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    Aos meus alunos, com quem ensino e aprendo.

  


  
    LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS


    A - Axioma


    ADPF - Arguição de descumprimento de preceito fundamental


    APAC - Associação de Proteção e Assistência aos Condenados


    CIDH - Comissão Interamericana de Direitos Humanos


    CADH - Convenção Americana de Direitos Humanos


    CP - Código Penal


    CRFB - Constituição da República Federativa Do Brasil


    DEPEN - Departamento Penitenciário Nacional


    IDH - Interamericana de Direitos Humanos


    INFOPEN - Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias


    HC - Habeas Corpus


    LEP - Lei de Execução Penal


    MPE - Ministério Público Estadual


    MPF - Ministério Público Federal


    MS - Mandado de segurança


    Min. - Ministro


    RE - Recurso extraordinário


    Rel. - Relator


    RHC - Recurso em Habeas Corpus


    STJ - Superior Tribunal de Justiça


    STF - Supremo Tribunal Federal

  


  
    PREFÁCIO


    O presente livro trabalha a previsão legitimadora à crítica garantista da pena. O objetivo é reconstruir os limites do poder punitivo e da atuação do Estado por meio do Direito Penal, a fim de promover a efetivação dos direitos e garantias fundamentais.


    Diante disto, são apresentadas algumas proposições do Garantismo penal, pressuposto teórico desta pesquisa, bem como algumas propostas doutrinárias complementares em face da famigerada crise do sistema penal.


    Para tanto, utiliza-se da metodologia de pesquisa quantitativa e qualitativa e do método crítico reflexivo aplicado à realidade experimentada, dado que o trabalho realiza uma revisão de literatura aplicada à dados empíricos.


    Assim, a pesquisa se valerá do método crítico e, na medida em que apresentar soluções garantistas, do método crítico reconstrutivo.


    Os resultados apontam que o Direito Penal, apesar de fundamentar a sua legitimidade na igualdade, se torna mera carta de intenções ao não consolidar seus fundamentos de maneira pragmática, conclusão baseada no interacionismo.


    O primeiro passo para a implementação material da igualdade deve partir das preocupações voltadas a desnudar o problema, cujo enfrentamento é possível por meio das proposições garantistas estudadas e outras propostas complementares apresentadas ao longo deste estudo.


    Desta forma, é possível observar que tais proposições conformadas pela doutrina e jurisprudência nacional e internacional são compatíveis com o ordenamento jurídico brasileiro, conquanto careçam de atuação dos órgãos de poder.


    O sistema prisional brasileiro, não obstante seja um estado de coisas inconstitucional, ainda reclama a adoção de medidas significativas.

  


  
    INTRODUÇÃO


    Este livro é fruto de estudos acadêmicos que visam trazer à baila reflexões voltadas à pena e a famigerada crise do sistema penal, a fim de promover a dialética entre os poderes e o ponto em comum entre o direito fundamental à segurança pública e os direitos correlatos à dignidade da pessoa humana.


    Pensar em medidas retributivas aliadas a medidas preventivas significa pensar em um sistema que gere menos reincidência, dialogar de maneira interdisciplinar, satisfazer a redução da criminalidade, mas como fazê-lo efetivamente?


    Sob a ótica da prevenção primária, secundária e terciária parte da resposta envolve instâncias formais e informais de poder, o que reforça a importância do diálogo das fontes, do estudo criminológico e das políticas públicas.


    A política criminal da atualidade é ambivalente, embora adote uma teoria unificadora da pena que se constitui sob o discurso jurídico-penal da integração social e de igualdade, não é essa a realidade do sistema penal. O atual sistema encontra-se em crise, o aumento do número de presos está acima do crescimento populacional e o déficit de vagas nos presídios já atinge cerca do dobro do número de vagas, além do considerável percentual de reincidência criminosa.


    A práxis carcerária seletiva, de exceção e, acima de tudo, inconstitucional, provoca questionamentos quanto à legitimidade do ius puniendi estatal, o que acarreta a necessidade de uma reflexão filosófico-penal quanto a reformulação do sistema de penas.


    O problema da criminalidade é, antes de tudo, um problema social. É preciso, portanto, promover uma análise do problema na realidade social em que ele se encontra, sendo que a compreensão da criminalidade está no estudo da ação do sistema penal desde as normas abstratas até a ação das instâncias oficiais.


    A proposta do presente estudo é analisar o sistema de penas à luz da teoria do garantismo penal, dado que a concepção teleológica da pena não se resume ao caráter meramente retributivo e absoluto, com fim em si mesmo. Assim, a pesquisa tem como problema o atual sistema carcerário convencional dado que o discurso jurídico-penal é falacioso, porquanto a pena tem sido utilizada em seu caráter meramente retributivo, de modo que o atual sistema prisional é inapto a solucionar os conflitos que se propõe, trazendo uma solução meramente simbólica.


    Para tanto, utiliza-se da metodologia de pesquisa quantitativa e qualitativa e do método critico reflexivo aplicado à realidade experimentada, dado que o trabalho realiza uma revisão de literatura aplicada à dados empíricos. Portanto, a pesquisa se valerá do método crítico e, na medida em que apresentar soluções garantistas, do método crítico reconstrutivo.


    O primeiro capítulo abordará o Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli, referencial teórico que norteará todo o estudo. A seguir, serão explicitados todos os princípios axiológicos fundamentais que consolidam o Garantismo; as considerações acerca da pena e garantismo, sobretudo as propostas do garantismo com ênfase na questão da pena; as considerações iniciais em relação à pena e sua evolução; das teorias da função da pena; o paradigma do desvio e crítica ao sistema de penas.


    Os capítulos seguintes também irão abordar a crise do sistema penal brasileiro, discutindo os dados do levantamento nacional de informações penitenciárias; algumas propostas, compatíveis com o garantismo, apresentadas pela doutrina.


    Neste último capítulo que antecede a conclusão, o objetivo não é esgotar as proposições doutrinárias, mas apresentar algumas que se revelaram compatíveis com o garantismo penal e que podem ser utilizadas em contexto nacional para redução do mal causado pela pena, seja para atenuar/reduzir a pena, seja para analisar a necessidade da pena antes mesmo de sua aplicação, seja para equiparar um mal já causado em razão da conduta delitiva com a pena – seja para deixar de executá-la, ou seja para, em última análise, compensar o mal causado por penas ilícitas com o cômputo em dobro do período de pena.


    No capítulo acerca da compensação penal, é adotada a metodologia de análise de decisões, valendo-se, além da pesquisa bibliográfica, da análise das decisões da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre o assunto e ainda da recente decisão do Superior Tribunal de Justiça acerca da aplicação do instituto tendo por base as mencionadas decisões da CIDH.


    O estudo trabalha com o diálogo entre a dogmática, a criminologia e a política criminal, deixa claro a necessária e urgente remodelação do sistema para solucionar as incongruências entre a realidade e a discussão normativa e apresenta os primeiros passos para esse caminho.

  


  
    Título I


    Modelo de Garantismo Penal

  


  
    O GARANTISMO PENAL


    O garantismo surge com o advento do iluminismo no século XVIII, a teoria nasce como modelo em face do autoritarismo, por meio de um conjunto de princípios limitadores do ius puniendi estatal extraídos das Constituições democráticas.


    Em uma breve linha do tempo, graças ao processo de secularização, que se inicia a partir do século XV, a ciência, influenciada pelas doutrinas laicizadoras, rompe com a cultura eclesiástica e substitui a vontade divina pela razão. No século XVI o humanismo, matriz do Direito Penal liberal, protagoniza uma nova corrente de pensamento, colocando a pessoa humana no centro do conhecimento. Já nos séculos XVII e XVIII, sob a influência do jusnaturalismo, são elaborados os princípios axiológicos fundamentais, que conectados de maneira sistematizada consolidam o modelo garantista de Direito.


    Dentre os objetivos iluministas estavam a codificação legislativa do Direito Penal, a humanização e racionalização das penas, a secularização dos delitos e introdução de garantias fundamentais do imputado1.


    O modelo garantista clássico, então, é fundado com base nos princípios da legalidade estrita, da materialidade e lesividade, da responsabilidade pessoal, do contraditório e da presunção de inocência2. Desta forma, a teoria do garantismo consolida garantias penais e processuais, que devem servir como modelo de um Direito Penal moderno, justo e legítimo. Em contraposição aos anteriores modelos autoritários, o garantismo penal deslegitima o uso da primazia da


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    2.1 Um modelo normativo de Direito


    

    

    

    

    

    

    

    

    2.2 Uma teoria jurídica da validade e da efetividade


    

    

    

    2.3 Uma filosofia política
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    Da previsão legitimadora à crítica garantista da pena
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    ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Compensação penal por penas ou prisões abusivas. In: Revista brasileira de ciências criminais, v. 25, n. 132, 2017.


    ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. tradução de Luís Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.


    ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoría del delito. Madrid: Editorial Civitas, S. A., 1997.


    ROXIN, Claus. Sentidos e limites da pena estatal. In: Problemas fundamentais de direito penal. Tradução de Ana Paula dos Santos e Luis Nastscheradetz. 3ª ed. Lisboa: Vega, 2004.


    ROXIN, Claus. Fundamentos político-criminais e dogmáticos do direito penal. In: Revista brasileira de ciências criminais, v. 112, 2015.


    ROXIN, Claus. Política Criminal y Sistema del Derecho Penal. 2ª ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2002.


    ROXIN, Claus. Política criminal e sistema jurídico-penal. Trad. de Luís Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.


    SÁNCHEZ, Jesús-María Silva. Malum passionais. Mitigar el dolor del Derecho Penal. Barcelona: Atelier, 2018.


    TAVARES, Juarez. Do parecer no tocante à consulta do ilustre Professor Doutor Daniel Sarmento, acerca da relação entre as condições concretas de funcionamento do sistema prisional brasileiro e o alcance dos objetivos manifestos da pena, bem como sobre a viabilidade de o Poder Judiciário levar em conta tais condições nos momentos da fixação e execução das penas privativas de liberdade e medidas cautelares de prisão. Arguição de descumprimento de preceito fundamental. ADPF nº 347/2015. Disponível em: https://pt.scribd.com/document/267050676/Parecer Sistema-Carcera-rio-Versao-Final Acesso em: 29 jul. 2021.


    THE WORLD PRISON BRIEF. Highest to Lowest Prison Population Total. London, 2020. Disponível em https://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/prison-population-total?field_region_taxonomy_tid=All Acesso em 16 mar. 2020.


    THE WORLD PRISON BRIEF. Highest to Lowest - Prison Population Rate. London, 2020. https://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/prison_population_rate?field_region_taxonomy_tid=All Acesso em 16 mar. 2020.


    ZAFFARONI, Eugenio Raúl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro – I. Rio de Janeiro: Revan, 2003


    ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. 5ª ed. Rio de Janeiro: REVAN, 2001.


    ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro. 9ª ed. Vol. 1. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.


    ZAFFARONI, Eugenio Raul. O Inimigo no Direito Penal. 3ª ed. Rio de Janeiro: Revan, 2013.


    ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires: Ediar, 1998.


    ZAFFARONI, Eugenio Raul. Dos Santos, Ílison Dias. A nova crítica criminológica: criminologia em tempos de totalitarismo financeiro. 1ª ed. São Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.


    ZAFFARONI, Eugenio Raul; SLOKAR; Alejandro; ALAGIA, Alejandro. Derecho penal: parte general. 2ª ed. Buenos Aires: Ediar, 2002.


    ZAFFARONI, Eugenio Raul. Criminologia. Aproximaxion desde una margen. Buenos Aires: Temis, 1988.


    ZAFFARONI, Eugenio Raúl et al. La medida cualitativa de prisión en el processo de ejecución de la pena. Programa de Transferencia de Resultados de la Investigación. Buenos Aires: FD-UBA, 2013.


    ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Penas ilícitas: un desafío a la dogmática penal. 1ª ed. - Ciudad. Autónoma de Buenos Aires: Editores del Sur, 2020.
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