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Introducao

Embora possuam, em sua maioria, constituicoes fortes na garantia de
direitos fundamentais sociais, os paises da Ameérica Latina veem o reflexo de sua
grave desigualdade social e ineficientes politicas publicas de efetivacao dos
direitos minimos dos cidadaos nos altos indices de encarceramento, muito além
da média mundial.

Muitas discussoes pairam sobre os objetivos do Direito Penal e da pena
carceraria, muitas foram as tentativas de justifica-los, todavia, o que pode ser
concretizado hoje & que o carcere, como instituicao total e completamente
violadora dos direitos fundamentais dos sujeitos, € injustificavel.

Nesse viés, a pena privativa de liberdade como castigo corporal e
psicologico, ferramenta para a perpetuagao das desigualdades e marginalizagcdes,
nao consegue ser justificada para alem de um meio para a sociedade hegembnica
se vingar e reproduzir a violencia nos transgressores das normas por ela impostas.

Dessa forma, imperioso ressaltar que pensar em Estado Democratico de
Direito nao & encarar a democracia como meio de se alcangar a maxima

felicidade para o maior nUmero de pessoas, pois, com isso, estariam plenamente
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justificadas todas as atrocidades que acontecem no sistema carcerario, uma vez
que seriam meios para se concretizar a seguranga e a felicidade da maioria nao
presa.

Sob essa perspectiva, a minoria encarcerada permaneceria sem ser ouvida
e sem participagao nas decisoes que as afetam diretamente, sua historia pouco
importaria, sua salde fisica e psicologica, bem como a de suas familias nao
seriam importantes e todas as violacdes de suas garantias fundamentais seriam
irrelevantes quando pensadas no contexto de bem-estar da maioria.

Essa interpretacao de democracia encoraja a sociedade do bem-estar social
a nao se importar com as desigualdades sociais e as desumanidades que ocorrem
com as minorias, sendo uma das justificativas para o populismo penal e os
clamores pelo endurecimento do sistema criminal. Essa sociedade acaba por ser o
reflexo do sistema carcerario reprodutor de desigualdades, marginalizacdes e
atrocidades.

Nesse sentido, busca-se efetivar o conceito de democracia constitucional
trazido por Luigi Ferrajoli como a nogao de democracia condizente com o Estado
Democratico de Direito brasileiro, bem como a perspectiva de garantismo penal
radical de Inaki Rivera Beiras como uma alternativa ao sistema punitivo
desumano e violador de preceitos fundamentais.

Para tanto, através do método indutivo, em primeiro momento, analisa-se
o cenario carcerario da América Latina, percorre-se o caminho dos conceitos de
democracia politica e democracia constitucional de Luigi Ferrajoli, bem como as
nogcoes do autor quanto ao garantismo penal e a contradigao institucional do
carcere. Em segundo momento, analisa-se as principais tentativas de justificar a
pena privativa de liberdade por meio das teorias jutificacionistas e o atual estado
da arte dos paises latino-americanos.

Por derradeiro, analisa-se os pressupostos de Ihaki Rivera Beiras por meio
de alternativas capazes, de imediato, promover o desencarceramento do sistema,
e, com isso, o restabelecimento de lacos sociais de humanidade, almejando,
contudo, um garantismo radical capaz de erradicar a pena privativa de liberdade
tao violadora de direitos fundamentais e um grave atentado ao Estado

Democratico de Direito.
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Entre a Democracia Constitucional e o Garantismo penal: a contradicao
institucional sob o viés de Luigi Ferrajoli

De acordo com dados extraidos do Institute for Criminal Policy Research
(ICPR) e da Organizagao das Nacoes Unidas (ONU) apresentados pelo Instituto
Igarapé (Vilalta e Fondevila, 2019), a populagao carceraria da América Latina
mais que dobrou desde 2000, havendo a estimativa de 241 detentos para cada
100 mil habitantes em 2018 contra 118,8 detentos para a mesma proporcao de
habitantes em 2000.

Nesse sentido, a populacao carceraria da América Latina em 2018 chegou
ao patamar de 1,4 milhdes, no mesmo momento em que a populagao carceraria
mundial foi estimada em 10,4 milhdes de pessoas, sendo aproximadamente 144
detentos a cada 100 mil habitantes. Aponta-se que na Ultima década houve o
maior crescimento da populagao carceraria da Ameérica Latina, muito alem do
crescimento populacional da regiao (Vilalta e Fondevila, 2019).

Assinala-se que o crescimento da taxa de encarceramento da Ameérica
Latina “esta relacionado ao aumento de medidas e politicas punitivas da regiao”
que se da, dentre outras razbes, “pelo fracasso das instituicboes publicas em
resolver a criminalidade e a pobreza”, bem como pela “decepgao com processos
democraticos e com politicas econdmicas neoliberais” (Vilalta e Fondevila,
2019).

O modelo de encarceramento que tem por base a pena privativa de
liberdade, fenomeno com grande incidencia nos paises latino-americanos —
dentre estes o Brasil possui a maior taxa de encarceramento, totalizando 607 mil
pessoas encarceradas, logo apds vem o México com 255 mil pessoas e a
Coldmbia com 121 mil (Vilalta e Fondevila, 2019) — & incapaz de assegurar as
garantias fundamentais dos detentos, constituindo-se em um modelo de
atrocidades e violagbes de direitos, uma instituicao total que ofende o Estado
Democratico de Direito.

Partindo da conjectura de uma sociedade democratica como plano de
fundo, Ferrajoli aponta “o dever ser da pena carceraria em sociedade baseada nos
valores da democracia” (2006, p. 20), analisando a democracia politica como

incapaz de sustentar uma axiologia democratica e garantista do direito penal.
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Sob esse viés, compreende-se a democracia politica como a que ampara
“o poder e vontade do povo, e, portanto, da maioria”, segundo a qual, dessa
forma, estaria autorizado o direito penal maximo, ou seja, maximo repressivo e
privado de limites e garantias, uma vez que, como instrumento da maioria, o
direito penal torna-se uma ferramenta de defesa social contra as minorias
desviadas (Ferrajoli, 2006, p. 20).

Em se tratando da democracia brasileira, o desrespeito pelos direitos
individuais e pela justica representa o principal desafio a sua expansao para além
do sistema politico (Caldeira, 2000, p. 11), uma vez que, ao longo dos anos,
consolidou-se a perspectiva de que devem ser tracados os caminhos necessarios
para se alcangcar a maxima seguranca e felicidade da maioria em detrimento dos
direitos e garantias daqueles que atentem contra o bem-estar geral.

Essa perspectiva social e politica sobre o crime e o criminoso pode ser
facilmente observada quando se analisa o modelo de sistema carcerario latino-
americano, em especial o brasileiro, com a superlotacao, a total falta de
infraestrutura e as condicbes inumanas a que os presos estao submetidos, e, na
mesma direcao, as discussoes sobre novas tipificacbes penais, aumentos de pena
e a politica de “tolerancia zero” anunciada diariamente pelo governo federal de

forte conviccao conservadora e autoritaria.

Tudo isso significa que entre garantismo penal e democracia politica, entre
seguranca e liberdade, entre defesa social e direitos dos acusados e depois
processados e detidos, existe uma antinomia. Na batalha pelo garantismo penal,
escreveu Norberto Bobbio, tem sido sempre uma “batalha de minorias” (Ferrajoli,
2006, p. 21).

Por garantismo, segundo Ferrajoli (2006, p. 10), compreende-se um
modelo de direito orientado a garantir direitos subjetivos aos cidadaos. Por sua
vez, considera-se direito subjetivo “uma expectativa a qual corresponde uma
obrigacao”, assim, “a uma expectativa positiva corresponde uma obrigagao
positiva de prestacao, a uma expectativa negativa corresponde uma obrigacao
negativa de nao lesionar” (Ferrajoli, 2001, p. 58).

Depreende-se, assim que, em se tratando de um Estado Democratico,
constituem-se expectativas de todos os cidadaos o direito a dignidade da pessoa

humana, a vida e o direito a nao ser submetido a tortura, tampouco tratamento
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desumano ou degradante, expectativas constantemente negadas e frustradas a
todos aqueles que compoem os varios numeros do sistema carcerario do pais.

Dentre os diversos tipos e significados de garantismo, o garantismo penal
encontra-se no prisma do garantismo liberal, buscando a defesa dos direitos de
liberdade, principalmente a liberdade pessoal, frente as intervencdes policiais e
judiciais arbitrarias (Ferrajoli, 2006, p. 10). Segundo Ferrajoli (2006, p. 11),
garantismo penal & sindnimo de direito penal minimo e corresponde a um
modelo tedrico e normativo de direito penal capaz de minimizar a violéncia da
intervencao punitiva, compondo-se de limites estritos impostos a tutela dos
direitos das pessoas.

Em analise da teoria de Ferrajoli, Casari e Giacoia (2016, p. 256) apontam
que “a perspectiva garantista retira do Estado Democratico de Direito o poder de
punir de forma desmedida, exercido como uma nefasta forma de vinganga
publica”. No mesmo sentido, asseveram que, no que tange ao sistema de
execugao penal, um sistema “efetivamente garantista devera determinar-se pela
reducdao dos danos causados pela aplicacao da pena privativa de liberdade,
visando preservar os demais direitos fundamentais e especialmente a dignidade
daquele que cometeu uma conduta criminosa.”

Nesse sentido, observa-se que sob o viés do garantismo penal, a
perspectiva social sobre a punicao exacerbada e a busca pelo sofrimento do
transgressor das normas como meio de satisfazer o sentimento de vinganca que
acomete o ideario popular, colocados em pratica através das medidas de
endurecimento do sistema penal adotadas pelo governo como resposta aos
clamores sociais, sao contrarios ao que se busca com o direito penal minimo,
incorrendo, em verdade, a um direito penal maximo e a instituicoes carcerarias
totalitarias.

Destarte, existe uma dimensao diferente de “democracia” que, segundo
Ferrajoli (2006, p. 21), complementa o sentido de “democracia politica” e
permite compreender os fundamentos axiologicos e conjuntamente os limites do
direito penal e da pena: a democracia constitucional, segundo a qual nao é
relevante quem tem legitimidade para decidir, no caso, a maioria, mas sim, o que

nao é legitimo decidir por nenhuma maioria, ainda que por unanimidade.
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Nesse sentido, pode-se compreender que nao seria legitimo decidir sobre
questoes de interesse da maioria se, com isso, direitos das minorias tenham que
ser severamente sacrificados. Dessa forma, na perspectiva da democracia
constitucional, o direito penal nao pode ser ferramenta de controle social nas
maos da maioria, deve buscar proteger a todos os cidadaos, sejam eles desviantes
das normas ou nao, de modo que a busca pela seguranca e bem estar dos
cidadaos de “bem” nao pode jamais justificar os males causados pela pena
privativa de liberdade.

Com isso, observa-se que os carceres latino-americanos sao instituicoes
totais incompativeis com a democracia constitucional, bem como que a pena
privativa de liberdade & meio e fim para se alcancar a maxima felicidade para o
maior numero de pessoas ainda que para isso tenha que violar os direitos
fundamentais dos individuos encarcerados, estes, em verdade, encarados
socialmente e pelas instituicbes como um amontoado de ninguéns.

Tomando como exemplo o sistema carcerario brasileiro, que possui o
maior indice de encarceramento da Ameérica Latina, para Khaled Junior (2018, p.
53), “somos historicamente vocacionados para o holocausto, o que em alguma
medida & confirmado pelo nosso sistema

proprio penitenciario”

comprovadamente uma maquina de destruicao de “humanidades”.

“O estado atual dos carceres diz da forma como a sociedade brasileira resolveu
historicamente suas questdes sociais, étnicas, culturais, ou seja, pela via da
exclusao, da neutralizacdo, da anulagdo da alteridade. Diz da violéncia
hiperbolica das instituicbes, criadas no projeto Moderno para trazer felicidade as
pessoas (discurso oficial), mas que reproduzem - artificialmente, embora com
insercao no real — a barbarie que a civilizagao tentou anular” (Carvalho, 2010).

Sobre a instituicao carceraria, Ferrajoli (2016, p. 4) questiona se as
violagoes de direitos dos presos sao tao intrinsecas ao carcere a ponto de serem
inevitaveis ou se o problema consiste na falta ou na impossibilidade de garantias
idoneas. Assim, questiona se o carcere & “ontologicamente, por sua mesma
natureza de pratica de segregacao, uma violagao dos direitos fundamentais e da
dignidade das pessoas e entao uma patologia irreformavel do Estado de Direito”
(Ferrajoli, 2016, p. 4).

Ferrajoli (2016, p. 4) relembra, ainda, que a pena carceraria, como pena
principal do sistema punitivo, foi concebida como fator de minimizagao,
racionalizacao e humanizacao do direito penal ha pouco mais de dois séculos
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pelo pensamento iluminista, sendo uma alternativa contra as penas corporais,
penas infames e os suplicios e devendo restringir-se a liberdade pessoal do agente
e nao violando os demais direitos fundamentais, como o direito a integridade

fisica e a0 nao sofrimento de tortura e maus tratos.

A reclusao carceraria esta inevitavelmente em contraste com todos os principios —
de legalidade, de igualdade e de respeito a dignidade da pessoa — sobre os quais
se funda o Estado de Direito. A causa de seu carater de instituicao total, o carcere
nao & — porque nao pode ser — simples limitacao da liberdade pessoal de
circulagao, como o principio da legalidade e da taxatividade exigiram, sendo que
€ uma instituicao produtora de milhares de aflicoes diversas, inevitavelmente
distintas entre um carcere e outro, entre um preso e outro (Ferrajoli, 2016, p. 6).

Fala-se entao no carcere como uma contradicao institucional, uma
instituicao publica dirigida a custodia dos cidadaos, criada pela lei e na qual
deveria haver controle total do Estado, todavia, finda em um local incapaz de
garantir os direitos fundamentais mais elementares, em cujo interior inexiste
controle e regras, apenas a lei do mais forte: a lei da forca plblica dos agentes
penitenciarios e a forca privada dos presos mais prepotentes e organizados
(Ferrajoli, 2016, p. 7).

Dessa forma, a pena de reclusao carceraria, por sua natureza contraria o
critério de justificacao da pena como minimizacao da violencia punitiva, tendo
por base a posicao do Estado como regulador das relagbes sociais impedindo as
penas arbitrarias aplicadas por particulares; ao modelo tedrico e normativo da
pena privativa de liberdade como pena igual e taxativamente determinada pela
lei e aos principios do respeito a dignidade da pessoa humana e a finalidade
reeducativa da pena, positivamente estabelecida em muitas Constituicoes, como
a brasileira (Ferrajoli, 2016, p. 8).

Assim, observa-se que, uma vez que se parte da ideia de que o Direito
Penal minimo pregado por Ferrajoli ainda transfere a pena privativa de liberdade
certa utilidade, pois pauta-se no maximo bem-estar dos nao desviantes e no
minimo mal-estar necessario dos desviantes, nao ha como evitar a conclusao de
que Ferrajoli afetivamente justifica o exercicio do poder punitivo (Khaled Jr.,
2018, p. 62, grifo nosso).

Isto posto e tendo em vista o exemplo de sistemas calamitosos de paises
latino-americanos, como o sistema criminal brasileiro, constata-se que a pena

privativa de liberdade como cerne do sistema carcerario nunca foi capaz de
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atingir os objetivos preceituados pelos pensadores iluministas, e, ainda,
contribuiu para que se perpetuasse a desumanizagao do direito penal, o massacre
dos direitos fundamentais dos condenados e a crise do Estado Democratico de
Direito. Dessa forma, & possivel pensar em um sistema criminal mais humano e

justo pautado apenas no respeito aos preceitos do garantismo penal?

As Diversas Funcoes Atribuidas a Pena Privativa de Liberdade e o Contexto
Latino-Americano

Ao longo dos anos, encaradas como pilares de protecao dos bens juridicos
da sociedade, varias foram as formas de tentar justificar a imposicao de penas aos
transgressores das normas. Partindo da necessidade de resguardar a sociedade de
individuos incapazes de seguir os padroes aceitaveis ao bom convivio social, a
pena como instituicao social demonstra o nivel e evolugao moral e espiritual de
determinada sociedade, suas finalidades e justificativas acompanham a evolugao
social atingida pelo povo, caracterizando a maneira com que é tratado e punido
aquele que cometeu o ilicito penal (Shecaira e Corréa Junior, 2002, p. 128-129).

Nesse interim, Ferrajoli (2002, p. 204) divide as teorias denominadas de

justificacionistas em teorias absolutas e teorias relativas.

Sao teorias absolutas todas aquelas doutrinas que concebem a pena como um fim
em si propria, ou seja, como “castigo”, “reagdo”, “reparacao” ou, ainda,
“retribuicao” do crime, justificada por seu intrinseco valor axiologico, vale dizer,
nao um meio, e tampouco um custo, mas, sim, um dever ser metajuridico que
possui em si seu proprio fundamento. Sao, ao contrario, “relativas” todas as
doutrinas utilitaristas, que consideram e justificam a pena enquanto meio para a
realizacao do fim utilitario da prevengcao de futuros delitos (Ferrajoli, 2002, p.
204).

Acentua-se que ambas as teorias sao grandes classes de doutrinas divididas
em subgrupos. Assim, as doutrinas absolutas ou retributivistas sao subdividas
tendo como critério o valor conferido a retribuicao penal: moral ou juridico. Por
sua vez, as teorias utilitaristas ou relativas sao dividias, em um primeiro momento,
levando-se em consideracao a quem o fim preventivo da pena é direcionado,
sendo as teorias da prevencao especial aquelas que atribuem essa finalidade a
pessoa do delinquente e teorias da prevencao geral que, todavia, atribuem o fim

preventivo da pena aos cidadaos de modo geral (Ferrajoli, 2002, p. 204).
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Os subgrupos das teorias utilitaristas sao divididos, ainda, em doutrinas de
prevencao positiva e doutrinas de prevencao negativa, de modo que a teoria da
prevencao positiva ocorre por meio da correcao do delinquente ou da integracao
disciplinar de todos os cidadaos e a teoria da prevengao negativa, de maneira
contraria, da-se através da neutralizagao do delinquente ou da intimidagao dos
cidadaos (Ferrajoli, 2002, p. 204-205).

No que tange as teorias absolutas, sao trés as ideias fundamentais de
carater religioso — mais especificamente na tradicao cristiana e catolica de Sao
Paulo, Santo Agostinho e Santo Tomas até Pio XIlI — que constituem sua base: a
vinganga (ex parte agentis), a expiacao (ex parte patientis) e o reequilibrio entre
delito e pena (Ferrajoli, 2002, p. 205).

Estas trés ideias exercitaram sempre um fascinio irresistivel no pensamento
politico reacionario e nunca foram totalmente abandonadas pela cultura
penalistica. Em crise na época do iluminismo, viram-se relancadas no século XIX
gracas a duas versdes laicas, quais sejam a tese de origem kantiana segundo a

qual a pena & uma retribuicao ética, que se justifica por meio do valor moral a lei
penal violada pelo culpado e do castigo que consequentemente |he & imposto, e

P

aquela de ascendencia hegeliana, segundo a qual a pena & uma retribuicao
juridica, justificada pela necessidade de restaurar o direito por meio de uma
violéncia, em sentido contrario, que reestabelega o ordenamento legal violado
(Ferrajoli, 2002, p. 205).

Nesse sentido, seguidor da Lei de Taliao e do consagrado “olho por olho,
dente por dente”, Kant, um dos responsaveis pela teoria absolutista, considera a
lei penal um imperativo categorico, ou seja, uma acao objetivamente necessaria
que se torna indispensavel pelo que ela representa, e nao necessariamente por
possuir uma finalidade (Kant, 2013, p. 28).

Partindo de um viés ético, Kant considera o mal injusto praticado por um
individuo a seu semelhante como um mal praticado a si mesmo e, com isso,
reputa apenas ao direito de retaliacao “ius talionis” a capacidade de proporcionar
a exata medida de igualdade entre atos praticados (Kant, 2013, p. 119).

Ao considerar o ius talionis o Unico meio de garantir a justica a sociedade
e ao transgressor das normas, Kant nega toda e qualquer instrumentalizagao do
homem, alegando, assim, que a aplicacao da sancao penal nao pode se valer do
homem como caminho para a obtencao de qualquer objetivo, pois o homem &
um fim em si mesmo, e negar essa qualidade seria abdicar da condigao humana e

da dignidade do individuo (Kant, 2013, p. 208).
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Retributivista, mas adotando um viés justificacionista juridico, Hegel
(1997, p. 87) considera legitima a violencia que tem por objetivo a eliminacao de
uma primeira violencia, esta, por sua vez, nao apenas condicionalmente juridica,
mas necessaria. No mesmo interim, considera objetivo do direito eliminar essa
primeira lesao, e, dessa forma, “a realidade do direito reside na sua necessidade
ao reconciliar-se ela consigo mesma mediante a supressao da violagao do
direito.”

Segundo Ferrajoli (2002, p. 205-206), Kant e Hegel em verdade adotam
posicoes apenas aparentemente distintas, vez que Hegel baseia-se em Ultima
analise no valor moral atrelado ao ordenamento juridico lesado. Assim, o autor
assevera que as teses retributivistas configuram-se na manutencao de antigas
crengas magicas que se baseiam na confusao entre direito e natureza e buscam a
pena como remédio ou reafirmacao de uma ordem natural violada, bem como,
ainda, a concepgao religiosa da purificacao do delito por meio do castigo.

Enquanto as concepgdes arcaicas baseavam-se na interpretagao normativa
da natureza, as teorias absolutas pautam-se na subjetividade maldosa e culpada
do réu com base em uma concepgao naturalista ou ontologica tanto na moral
como do direito (Ferrajoli, 2002, p. 206).

Contrarias a ideia da pena como fim em si mesma e abandonando a ideia
da justificacao da pena voltando-se para o passado, as teorias relativas sao todas
aquelas utilitaristas, ou seja, que justificam a pena como meio para a realizagao

de um fim utilitario da prevencao de futuros delitos (Ferrajoli, 2002, p. 204-208).

A concepgao da pena enquanto meio, em vez de como fim ou valor, representa o
traco comum de todas as doutrinas relativas ou utilitaristas, desde aquelas da
emenda e da defesa social aquelas da intimidagcdao geral, daquelas da
neutralizagdo do delinquente aquelas da integracao dos outros cidadaos
(Ferrajoli, 2002, p. 208).

Nesse momento, a personalidade do condenado passa a ser o objeto da
pena, uma vez que este passa a ser tratado como individuo social suscetivel de
cura por meio de “medidas penais”, ou seja, o individuo transgressor das normas
passa a ser submetido a tratamentos que visam a sua cura e seu restabelecimento
social (Shecaira e Correa Junior, 2002, p. 136-137, grifo nosso).

Neste interim, “se o castigo ao autor do delito se imp0e, segundo a logica

das teorias absolutas, quia peccatum est, somente porque delinquiu, nas teorias
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relativas a pena se imp0e ut ne peccetur, isto &, para que nao volte a delinquir”
(Bitencourt, 2011, p. 132, grifo do autor).

Partindo de um viés negativo e outro positivo, o objetivo ideologico da
teoria preventiva geral, uma das teorias relativas, & evitar politicamente e
socialmente a pratica de crimes em geral e desde o inicio (Roxin, 1997, p. 92).
Para sua vertente negativa, a pena deve intimidar os individuos ao nao
cometimento de crime e, assim, a aplicagao da pena ao individuo faz com que os
demais membros da sociedade reflitam antes de praticar qualquer infracao penal,
servindo o apenado, na verdade, como exemplo aos seus pares (Greco, 2009, p.
146-147, grifo do autor).

Considerando, portanto, que o objetivo da sancao penal €, em verdade,
alcangar o intimo do ser humano e calgar-se na sua concepgao de medo atravées
da ameacga, essa ideia, assevera Shecaira e Correa Junior (2002, p. 131), tende a
instaurar um clima de terror social, pois, quanto maior a pena, maior € a pressao
intimidadora e, com isso, mais eficaz & a prevencao.

Todavia, ressalta Roxin (in Valdagua, 2002, p. 22), que as duas finalidades
do Estado de Direito, a protecao da sociedade e da liberdade dos cidadaos, nao
podem jamais ser negadas, estando a imposicao do Direito sempre limitada pelas
exigencias das liberdades dos cidadaos.

Percebe-se, portanto, que essa teoria nao se preocupa com o individuo e
suas peculiaridades, tampouco as desigualdades sociais existentes, considera-se
que todos ttm completo entendimento sobre os atos praticados e estao no mesmo
patamar social e, por isso, delinquir € uma questao de apenas sobrepesar os
beneficios adquiridos com a pratica do delito e os maleficios causados pela pena.

A teoria da prevengao geral também pode ser encarada por seu viés
positivo ou de integracao, como muitos doutrinadores denominaram, em razao
desse fundamento n3o se basear na intimidagao como finalidade da pena, mas
sim, no fato da norma ter o objetivo de atuar no processo de formacao do povo,
que sera estimulado a cumpri-la na medida em que assimila os valores basicos da
sociedade (Shecaira e Correa Junior, 2002, p. 132).

Assim, o viés positivo possui “forte conotacao educativa: a pena, portanto,

e o juizo de valor que antecede sua imposicao, contribuem de modo decisivo
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para formar a consciencia ética, valorativa, da coletividade” (Silva Sanchez,
2011, p. 357).
Para Roxin (2006, p. 47),

E claro que todos os dispositivos penais almejam nao so impedir e punir
determinados delitos, como também atuar sobre a consciencia juridica da
populagao. Quando o Estado se dispoe a proteger a vida, a integridade fisica, a
propriedade etc, tenta ele fortalecer na populagao o respeito por estes valores.
Nisto nao ha nada de problematico. Esta prevengao geral positiva €, muito mais,
uma das finalidades reconhecidas do direito penal.

Em suma, para a teoria da prevencao geral positiva, a pena atua como
instrumento de motivacao, uma vez que o concreto exemplo da punigao seria
responsavel por sanar as caréncias da socializacao dos membros da sociedade e,
assim, com a interferencia do exemplo da aplicagao da pena, a consciéncia dos
individuos reconheceria a importancia do cumprimento da norma e seus
impulsos criminais seriam reprimidos (Guimaraes, 2006, p. 258-259).

Para a teoria da defesa social, preconizada com o avango do capitalismo e
a sua ja comprovada consolidacao como sistema socioecondmico, a pena se
concretiza na ideia da prevencao especial, ou seja, objetiva a interdicao do
delinquente e sua posterior recuperagao (Shecaira; Correa Junior, 2002, p. 137).

As bases das teorias da prevengao especial surgem calcadas pelos
argumentos cientificos em voga na época, em que o controle social deveria se
exercer baseado na dicotomia do “bem” e do “mal”, onde ha homens bons, os
normais e nao perigosos, € homens maus, os perigosos ou tidos como anormais
(Bitencourt, 2011, p. 141, grifo do autor).

Com isso, as teorias da prevengao especial pautam-se na ideia de que a
pena deve atuar sobre o agente, para que esse nao volte a delinquir (Shecaira e
Correa Junior, 2002, p. 133), por isso “justificam a pena atribuindo-lhe o interesse
social, em caso de neutralizacdao, ou uma funcao positiva de melhoramento do
proprio infrator, no caso de ressocializacao” (Guimaraes, 2006, p. 152).

Em verdade, pontua Claudio Alberto Gabriel Guimaraes (2006, p. 151),

As teorias da prevencao especial caracterizam-se, ou melhor, diferenciam-se das
teorias de prevengao geral — cujos fins sao a intimidagao ou o fortalecimento dos
valores éticos-sociais da sociedade via respeito as normas penais pela
generalidade dos cidadaos — por visarem ao delinquente em particular, dirigindo
seus fins para a correcdo ou neutralizacdo deste, em um sentido positivo e
negativo, respectivamente.
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Partindo do pressuposto, ha muito pregado pelo Direito Penal, de maior
felicidade para o maior numero de pessoas, em nome do bem-estar geral de seus
membros, a sociedade teria o direito de eliminar os individuos transgressores das
normas que nao demonstrem possibilidade de ressocializacao, ou seja, que nao
tenham perspectiva de parar de delinquir (Guimaraes, 2006, p. 156).

Pregando a ideia do Estado do bem-estar geral e da felicidade para a
maioria da sociedade, as teorias pautadas na pena privativa de liberdade como
cerne da solucdo da pratica de crimes, incorrem na construcao de sociedades
movidas pelo sentimento de o6dio e vinganca, marginalizando os transgressores,
individuos (porque nessas circunstancias, de fato, nao sao encarados como
“pessoas”) com direitos mitigados, seres socialmente dispensaveis que em muito
perdem sua qualidade de “ser humano” ao serem amaldicoados ao carcere e
facilmente descartados como se fossem objetos sem vida, sem personalidade e
sem dignidade, deslegitimando, com isso, o Estado Democratico de Direito.

Nesse interim, ressalta-se a importancia de se desmistificar as teorias que
buscam de alguma forma justificar a pena privativa de liberdade, uma vez que
“todo discurso que responde ao ‘por que punir?’ inevitavelmente assume um
horizonte de crenga na bondade do poder punitivo” (Khaled Jr., 2018, p. 41).
Ainda, “qualquer discurso verdadeiramente critico ao arbitrio do poder punitivo
no ambito da aplicacao da pena privativa de liberdade deve rechacar todos os

vetores das teorias legitimantes da pena” (Khaled Jr., 2018, p. 43), portanto,

Se o saber juridico-penal decidisse ignorar a funcao do poder punitivo,
reconhecendo sua irracionalidade e sua existéncia como mero factum, assumiria
diante dele a nobre fungao de projetar normativamente sua contengao para
preservar o estado de direito e prevenir os massacres, e recuperaria a dignidade
que, em boa medida, perdeu ao longo da historia, ao justificar os mais horrorosos
crimes de Estado (Zarrafoni, 2012, p. 404).

Na pratica, o que se pode notar & que a sociedade e o sistema carcerario
dos paises latino-americanos enraizaram o viés retributivo e neutralizador da
pena através da pena privativa de liberdade, sendo esta vista como a solugao para
os problemas de seguranga social. E & exatamente este o cerne da questao, a pena
privativa de liberdade, tao violadora de direitos e desumana sendo encarada
como a “solucao”.

Essa visao estatal e social sobre a pena carceraria se da pelo rompimento
de barreiras e principios que aos poucos foi responsavel por naturalizar o castigo
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que passa a ser encarado nao como ultima ratio, mas sim em primeira resposta
frente a qualquer falta mais ou menos séria cometida por algum ofensor, frente a
qualquer tipo de situagao capaz de incomodar coletivamente (Gargarella, 2016).

As sociedades latino-americanas, mesmo intrinsicamente assoladas por
graves problemas estruturais e desigualdades sociais, tapa os olhos para as
deficiencias sociais exacerbadas pelas politicas neoliberais e projeta seu
sentimento de seguranga e bem-estar no afastamento e sofrimento daqueles que
sao considerados responsaveis por todo o caos social.

Dados apontam que em 2014, “a proporcao de latino-americanos que
acreditavam que a intensificagcao da punicao &€ a maneira mais eficaz de reduzir a
criminalidade aumentou de 47,1% em 2012 para 54,5% em 2014” (Vilalta e
Fondevila, 2019), ou seja, a populacao latino-americana tem cada vez mais se
tornado punitivista.

Gargarella, Padua e Guedes (2016), citando Gabriel L. Negretto, apontam
que logo apos o periodo ditatorial que afligiu os paises latino-americanos, paises
como Argentina, Brasil, Bolivia, Coldmbia, Costa Rica, Chile e El Salvador foram
alguns dos varios que tentaram assegurar mais protecao aos direitos humanos
basicos afetados pela ditadura.

Ao final do século XX houve outra mudanga constitucional fundamental na
Ameérica Latina, consequencia da aplicacao, usualmente por governos
democraticos pos-ditatoriais, dos denominados programas de ajuste estrutural,
que consistiram em duras politicas econdmicas com drastica redugao dos gastos
publicos, diminuicao de investimentos em programas sociais e até eliminagao de
muitos destes (Gargarella, Padua e Guedes, 2016).

Desta forma, buscando superar a crise dos programas sociais, “ao final do
século, a maioria dos paises da regiao tem adotado constituicoes extremamente
fortes, a0 menos no que se refere aos direitos sociais, econdmicos e culturais que
elas incluem” (Gargarella, Padua e Guedes, 2016).

Todavia, embora haja amparo constitucional, os paises latino-americanos
nao foram capazes de garantir a igualdade social a populagao, sequer a
efetivacao dos direitos sociais basilares, sendo uma de suas marcas a desestrutura

social e as graves desigualdades que acometem os paises, resultado da péssima

distribuicao de renda. Com isso, notadamente paises como o Brasil chegam a
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pos-modernidade (ou Estado Neoliberal) sem ter conseguido ser liberal e,
tampouco alcangar o moderno (ou Estado Social) (Cambi, 2018, p. 293).

O Estado Neoliberal € a terceira fase das concepgcdes de Estado do século
XX, marcado pela “‘desregulamentacao’ crescente da economia (leia-se
desconstrucao dos direitos e garantias sociais, resultado de seculares lutas
sociais)” (Azevedo, 2000, p. 106), fase em que paises que garantem os direitos

/"

sociais basilares de sua populacao encontram-se, uma vez que, nesses casos, “0
Direito procura muito mais assegurar a liberdade do que promover a igualdade”
(Cambi, 2018, p. 294).

Todavia, esse nao & o caso do Brasil, por exemplo, pais saturado pela falta
de infraestrutura basica de satide, altas taxas de desemprego, graves problemas na
educacao e desigualdade social incontida. Fala-se entao que o Brasil, assim como
os demais paises da América Latina, compdem o rol dos paises de modernidade
tardia, os quais devem buscar mecanismos que possibilitem o resgate das
promessas da modernidade incumpridas (Streck, 2003, p. 276), ou seja, que
sejam capazes de efetivar os direitos fundamentais sociais que nao foram
devidamente garantidos durante o Estado Social.

Segundo José Vicente Tavares dos Santos (2004, p. 06), “as caracteristicas
da ‘modernidade tardia’ seriam a repeticao da exclusao social, a disseminagao
das violéncias, a ruptura de lacos sociais e a ‘desfiliacao’ de algumas categoriais
sociais, como a juventude, uma das grandes vitimas da civilizagao”.

Historicamente a sociedade hegemonica dita o que ha de ser considerado
“certo” ou “errado” e, ainda que as causas das transgressoes legais sejam
motivadas pela desigualdade social, a sociedade marginalizada apenas restam as
consequéncias neutralizadoras e a visao negativa por parte da sociedade nao
desviante. “Assim, a coercao comega a trabalhar a favor da preservagao e
reproducao das desigualdades existentes” (Gargarella, 2016, tradugao nossa).

Para Roberto Gargarella (2016, traducao nossa), “o castigo constitui uma
atividade muito dificil de justificar, particularmente em situacbes de forte e
inescusavel desigualdade, e por isso requer de nds uma aproximacao, antes de
complacente, critica”. Nesse sentido, a sociedade teria o direito de reprovar as

condutas desviantes graves cometidas por seus membros, todavia, tal castigo ha
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de ser a pena privativa de liberdade e todas as suas indiscutiveis consequencias

negativas e violadoras?

Deve-se considerar o fato de que existem formas alternativas possiveis de
dissuasao que resultam, a primeira vista, mais razoaveis, menos violentas, menos
brutais para a reprovacao penal. Entao, pergunta-se por que estamos fazendo o
que fazemos? Por que justificamos primeiro e naturalizamos depois da utilizagao
do castigo, quando este poderia se pensar de modos radicalmente diferentes?
(Gargarella, 2016 tradugao nossa).

Dessa forma, a tarefa fundamental que compete ao Estado, com relacao as
faltas graves cometidas por alguém, nao é infligir dor a quem tenha produzido
dor, tampouco utilizar essa pessoa como meio de intimidar os demais, o que deve
interessar ao Estado & apenas expressar certo compromisso com toda a
comunidade com relagao a certas regras e valores (Gargarella, 2016, tradugao
nossa) .

Parte-se, assim, como forma de superagao da visao retributiva e
neutralizadora da pena, a acentuagao de valores como os de “comunidade,
integracao, inclusao, participagao politica, igualdade e virtude civica”
(Gargarella, 2016, tradugao nossa).

Dessa forma, &€ muito importante o reconhecimento da relevancia de que
as normas devem ser construidas por todos, acessiveis a todos, reconhecidas por
todos como proprias e, com isso, a percepcao de que a desigualdade das
sociedades € um empecilho para a concretizagao de um Direito Penal nao
violador de direitos (Gargarella, 2016, tradugao nossa).

Nas sociedades desiguais como as latino-americanas, a democracia &
vinculada ao hiperpunitivismo, ao populismo penal e a demagogia punitiva, de
modo que encara a “voz do povo” como equivalente a “voz dos familiares e
vizinhos da vitima, instantes depois de que se cometera o crime” (Gargarella,
2016, tradugao nossa).

Dessa forma, o modelo de sistema carcerario que adota a pena privativa de
liberdade como seu cerne, ve-se cada vez mais caotico e violador dos direitos
basicos dos seres humanos sem que, visoes e opcdes mais humanas sejam se quer
efetivamente consideradas.

Fala-se na busca pela efetividade do viés ressocializatorio da pena, no
investimento em abertura de novas vagas no sistema, amenizando assim, a
superlotacao, ou ainda, na privatizacao das penitenciarias como forma de
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amenizar os gastos estatais com estes “indesejaveis”. Ao mesmo passo, politicas
extremamente repressivas tem sido consideradas, e a politica de guerra a
criminalidade tem violentamente deixado muitos corpos de vitimas inocentes e
pessoas que todos os dias padecem fisicamente, espiritualmente e
psicologicamente nos carceres e nas ruas dos paises.

E preciso ir além, encarar o carcere como uma contradicao institucional
como trazido por Ferrajoli e a pena privativa de liberdade como incapaz de ser
condizente com os pressupostos de dignidade e humanidade pregados e

garantidos pelo Estado Democratico de Direito.

O Garantismo Radical de Inaki Rivera Beiras — uma solucao para o fim das
atrocidades do sistema carcerario

A fim de combater o hiperpunitivismo e a pena privativa de liberdade
como nicleo do sistema criminal, Ihaki Rivera Beiras (2019, p. 65) aposta em
uma estratégia de transformacao radical e reducionista da opgao segregativa
através de um garantismo radical, ou seja, a transformacao da perspectiva
carceraria pautada no “estrito respeito aos direitos fundamentais das pessoas
privadas de liberdade”.

Para tanto, o autor parte da ideia de contradicao institucional do carcere
pregada por Ferrajoli, da reducao do emprego das penas privativas de liberdade
com base nas demandas das pessoas afetadas e do prisma de que a reintegracao
dos presos nao pode ser alcancada através da prisao, mas sim, que se deve
persegui-la apesar da prisao (Rivera Beiras, 2019, p. 66-67).

Dessa forma, a proposta pregada pelo autor “nao pretende com isso
realizar outra reforma prisional, uma vez que, tradicionalmente e desde as
instituicoes oficiais, nunca se levou verdadeiramente em conta as pessoas
afetadas pela privacao de liberdade” (Rivera Beiras, 2019, p. 67), mas sim, busca
um modelo de justica em que haja um processo de desencarceramento pautado,

sobretudo, no rigido respeito aos direitos fundamentais dos presos.

O “problema da prisao” nao sera resolvido “na” prisao, senao, em todo caso, no
exterior da mesma, na propria sociedade que cria, produz, alimenta e reproduz a
prisao. Sem uma profunda convicgao disso, haveria o risco de cair, novamente,
em opgoes reformistas que acabam legitimando a instituicao carceraria e, assim,
contribuem para a sua perpetuidade. Nesse sentido, &€ obvio (ainda que talvez
necessario) salientar que a melhor opgao nunca pode ser “melhorar” uma
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instituicdo tao selvagem e violenta como a prisao, mas pensar em cada vez
“menos prisao”, buscando verdadeiras estratégias de contencao dos novos
ingressos, primeiro, de redugao, depois, e de radical eliminagcdo, finalmente
(Rivera Beiras, 2019, p. 69).

Dessa maneira, tendo em vista as atrocidades cometidas pelo carcere, bem
como a discrepancia com o modelo de Estado Democratico de Direito, constata-
se que o sistema carcerario e a pena privativa de liberdade sao verdadeiros
fracassos da humanidade. Pensar em investimentos na area de infraestrutura das
penitenciarias € um caminho de perpetuacao do horror que la acontece, bem
como deste modelo criminal antidemocratico.

Da mesma forma, modelos de ressocializacao que coexistam com a pena
de prisao sao insuficientes e incapazes de restaurar a humanidade daquele que foi
vitima do caos carcerario, tampouco restabelecer seus lagos sociais. Almeja-se,
portanto, tracar caminhos que desde ja reduzam as insercbes no ambiente
inbspito das penitenciarias, evitando, com isso, que mais vitimas do sistema
sejam formadas e que sejam dados os primeiros passos para o fim do sistema
penal pautado na pena carceraria.

A ideia de garantismo radical pauta-se em criar um local para que todos os
individuos afetados pelo carcere tenham voz, e, dessa forma, “presos, familiares,
operadores penitenciarios, representantes da administracao penitenciaria e de
carater municipal bem como de organizacbes de direitos humanos
comprometidas com a problematica penitenciaria” (Rivera Beiras, 2019, p. 83)
possam em conjunto decidir democraticamente sobre os rumos da realidade
carceraria.

Como trazido por Gargarella, apenas com a participagao de todos nas
decisbes, os sujeitos passam a de fato se sentirem parte do todo, dando inicio a
uma amenizagao da situagao de desigualdade em que se encontram. Os presos e
suas familias sao os diretamente afetados pelas violacbes de direitos que
acontecem no sistema penitenciario, buscar a garantia de seus direitos e ter
abertura para tanto é garantir a dignidade destes.

No mesmo viés, o trabalho deve ser oferecido nao apenas como caminho
a ressocializagdo, mas sim como direito fundamental da populacao presa,
buscando uma capacitagao efetiva dessas pessoas que um dia retornarao a

liberdade, a fim de suprir, de alguma maneira, o efeito da perda econdmica,
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pessoal e familiar advindas do encarceramento, bem como buscar a continuidade
do trabalho quando o sujeito alcangar sua liberdade (Rivera Beiras, 2019, p. 97).

Ainda no sentido de efetivar as garantias fundamentais dos presos,
imprescindivel que o Estado e toda a sociedade voltem seus olhares e
preocupagcdes a salide desses sujeitos, os quais passam anos em ambientes
totalmente inapropriados a vida, amontoados com tantos outros e apartados de
todo o convivio social.

Em paises afetados pela falta verba para a educagao, satide e politicas
ambientais, por 0bvio a atencao orcamentaria nao esta voltada a infraestrutura
basica e digna das penitenciarias. Sendo assim, alem de ser o carcere, por si so,
uma instituicao total violadora de direitos basicos dos seres humanos, a situacao
atual em que se encontra o sistema punitivo dos paises latino-americanos, em
especial do Brasil, demonstra um verdadeiro holocausto brasileiro, onde os
indesejaveis estao aglomerados em superlotacbes caoticas, sem minimas
condicdes de higiene e salde.

Forcados a viver de maneira desumana, esses sujeitos sao
institucionalizados pelo carcere, ou seja, sao moldados aquele estilo de vida,
aquela sub sociedade que € o sistema penitenciario, com rotina abruptamente
diferente dos individuos da sociedade que se encontra do lado de fora dos muros
penitenciarios. lIsolados, institucionalizados pelo carcere e pelas leis do
submundo carcerario e dos presos mais “fortes”, esperar que essas pessoas se
encontrem em perfeitas condigbes psiquicas € um devaneio.

Dessa forma, varias sao as doencas fisicas e psiquicas advindas das
péssimas condicdes encontradas no carcere e, levando-se em consideragao que a
ideia central abordada no trabalho como um passo para a solugao das violagdes
de direitos do sistema penitenciario nao & melhorar o sistema mas sim erradica-lo,
Ihaki Rivera aponta a liberacao dos presos enfermos como mais uma atitude que
busca o garantismo penal.

Salienta-se que & esperado que tal atitude gere inquietacoes sociais, tendo
em vista a perspectiva da sociedade hegemonica sobre o criminoso, todavia, em
prol do verdadeiro e mais completo sentido de democracia, a democracia
constitucional trazida por Ferrajoli, os direitos fundamentais dos encarcerados

deve prevalecer aos ataques sociais.
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Para tanto, Ihaki Riveira Beiras (2019, p. 103) assevera que devera haver

uma mudangca de linguagem a respeito do assunto, assim, deve-se:

Deixar de conceber a presos enfermos (binomio virtual do qual prevalecem as
condicbes penitenciarias sobre as sanitarias) e comegar a encarar seriamente o
fato de que se esta na presenca de pessoas enfermas que, ademais, estao presas
(fazendo prevalecer critérios estritamente médicos sobre os de carater regimental).

Assim, deve ser coordenada legalmente a liberdade a todas as pessoas que
padecam de sérias doencas, e nao esperar que tais doencas sejam tao graves a
ponto de “retirarem” qualquer periculosidade do preso, de modo que esse, de tao
doente, ndo seja mais perigoso para a sociedade (Rivera Beiras, 2019, p. 104).

Dessa forma, deverao se pronunciar a respeito do estado de salide dos
presos nao apenas os médicos que integram os quadros da penitenciaria, mas sim
médicos extra penitenciarias, capazes de avaliarem a saude do preso em
igualdade de condigdes com os cidadaos que vivem em liberdade (Rivera Beiras,
2019, p. 104).

A despeito de demais iniciativas apresentadas por Ihaki Rivera em seu
trabalho e nao minimizando a importancia de nenhuma delas para a
concretizacao de um garantismo penal que alcance um direito criminal mais
humano e justo, para a realidade social dos paises latino-americanos, vislumbra-
se necessario maximizar a importancia da mudanga de perspectiva da sociedade
quanto ao crime e ao Criminoso.

A sociedade aqui tratada & aquela que ocupa o centro das relacoes de
poder, nao é vitima ou pouco & acometida pelas desigualdades sociais e,
portanto, nao se encontra em estado de vulnerabilidade. E a sociedade que dita o
que &€ “bom” ou “ruim”, enxerga no criminoso o lado obscuro da sociedade e
almeja medidas cada vez mais capazes de marginalizar e neutralizar os
criminosos e os criminosos em potencial.

Assim, “€ a sociedade que cria, mantém e reproduz a prisao — e os presos —
que temos. Por conseguinte, deve ser essa mesma sociedade que deve buscar
formulas para sua superacao” (Rivera Beiras, 2019, p. 154). Fala-se, portanto, que
sistemas carcerarios cadticos como os dos paises da América Latina sao o espelho
de sua sociedade estigmatizante e desigual, aquela que escolhe por resolver a

violéncia com mais violéncia.
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Uma forma de alcangar o sucesso do garantismo penal radical através de
suas medidas como a liberdade aos enfermos, € mudar a visao social quanto ao
carcere e seus sujeitos, bem como torna-la mais uma forca de poder quanto as
reivindicacoes de respeito aos direitos fundamentais dos presos.

Para tanto, pretende-se “‘abrir a prisao a sociedade’, e, a0 mesmo tempo,
‘abrir a sociedade a prisao’” através de conselhos Municipais e seus conselhos de
bairro, pois ha experiencias que mostraram resultados notaveis, como a
arrecadacao de fundos para ajudar as familias dos presos, quando essas
administracbes se comprometeram a ajudar seus presos (Rivera Beiras, 2019, p.
158).

Com isso,

Pretende-se a intersecgcao institucional e social entre a prisao e a sociedade.
Todas as iniciativas nesse sentido, educacionais, politicas, de luta pelos direitos
etc., que passam pela “entrada na prisao” de varios setores sociais e profissionais,
podem contribuir, em Gltima analise, para modificar possivelmente a percepgao
de afastamento e alienagdo com a qual, quase sempre, essa realidade &
transmitida (Rivera Beiras, 2019, p. 161).

Uma ferramenta para a abertura da prisao a sociedade sao as novas
tecnologias, internet e a aquela denominada de mass media, a midia de grande
veiculagao social. Tais meios devem ser utilizados para “tornar visivel na
sociedade uma quantidade imensa de vivéncias, sucessos e iniciativas, que,
normalmente, vivem (também) ‘encerradas’ no isolamento da prisao”, a fim de
“provocar uma consciéncia social relacionada a uma realidade que nao pode ser
ignorada” (Rivera Beiras, 2019, p. 162).

A difusao do universo carcerario no corpo social & buscar o envolvimento
da sociedade nos acontecimentos carcerarios, € ultrapassar as costumeiras
noticias que veiculam tao so os atos criminosos e a violencia praticada por esses
sujeitos e expor o cenario das vitimas do sistema, suas familias, suas
vulnerabilidades. Busca-se, com isso, a compreensao social quanto as atrocidades
e ao crime humanitario violento vivido no Brasil e suas consequencias
irreparaveis.

Almeja-se que essa sociedade se sinta parte responsavel por tais
atrocidades, abandone o sentimento de o6dio e vinganga contra o criminoso e

busque caminhos alternativos capazes de restabelecer a ordem social e os lacos
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sociais sem, com isso, romper a logica do razoavel e do aceitavel em termos de

punicao.
Que as suas vozes sejam ouvidas pode constituir um caminho valido para a
sociedade escutar uma opinidao nunca publicada, e sirva para modificar atitudes
preconceituosas e estereotipadas que, consequentemente, traduzem uma
percepcao dos problemas prisionais muito distantes da realidade. Se realmente se
almeja que a sociedade mude suas atitudes em relacdo a esse problema, isso
necessariamente exigira uma (prévia) tarefa de informagao real, verdadeira, sobre
0 que acontece em tal parcela a mesma sociedade. Sem informacao prévia,

ninguém pode modificar substancialmente os seus pré-julgamentos adquiridos
(Rivera Beiras, 2019, p. 163, grifos do autor).

Seguindo essa premissa do necessario envolvimento social para o fim da
violacao de garantias fundamentais dos presos, bem como a necessaria abertura
da prisao para a discussao democratica da sociedade com todos os interessados e
envolvidos com o sistema carcerario, no Brasil pode-se apontar importante
projeto que desde 2011 vem buscando essa interacao entre o corpo social e o
Carcere.

O Projeto Direito no Carcere coordenado pela advogada e jornalista
Carmela Grine, atua na Cadeia Publica de Porto Alegre, uma das mais violentas
do pais, assistindo detentos em tratamento de dependéncia quimica. Projeto
mantido em sua maioria por doagdes e desenvolvido por mais de 500 voluntarios,
abrir a instituicao carceraria

“Direito no Carcere” & responsavel por

principalmente a sua populacao local, permitindo a interacao entre os detentos e

jaV)

a comunidade através do esporte, a musica, a arte, a saude, a tecnologia,
educacao em direitos humanos e as neurociencias (Grune).
Atraves dessa comunicacao e contato dos apenados com o exterior, &

ll/

possivel “ressignificar o tempo e o espagco num local considerado por muitos um
‘nao-lugar’” (Gruine), promover uma autopercepgao positiva nos detentos e um
sentimento de pertencimento social, sendo capaz, ainda, de propiciar melhor
qualidade de salde fisica e psicologica aqueles que, sem esses momentos
oportunizados pelo projeto, so possuiam perspectivas negativas a respeito dos
seus dias e da sua historia.

Uma das ferramentas mais utilizadas pelo projeto sao as redes sociais,
como o YouTube, onde existem diversos videos sobre o projeto divulgando as

experiencias entre os detentos e os voluntarios. A maioria dos videos infelizmente

ainda nao possui muita visibilidade, um deles, todavia, ja alcangcou mais de
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50.000 visualizacoes, pouco se se considerar a populacao brasileira, todavia,
atraves da internet, pelo menos mais de cem vezes o numero de voluntarios teve
acesso a uma parte da experiéncia vivenciada por eles.

Projetos como esse sao exemplos de que & possivel movimentar a
sociedade local em prol dos sujeitos encarcerados, bem como ansiar pela
concepgao social sobre o criminoso nao como um inimigo da comunidade, mas
sim um transgressor das normas dotado de humanidade e titular de direitos
fundamentais que necessariamente precisam ser respeitados.

Movimentar-se de modo a ampliar projetos locais de abertura do carcere a
sociedade e impulsionar a divulgacao dos mesmos por meio da rede mundial de
computadores e das vinculacbes midiaticas, € um dos meios trazidos por Ihaki
Rivera como capazes de trazer a sociedade para a luta pelo respeito aos direitos
fundamentais dos encarcerados, bem como a perspectiva de um garantismo
radical como meio de concretizacao dos preceitos pregados pelo Estado

Democratico de Direito.

Consideracoes Finais

Partindo da perspectiva da democracia constitucional, revela-se inaceitavel
o excessivo sofrimento que a pena privativa de liberdade inflige aos sujeitos
encarcerados sob a justificativa de buscar maior seguranca a sociedade do bem-
estar social. Nao é possivel pautar-se na maior felicidade para o maior nimero de
pessoas se, para tanto, direitos fundamentais inerentes aos individuos sejam
severamente negligenciados.

Nao se pretende alegar que o desvio tenha que ser acobertado pela
sociedade, todavia, nao devem ser buscados castigos como caminho para a
solugao dos litigios, mas sim meios capazes de garantir os direitos e principios
sociais sem, contudo, aniquilar as garantias fundamentais dos sujeitos de direito
encarcerados.

Vislumbra-se, dessa forma, inevitavelmente garantir os direitos
fundamentais dos sujeitos transgressores das normas sob a via do garantismo
penal radical, ou seja, o direito penal voltado a garantir os direitos fundamentais
dos apenados imperiosamente como forma de efetivamente alcangar os preceitos

pregados pelo Estado Democratico de Direito.
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Partindo, entao, do pressuposto do garantismo penal e da democracia
constitucional, resta fundamentado que a pena privativa de liberdade em sua
génese & uma violacao de preceitos fundamentais e, dessa forma, nao deve ser
perpetuada. Encarado como uma contradicao institucional, o carcere nao deve
prosperar como solugao proposta pelo Estado, tampouco assimilada e
reproduzida pela sociedade.

Historicamente a América Latina € marcada por desigualdades e direitos
sociais fracamente garantidos materialmente, caracteristicas que findam em um
sistema criminal pautado na pena carceraria como meio para neutralizar e excluir
os marginalizados e indesejados. Por tais caracteristicas, e tendo em vista que a
desigualdade social permanece forte na regiao, vislumbra-se o grande aumento
da populagao carceraria latino-americana nas Gltimas décadas.

A Ameérica Latina tornou-se, com sua superpopulagao carceraria, uma das
regioes com sistema criminal mais desumano e violento. So o Brasil possui a
terceira maior populagao carceraria do mundo e as perspectivas sociais e
politicas nao levam a crer que tal situacao venha a mudar.

Em um momento em que perspectivas autoritarias e extremamente
punitivistas vem se multiplicando, entre outros fatores, por conta do descrédito da
politica e da democracia, e o presidente do Brasil — pais mais imponente da
Ameérica Latina — adota politicas conservadoras com crescente reproducao de
extremismos politico-religiosos, apresenta-se intensamente relevante buscar meios
para a humanizagao do sistema penal latino-americano e a importancia da
participacao popular para alcanga-lo.

Deixa de ser suficiente, e talvez nunca tenha sido, falar em medidas
ressocializatorias mais eficazes ou tentativas de melhorar a qualidade estrutural
dos carceres, € preciso trazer em pauta a necessidade do fim da pena privativa de
liberdade como cerne do sistema punitivo na América Latina. Ressalta-se que a
ideia pregada por Inaki Rivera Beiras muito se distingue dos pressupostos
abolicionistas, pautando-se, em verdade, na efetivacao dos direitos dos presos
através de um direito penal capaz de respeitar os direitos fundamentais pregados
pelas Constituicbes dos paises latino-americanos.

Dessa forma, o presente trabalho apresenta a impreterivel necessidade de

se alcancar medidas alternativas a pena privativa de liberdade, de modo que,
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através da participacao social das diversas “sociedades” latino-americanas, a
América Latina deixe de amontoar seus indesejados e marginalizados em um
sistema carcerario desumano e capaz de apenas reproduzir desigualdades e
desumanidade.

Para tanto, constata-se que os paises da América Latina devem se firmar
nos pressupostos da democracia constitucional e nao mais se pautar na seguranga
e bem-estar geral em detrimento das garantias individuais dos detentos. Da
mesma forma, devem buscar advertir os individuos transgressores pautando-se no
equilibrio da confianca e dos lagos sociais, orientando-se pelo respeito a

condigcao humana e a maxima efetividade dos direitos basilares dos sujeitos.
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Por um Sistema Criminal mais Humano e Justo nos Paises Latino-Americanos sob
a Otica do Garantismo Radical de Inaki Rivera Beiras

Resumo

O presente trabalho pretende, através do dialogo entre o garantismo penal de Luigi Ferrajoli e o
garantismo radical de Ihaki Rivera Beiras, discutir um novo modelo de justica criminal, a ser
adotado principalmente nos paises latino-americanos, orientado pela efetiva e estrita garantia dos
direitos fundamentais dos sujeitos encarcerados, para que, dessa forma e através de solucbes
alternativas, possa se pensar em um Direito Criminal mais justo e humano sem as instituicoes
carcerarias e a pena privativa de liberdade. Para tanto, por meio do método indutivo, busca-se
analisar certas peculiaridades da América Latina, solidificar os pressupostos do garantismo radical
através do garantismo penal, da democracia constitucional e da contradicao institucional do
carcere de Luigi Ferrajoli, bem como da analise das teorias retributivas, utilitaristas e a ideia de
superacao do castigo de Roberto Gargarella. Conclui-se que, para que a América Latina abandone
os altos indices de encarceramento e sua politica criminal reprodutora de desigualdades e
violéncia, deve estabelecer uma politica pautada na democracia constitucional, no equilibrio da
confianga e dos lagos sociais e no estrito respeito aos direitos dos condenados.
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Palavras-chave: Sistema carcerario latino-americano; Fim da pena carceraria; Garantismo Penal;
Democracia Constitucional.

From Penal Guarantee to Radial Guarantee: for a more humane and fairer
criminal system in Latin American countries

Abstract

The present work intends, through the dialogue between Luigi Ferrajoli's criminal guarantee and

radical guaranteeism of Ihaki Rivera Beiras, to discuss a new model of criminal justice to be
adopted mainly in the Latin American countries guided by the effective and strict guarantee of the
fundamental rights of the incarcerated subjects, so that, through alternative solutions, we can think
of a more just and humane criminal law without the prison institutions and the custodial sentence.
To this end, through the inductive method, we seek to analyze certain peculiarities of Latin
America, solidify the assumptions of radical guaranteeism through criminal guaranteeism,
constitutional democracy and the institutional contradiction of Luigi Ferrajoli prison, as well as the
analysis of retributive theories, utilitarians and the idea of overcoming the punishment of Roberto
Gargarella. It is concluded that, in order for Latin America to abandon its high levels of
incarceration and its criminal policy that reproduces inequalities and violence, it must establish a
policy based on constitutional democracy, the balance of trust and social ties and strict respect for
the rights of convicted.

Keywords: Latin American prison system; End of prison sentence; Criminal Guarantee;
Constitutional Democracy.

De la Garantia Penal a la Garantia Radial: por un sistema criminal mas humano
y justo en los paises latinoamericanos

Resumen

El presente trabajo pretende, a través del dialogo entre la garantia penal de Luigi Ferrajoli y el
garantismo radical de Ihaki Rivera Beiras, discutir un nuevo modelo de justicia penal para ser
adoptado principalmente en los paises latinoamericanos guiado por la garantia efectiva y estricta
de los derechos fundamentales de los sujetos encarcelados, de modo que, a través de soluciones
alternativas, podria pensarse en un derecho penal mas justo y humano sin las instituciones
penitenciarias y la pena de privacion de libertad. Con este fin, a través del método inductivo, se
busca analizar ciertas peculiaridades de la América Latina, solidificar los supuestos del garantismo
radical a través del garantismo criminal, la democracia constitucional y la contradiccion
institucional de la prision de Luigi Ferrajoli, asi como el analisis de las teorfas retributivas,
utilitaristas y la idea de superar el castigo de Roberto Gargarella. Se concluye que, para que
Ameérica Latina abandone sus altos niveles de encarcelamiento y su politica criminal que
reproduce las desigualdades y la violencia, debe establecer una politica basada en la democracia
constitucional, el equilibrio de confianza y los lazos sociales y el estricto respeto por los derechos
de condenado.

Palabras clave: Sistema penitenciario latinoamericano; Fin de la pena de prision; Garantia penal;
Democracia Constitucional.
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