal, pois nenhuma politica pablica de integracdo dos

ex-escravos a sociedade foi criada.

Com isso, surge o conceito da chamada colonialidade, que foi utilizado pela primeira
vez por Anibal Quijano, socidlogo do Peru. Tal conceito denota a situagdo em que, apesar do
fim da colonizacdo, seus aspectos estruturais e sua légica perduram. Simplificadamente, €
como uma heranca deixada pelo colonialismo. Na América Latina, sobretudo no Brasil, uma
das herancas deixadas por esse sistema de dominacgéo europeu é o racismo estrutural e a forma
como ele impacta o sistema punitivo: a maioria da populacdo do sistema prisional € negra.
Dados do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica mostram que, no ano de 2022, cerca de
68,2% da populacdo carceraria era negra, sendo esse percentual superior a 50% desde 2005,
ano inicial da pesquisa. Logo, é perceptivel que o Direito Penal possui um alvo especifico e

este alvo é pré-determinado pelas estruturas de dominag&o anteriores.

Por fim, é importante destacar que, embora os Estados Unidos da América também
tenham sido colonizados por europeus — os ingleses —, ha uma grande diferenca na forma
como as relagdes sociais funcionam nesse local. 1sso é perceptivel ao observar que esse pais €
0 mais importante do Norte global desde o século XX. Tal diferenga pode ser explicitada pela
forma como a colonizacdo ocorreu nesse pais. O intuito, desde o inicio, ndo era apenas de
explorar a terra, mas de povoéa-la, ao contrario de Portugal, poténcia que buscava recursos sem
nenhuma pretensdo inicial de fixacdo de moradia. Nesse sentido, os paises da América do Sul

e Central sdo fruto da exploracdo e quase de uma extorsdo dos paises europeus.

4.2 A similaridade quanto a ascensdo de regimes militares ao final do século XX

Para entender o contexto de ascensdo dos regimes ditatoriais a partir da segunda
metade do século XX na América, particularmente nos paises do cone-sul, é necessario situar-
se no periodo entre o fim da Segunda Guerra Mundial e a Queda do Muro de Berlim, entre os

anos de 1945 e 1989, em que ocorreu a chamada Guerra Fria. Durante esse periodo, houve o

Revista do Centro Académico Afonso Pena, Belo Horizonte, Vol. 29, N. 1, 2024 2

10



O REALISMO MARGINAL NO DISCURSO JURIDICO-PENAL COMO UMA TEORIA
UNIVERSALISTA A PARTIR DO SUL - Maya Chaves Machado Borges

protagonismo de dois polos antagénicos no mundo, sendo eles os Estados Unidos e a Unido

Soviética, que representavam ideologias opostas, capitalismo e socialismo, respectivamente.

Nesse contexto, 0s paises latino-americanos passavam por um dilema. Tendo como
base toda a exploracéo j& ocorrida nesses paises, inclusive protagonizada pelas poténcias do
Norte, era esperado que tais paises pudessem se revoltar contra o atual regime capitalista, que
perpetuava as desigualdades e injusticas nesses paises, como ocorreu em Cuba. A revolugéao
cubana de 1959, de carater socialista e apoiada pela Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas (URSS) trouxe uma sensacdo de inseguranca para os setores de direita da
sociedade latino-americana, bem como para os Estados Unidos da América (EUA), tendo em
vista que Cuba é um pais vizinho e seu regime poderia ameacar toda a expansdo e influéncia

capitalista da regido.

Sendo assim, temendo que os paises do Sul realizassem revolucGes de carater
socialista assim como o pais caribenho, setores conservadores, apoiados pelo governo dos
Estados Unidos, promoveram diversos golpes de estado nos paises da América, sobretudo na
Ameérica do Sul, como os que ocorreram no Brasil (1964-1985), Argentina (1976-1983), Chile
(1973-1990), Paraguai (1954-1989, que foi a ditadura mais longa de todos os paises da
América do Sul) e Uruguai (1973-1985).

Todos esses regimes ditatoriais tém em comum ndo sé o apoio dos EUA, mas
também a utilizacdo da perseguicdo sistematica aos opositores politicos, além do uso de
tortura, com a posterior averiguacdo de inimeros mortos e desaparecidos. Além disso, €
importante destacar que praticamente todos esses paises possuiam, no momento anterior ao
golpe, governos de esquerda ou alinhados ao socialismo, algo que representava uma ameaca a
hegemonia capitalista. Isso demonstra que os paises da periferia global sempre foram
dominados ideologicamente pelos paises do centro, sendo que sua busca por emancipacao

continuava sendo minada por essas poténcias.

No capitulo I, item V de sua obra, “A Deslegitimagdo pelos Proprios Fatos”,
Zaffaroni assinala como o fenébmeno da morte é essencial para que haja a percepcao da perda
de legitimidade do sistema penal, pois ndo € necessaria a averiguacdo de fatores dogmaticos-
penais, mas apenas uma noc¢do de ética, algo que todos os individuos possuem. O fenémeno
da morte gera um choque aos cidadaos, que passam a temer e a protestar, sobretudo quando

essas fatalidades ocorrem sistematicamente devido a um regime politico. E, portanto, por este
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motivo, que as ditaduras militares sul-americanas utilizaram do desaparecimento como forma
de mascarar a brutalidade e as diversas violacdes aos direitos humanos. Nesse sentido, ndo €

incomum escutar discursos negacionistas a respeito do nimero de mortos durante a ditadura.

A partir dessa exposicdo, cabe tracar um paralelo entre esse método de
desaparecimento e o0 que efetivamente ocorreu nessas ditaduras, sobretudo na Argentina e no
Brasil, paises que Zaffaroni costuma analisar com mais atencdo. Nesse sentido, segundo
levantamento de dados da Comissdo Nacional da Verdade, 210 militantes desapareceram
durante a Ditadura Militar brasileira e ndo foram encontrados até os dias de hoje. Apesar
dessa estatistica, sabe-se que € latente a probabilidade de o nimero ser muito maior, uma vez
que outros dados sobre prisdes e torturas no periodo, como os levantamentos da Comissdo
Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos da Secretaria Especial dos Direitos Humanos
da Presidéncia da Republica (SEDH-PR) — que aponta que ao menos 20 mil pessoas sofreram

com métodos de tortura — demonstram a incoeréncia desse nimero.

Além disso, na Argentina, os dados apontam ao menos 30 mil desaparecidos, além
do emprego de métodos cruéis como o langcamento de pessoas vivas a0 mar e 0 sequestro e
morte de bebés filhos dos individuos perseguidos. Nesse pais, ha um grande movimento
chamado de Madres de la Plaza de Mayo, em portugués Maes da Praca de Maio, que consiste
na reunido de maes e avés que tiveram seus filhos e netos desaparecidos durante a ditadura. O
movimento surgiu por volta de 1977, quando essas mulheres decidiram encontrar-se para
buscar informacgdes sobre seus filhos desaparecidos em locais como hospitais, igrejas e
instituicBes estatais. Até hoje, protestam contra os desaparecimentos, prestando uma bela

homenagem a seus entes que partiram de maneira tdo cruel.

Tendo em vista essas situacdes, constata-se que o Direito Penal e o sistema punitivo
dos paises mencionados foram utilizados para violar direitos humanos e atuar fora dos limites

da legalidade.

4.3 A similaridade quanto as violagdes aos direitos humanos

Ao longo de sua obra, Zaffaroni demonstra alguns aspectos dos sistemas penais e
penitenciarios da América Latina que demonstram sua crueldade, mesmo no seculo XXI.

Dentre os fatos mencionados, o autor elenca: “(...) sequestros, homicidios, torturas e

Revista do Centro Académico Afonso Pena, Belo Horizonte, Vol. 29, N. 1, 2024 2

12



O REALISMO MARGINAL NO DISCURSO JURIDICO-PENAL COMO UMA TEORIA
UNIVERSALISTA A PARTIR DO SUL - Maya Chaves Machado Borges

corrupg¢ao cometidos por agé€ncias executivas do sistema penal ou por seus funcionarios”
(zaffaroni, 2010, p. 29). Portanto, atentando-se exclusivamente as violagdes aos Direitos
Humanos nesses locais — algo que representa uma gravissima violacdo a legalidade —, mesmo
apos o fim dos periodos ditatoriais anteriormente citados, cabe ao artigo apontar brevemente a
situacdo do sistema punitivo contemporaneo nesses paises para que seja explicitado um dos
motivos pelo qual as penas ndo podem ser consideradas uma forma de ressocializacdo e

reinsercdo do individuo a sociedade.

Por se tratar de um tema obscuro, muitas vezes abafado pelo proprio Estado, que
deixa os presidios abandonados em termos de assisténcia e fiscalizacdo, o tema da tortura
dentro desses locais ndo € comumente veiculado em noticias e nem amplamente discutido
pelos penalistas e profissionais do Direito. Sendo assim, os dados sobre essas violacdes séo
escassos e isso beneficia a impunidade das pessoas que as praticam, além de impedir que
politicas publicas sobre essa matéria sejam criadas. Nesses termos, um projeto desenvolvido
pela Faculdade de Psicologia da UFMG, chamado Culthis: Cultura, Trabalho e Historia,
destinado ao atendimento de familiares, presos e sobreviventes do sistema penal — a palavra
egresso entra em desuso nesse contexto, ja que o carcere em si ja é uma espécie de tortura —,
criou um site denominado “Plataforma Desencarcera!” que recebe dentincias andnimas sobre
violacBes em unidades prisionais do estado de Minas Gerais, sendo algumas delas sobre casos
de tortura contra o preso. Um exemplo de dendncia feita na plataforma é a denlncia de
namero 3336, que relata uma ocorréncia dentro do Presidio Antdnio Dutra Ladeira. Segue o
relato:

Dia 21/10 no ultimo sabado presenciei o coordenador [...] agredido (sic) um preso dentro de
uma sala e o preso bateu a cabega na parede e desmaiou, 0s agentes perceberam que varias
visitas estavam passando e fecharam a porta. Mais tarde eles sairam com o preso para o
hospital, esse coordenador j& foi afastado diversas vezes e ninguém faz nada a respeito.
(Denuncia..., 2023)

Em suma, a auséncia de informac6es sobre a quantidade de casos de tortura no Brasil
dificulta ainda mais a pesquisa em relacdo aos paises da América do Sul ou da América
Latina. Entretanto, isso ndo significa que tais eventos ndo ocorram na pluralidade dos paises
periféricos. No ano de 2013, o Brasil participou da Primeira Jornada sobre Prevencdo da
Tortura no Cone Sul, ocorrida na cidade de Buenos Aires. Nessa reunido, diversos paises e

organizacOes internacionais de Direitos Humanos fizeram suas exposicOes a respeito do tema
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da tortura, que é latente nos paises latino-americanos. A Argentina foi o pais que mais teceu
criticas em relacdo a esse cenario. Assim, denunciou que a presenca desse tipo de violacao
ocorre, sobretudo, pelo descaso da justica e do Ministério Publico para fiscalizar e punir essas
atitudes.

E importante ressaltar que a Constituicio Federal Brasileira de 1988, chamada de
Constituicdo Cidada, pelo seu vies progressista e contrario ao regime ditatorial que
anteriormente acometeu o pais, veda em seu Art. 5°, 1ll a pratica de tortura e tratamentos
desumanos. A constatagdo da existéncia de tortura dentro das unidades prisionais sem a
devida responsabilizacdo de seus autores e assisténcia ao individuo, somadas a outros fatores
que tornam a vivéncia nos presidios insuportavel demonstram que ha uma clara violacdo a
legalidade, como afirma Zaffaroni. Além disso, ndo € apenas uma mera violacdo a uma lei
comum do ordenamento juridico, mas a uma disposi¢do da Carta Magna do pais, que esta
situada em um grau hierarquico superior as demais leis, ja que essas devem se derivar dos
preceitos e principios constitucionais. Portanto, trata-se de inconstitucionalidade no Brasil e

de ilegalidade nos demais paises signatarios de tratados internacionais de vedacdo a tortura.

Além dessas violagOes, cabe ressaltar que os sistemas penitencidrios dos paises
latino-americanos sdo, em sua grande maioria, superlotados e insalubres, algo que afeta ainda
mais a vida dos encarcerados, que sdo tratados de forma desumana pela sociedade e pelo
Estado. Uma pesquisa feita por Daniele Maria Pelissari para tese de doutorado da
Universidade de Séo Paulo (USP) foi divulgada no Jornal da universidade e demonstra como
as condicdes degradantes dos ambientes prisionais podem causar problemas de salde aos
detentos. Em seu trabalho, a pesquisadora averiguou que, dentre os casos de tuberculose
registrados na atualidade, cerca de 77 mil por ano, aproximadamente 11% acontecem nas
unidades prisionais. Nessa tese, descobriu-se que a relacdo entre a alta disseminagdo da
doenca e os presidios ocorre justamente por sua superlotacdo, além da grande incidéncia de
doengas imunossupressoras entre os detentos e o alto uso de drogas. Sendo assim, pode-se
afirmar que o problema dos sistemas penais das periferias ndo é apenas um dilema juridico-

penal, mas que envolve diversas outras areas, como a saude publica.

Ap0s essa breve exposicdo de problemas relativos ao carcere nos paises da America
Latina, sobretudo no Brasil, pais onde é feito o presente trabalho, constata-se uma

similaridade nas experiéncias vividas nos paises periféricos, que sdo resultado de uma
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formacéo historica e cultural semelhante que envolve a dominagdo dos paises do centro. Esses
trés fatores apontados no presente topico e nos dois topicos anteriores sdo um dos motivos
pelos quais o professor David entende que ha a possibilidade de criacdo de teorias universais
tendo como génese o Sul, no caso a América Latina, frente & grande problemética dos
sistemas punitivos vigentes que, como ja visto, também sdo ilegitimos na grande maioria dos
paises do Norte. Em paralelo, Zaffaroni entende que a historia dos paises do Sul é peculiar e

Unica, algo que o impulsiona a criar uma teoria a partir da visdo marginal.

5. AS ALTERNATIVAS A DESLEGITIMACAO DO DIREITO PENAL

A visdo de Eugenio Raul Zaffaroni sobre o Direito Penal e suas penas serem
deslegitimadas parte de uma analise extensa de seus pressupostos e das teorias que 0
justificam. Partindo desse principio, 0 autor analisa conceitos como o da propria pena, que
tentam revelar sua importancia para a sociedade, mas que acabam sendo muito falaciosos,
uma vez que a pena é, na verdade, sinbnimo de poder. Em suas palavras: “A pena, ao
contrario, como sofrimento 6rfdo de racionalidade, ha varios séculos procura um sentido e

nao o encontra, simplesmente porque ndo tem sentido a ndo ser como manifestacao de poder”

(Zaffaroni, 2010, p. 204).

Ademais, Zaffaroni analisa toda a teoria do delito, também chamada de teoria do
crime, que possui alguns preceitos fundamentais para a classificacdo de uma conduta como
criminosa, tais como a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade. O destaque central do
professor é a respeito do tema da culpabilidade, isto é, se o individuo é punivel e se sua

conduta é a ele imputavel, partindo de uma ideia de responsabilizacdo do sujeito.

Entretanto, o autor problematiza a forma como esse conceito é aplicado na pratica,
uma vez que, na realidade, possui como base as posi¢des sociais dos individuos, sendo que
quanto mais vulneravel a sua posicdo, mais culpavel ele €. Em linhas gerais, a vulnerabilidade
esta relacionada com o pertencimento a determinada minoria social, que condiciona o Direito
Penal, tornando a pessoa automaticamente um alvo. Porém, apenas esse elemento ndo é o
suficiente, ja que o proprio individuo pode realizar agGes que aumentem sua vulnerabilidade
perante 0 aparato punitivo estatal. Sendo assim, devido a estereotipos e preconceitos, quem ja

é considerado perigoso deve agir de modo a ndo se vulnerabilizar cada vez mais, para que sua
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culpabilidade seja minimamente diminuida. Zaffaroni cita como exemplo de vulnerabilizacédo

pelos proprios atos:

“(...) um dos casos mais evidentes de incrivel vulnerabilidade alcangada apos
enorme esforgo, realizado a partir de uma posigdo que ja era de altissima
vulnerabilidade, foi a do martinicano assassino massivo de ancids em Paris, que
reforcou toda a préatica violenta de poder em relagdo ao seu grupo de origem e, por
extensdo, contra todos os colonizados, e que conclui o reforgo a esse estereétipo ao
morrer de Aids na prisdo”. (Zaffaroni, 2010, p. 271)

Novamente, pode-se afirmar que esses estereotipos aplicaveis ao Direito Penal e ao
poder punitivo sdo reflexo do colonialismo exercido nos paises latino-americanos e, por isso,
é possivel, sobretudo no Brasil, observar com tamanha clareza quem é a maioria étnica dentro

dos presidios.

A partir dessas observacgdes, Zaffaroni comenta que é impossivel legitimar algo que,
em todos os seus aspectos, estd deslegitimado, seja pelos falsos discursos dogmaticos, seja
pela aplicacdo violenta e mortifera do poderio estatal. Nesse sentido, sua proposta de
Realismo Marginal se aproxima muito de duas correntes criadas com o mesmo intuito de

modificar o funcionamento dessa estrutura, que € notoriamente injusta.

Destarte, a primeira corrente € chamada de Abolicionismo Penal. O Abolicionismo é
uma teoria considerada radical pela maioria da populacdo. Tendo isto em mente, seu objetivo
é a extincdo dos sistemas penais e punitivos existentes, sem que haja a criacdo de outro
aparato semelhante, ja que qualquer forma de retaliacdo que inflija igualmente sofrimento aos
individuos ndo é valida. Ja a segunda corrente, é chamada de Direito Penal Minimo e possui
como base a semelhante ideia de deslegitimacdo do sistema punitivo. Entretanto, ao contrario
da anterior, entende que a responsabilizacdo ¢ um mal necessario e pretende realizar uma

reforma no Direito Penal, sem que haja sua extincéo.

Deste modo, a diferenca entre ambos esta no fato de o Abolicionismo Penal prever o
fim do sistema penal, criando outros métodos de resolucdo de conflitos, evidentemente
pacificos, retirando do Estado e das classes opressoras o poder de punir os vulneraveis. Por
outro lado, o Direito Penal Minimo & reformista, pois teme que o fim da sancéo penal enseje a
proliferacdo das vingancas particulares, algo que traria desordem a sociedade como um todo
(zaffaroni, 2010, p. 103).
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Levando em consideracdo as duas teorias, percebe-se que o Realismo Marginal
elaborado por Zaffaroni se aproxima muito mais do Direito Penal Minimo, e isso é exposto no

proximo topico.

6. REALISMO MARGINAL COMO PROPOSTA DE TEORIA CRITICA A PARTIR
DO SUL

Considerando todas as observacOes feitas por Zaffaroni a respeito dos sistemas
penais latino-americanos e sua brutalidade, além das constata¢cbes sobre como o discurso
juridico-penal é falacioso, tendendo legitimar algo que é insuscetivel de relegitimacéo,
desenvolve-se 0 chamado Realismo Marginal. A proposta dessa teoria é criar um Direito
Penal que seja garantista e que tenha como base 0s preceitos constitucionais e 0s tratados
internacionais de Direitos Humanos, observando, também, o grau de vulnerabilidade dos
individuos e utilizando este dado como um limite a aplicacdo de pena. Nesse sentido, ao
analisar essas instituicOes, deve-se ter como base os limites maximos que a irracionalidade de
suas praticas possa alcancar, visto que, se a pena constitui algo carente de racionalidade, deve

ser contida a partir dessa constatacéo (Zaffaroni, 2010, p. 235-236).

Deste modo, percebe-se que a teoria do Realismo Marginal do professor argentino se
enquadra nos requisitos de uma teoria universalista a partir do Sul, j& que Gomes cita que a
periferia global vivencia situacdes de extrema violéncia e desigualdade exponencialmente
maiores do que nos paises do centro. Nesse sentido, o diagndstico da realidade feito por
Zaffaroni é atrelado a essas peculiaridades de paises periféricos sul-americanos.

Ademais, sua inspiracdo e aproximagdo com as teorias revolucionarias do
Abolicionismo e do Direito Penal Minimo sdo a justificativa pela qual o professor David
explica que ndo € correto descartar totalmente as propostas advindas do Norte, uma vez que 0
sistema penal é falho em todo o mundo, apesar de suas obscuridades serem muito mais
evidentes no Sul global. Deste modo, mesmo possuindo inclinagdes quanto a essas correntes,
Zaffaroni cria a propria teoria, com base em um contexto especifico que, por abranger ainda

mais a brutalidade do sistema punitivo, pode ser aplicado mundialmente com mais preciséo.

Por fim, é importante ressaltar que o termo “marginal” foi escolhido de forma

estratégica pelo professor argentino, uma vez que é polissémico, denotando trés sentidos
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distintos, todos eles justificando a legitimidade da criacdo de uma teoria universalista a partir
do Sul. Nesse sentido, ele aponta que “marginal” pode ser tanto a localizagdo dos paises sul-
americanos diante dos paises centrais, j& que sdo considerados paises de terceiro mundo —
termo obsoleto, mas ainda muito utilizado no dia a dia — quanto o fato dessa posi¢do
demonstrar um ponto de vista totalmente diferente na relagdo de poder centro-periferia, uma
vez (que a sociedade estd acostumada com uma visdo norte-centrada e eurocéntrica.
Finalmente, “marginal” também se refere & grande maioria da populagdo dos paises latino-
americanos devido a tamanha desigualdade econémica e a existéncia de preconceitos que
separam 0s individuos e tornam alguns deles pré-dispostos a serem penalmente punidos
(zaffaroni, 2010, p. 164-165).

CONCLUSAO

Em suma, o presente trabalho pretendeu evidenciar a semelhanga entre o pensamento
do professor David F. L. Gomes e do professor Eugenio R. Zaffaroni a respeito das relacdes
de poder evidenciadas pela sociologia entre os paises do Norte e do Sul, seguido da
diferenciacdo de como ocorrem fendmenos andlogos nesses paises, tal como o fenémeno do
sistema punitivo e do encarceramento, que incide com maior brutalidade nos paises

periféricos.

Nesse contexto, a aparente diferenca de desenvolvimento econdmico entre as
poténcias mundiais e os demais paises do globo nédo € algo que afeta apenas essa esfera, mas
que impacta todas as relagdes cotidianas de poder, sobretudo que envolvem o poder estatal.
Isso ocorre pelo fato de que a formacdo historico-cultural desses paises se deu de forma
extremamente distinta, sendo os paises do Norte exploradores, enquanto os do Sul sempre
explorados. A pretensiosa exploragdo gerou impactos tanto econdmicos quanto sociais nessas
sociedades, que trouxeram uma maior vulnerabilidade para os individuos presentes no local,
além de uma crescente violéncia ndo sé advinda da criminalidade, mas, sobretudo, advinda do

Estado, na tentativa de punir essa criminalidade.

Sendo assim, é importante observar a diferencga colonial existente entre os paises e, a
partir de suas peculiaridades e fenémenos proprios, € possivel conceber a criacdo de

alternativas que minimizem os impactos negativos que a desigualdade e a violéncia podem
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causar na populacdo. Desse modo, teorias como a do professor Zaffaroni sdo importantes para
que haja uma conscientizacdo regional que transcenda as barreiras, tornando-se global,

destacando, assim, a legitimidade do contexto de génese que parte do Sul global.
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