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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo dissertar a respeito deagfi subsidiaria da
Legislacdo Penal, no que diz respeito a punicdo de comportamentasdss\Dessa forma,
tratou-se da crise deflagrada pelo sistema contemporaneo a filanmnstrar que a atual
concepcgdo na aplicacdo da pena gera mais maleficios do quéibsrefsociedade, posto
gue para que se tenha um sistema realmente efetivo éarecesduzir sua area de atuacao.
Nesse sentido, procurou-se dar especial énfase as desigugldgmdsdas pelo sistema que
ao invés de equilibrar as diferencas sociais, apenas asntanfAssim sendo, no ultimo
capitulo tratou-se de determinadas medidas que tém por objetivarcetogratica o modelo
de subsidiariedade do Direito Penal, portanto, este trabalho mboogem o escopo de
propor uma discussao acerca das novas propostas de aplicacao tdoF@imai na sociedade,
com especial destaque para pena privativa de liberdade gaeneete € a principal sangdo no
ordenamento juridico brasileiro e que merece relevo, posto queerraplicada gera efeitos
incomensuraveis na vida do apenado e na propria sociedade de nado ger

Palavras chave Subsidiariedade da Aplicagdo do Direito Penal. Prisase@o Sistema.
Reformas Penais.
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INTRODUCAO

Em linhas gerais, o presente trabalho visa & demonstragaefdacia da aplicacéo
de determinadas penas em alguns tipos de crimes, assinsecime@smiucado adiante.

A sociedade necessita de novas formas de penalizacasegual descriminalizacao
de algumas condutas, maior aplicacdo de penas alternativ@satizacdo de novas condutas
etc.

Assim sendo, é necessario esvaziar as penitenciarias,diamgue o Sistema
Prisional Brasileiro € ineficiente e cruel. Desta foréaabido que a prisdo ndo cumpre sua
finalidade que é a de ressocializar, ja que corrompe e dagaws homens.

Nesse sentido, por meio de um direito penal minimo as penatvasvde liberdade
somente seriam aplicadas aqueles casos em que o infrator nfosthilidade de convivio
em sociedade. Portanto, a aplicacdo dessas penas dmiigdaa apenas em situacoes
extremas, dada a gravidade dessa medida.

O chamado Direito Penal Minimo preconiza a aplicacdo subsididureito penal,
ou seja. a sanc¢do penal somente sera aplicada quando outrosloaDiosito ndo puderem
oferecer solu¢cdes mais adequadas.

No caso do Brasil, o Codigo Penal est4 extremamente obsoletedida que ndo
supre mais 0s anseios da sociedade, deste modo, sua apli@ag&omove a Justica Social,
mas sim, legitima as desigualdades existentes por méa da

Assim sendo, o Direito deve acompanhar as mudancas da sociemsalepntrario,
fica como uma “letra morta”, ou seja. sem aplicacdo alguosacasos concretos. Nesse
diapaséo, as leis penais constantemente se mostram indaeqea oferecer respostas
significativas e eficientes quando os bens juridicos, potwEados, sdo vilipendiados.

Desse modo, na sociedade atual o problema da criminalidadesiicada vez mais
evidente e complicado, por isso, hd a necessidade urgentepadmissg em solucdes para
conter o caos criminal de hoje.

Ao longo dos anos, foram criadas inUmeras teorias a respeit@aases dos crimes,
assim, a forma de se tratar a criminalidade atualmestdta de uma evolucao dessas varias
teorias.

Ocorre, entretanto, que apesar da abolicdo das penas degraddmtesia a sorte de
flagelos que eram largamente aplicados aos criminosos, aindaon@e nenhuma solugao

definitiva e realmente eficaz para o problema da crindadk e de reinser¢cado social pelo



gual passa o delinqiente.

Neste diapasdo, a propria pena privativa de liberdade que [@odiasa que seja
ainda se apresenta como a Unica saida plausivel para punir coddst@entes. Os
estudiosos controvertem a respeito. Para uns, elas devenrasexdag por modo a segregar
pelo maior tempo possivel aqueles que infringem as leis p&aaes.outros, de nada adianta
agravar as penas se ao condenado egresso do sistema néo |he farogedtunidade de
ressocializacéo, isto €, se nao tiver a oportunidade de redngnessociedade por modo a
voltar a ser um cidaddo com capacidade material e egpirite conviver com seus
semelhantes. A corrente defendida nesta pesquisa teorizaosdireto penal minimo, que
significa a diminuicdo o quanto possivel da ingeréncia do Estagovagao de liberdade do
infrator do tecido social.

O excesso da aplicacdo da pena privativa de liberdadegrdsra geral, o exagero
da aplicacdo do Direito Penal em determinadas situacfe®ppasentado mais um erro na
guestdo do combate ao crime.

Assim sendo, um dos meios para conter o caos e a desmoralizac&eitoH2nal
na sociedade seria deixar sua atuagdo apenas para aquek®masgiue essa aplicacao
realmente se mostra adequada, nas demais infracfes soluigées de outros ramos do
direito poderiam ser usados.

Destarte, a pesquisa proposta neste trabalho monografico prgraserdar uma
nova solugdo aos problemas criminais da sociedade e mai#fieapemnte se encarrega de
dissertar sobre a possibilidade de uma menor aplicacdo do [Piezitd para sanar problemas

e torna-lo realmente eficiente.
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CAPl’TULQ 1 - BREVE HISTORICO SOBRE A ORIGEM E
EVOLUCAO DO SISTEMA PENAL

Neste capitulo objetiva-se fazer um breve relato da evolug&irdito Penal, bem
como da aplicacdo das penas, delimitando as fases por que papsagaessivamente, desde
0S mais primitivos tempos até os dias atuais.

Nesse sentido, sdo inUmeros os exemplos de penas cruéis agladégs que
impunham imensuravel dor e sofrimento ao culpado, sendo que a@doi@cusado era uma
forma de aplacar o 6dio da sociedade, tornando-se nada mais do ajuengamca, isto é a

sociedade incorporava a repulsa pelo réu e com mao dedeastigava implacavelmente.

1.1 Antiguidade

Na fase da vinganca privada, quando um individuo da tribo cometiaine, @ra
expulso do grupo, qual seja, poderia ser banido e deixado a propria sartei@m outros
grupos que o puniriam com a morte.

Contudo, se o individuo com o comportamento desviante fosse de forapdoete
deveria ser morto, fato que estabelecia verdadeiras guenrasas tribos que culminavam
com a eliminacdo de um dos grupos, assim como apregoa MaaguesMIRABETE, 1998,
p.33):

Na denominada fase da vinganca privada, cometidocumme, ocorria a
reacdo da vitima, dos parentes e até do grupol ftriti®), que agiam sem
proporcéo a ofensa, atingindo nao s6 o ofensoroctambém todo o seu
grupo com a “expulsdo da paz’ (banimento), que igagta a mercé de
outros grupos, que lhe infligiam, invariavelmentenarte. Caso a violagao
fosse praticada por elemento estranho a triboagieera a da “vinganga de
sangue”, considerada como obrigacao religiosa edag“verdadeira guerra
movida pelo grupo ofendido aquele a que pertenaé&nsor, culminando,
nao raro, com a eliminagcao completa de um dos gfupo

Nesse sentido, a justica era alcangada por meio de um mabgoo ao que foi

causado a vitima .
1.1.2 Codigo de Hamurabi

Durante o reinado de Hamurabi, vigoravae de Talido, consta dessa lei que os

crimes deveriam ser punidos com uma acao igual a que faigulat baseada no principio
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denominado “olho por olho, dente por dente”.

1.1.3 Direito Romano

No direito Romanoapds a fase da vinganca penal, em regra a pena torna-sa publ
e a pena de morte é abolida, dentre as maiores contribudgddgeito romano estdo os
principios penais sobre erro, culpa, dolo, imputabilidadéjnesy defesa etc. Nas palavras de
Mirabete (1998, p.35):

Contribuiu o Direito Romano decisivamente para alwéo do Direito
Penal com a criacdo de principios penais sobrea eulpa (leve e lata),
dolo (bénus e malus), imputabilidade, coacdo istésl, agravantes,
atenuantes, legitima defesa etc.

Nesse ponto, percebe-se uma evolucdo em que a intencéo do gésiedada em

conta, & medida que a pena passa a ser dosada de acordo cormoncato.

1.1.4 Direito Germanico

O direito germéanico também trouxe inovacdes, a medida que as leis ndo eram
escritas, mas sim baseadas no costumes, qual sejamadmhaireito consuetudinario, nos
crimes eram amplamente aplicadas as ordalias, onde o crimen@ssubmetido a provas
como segurar um ferro em brasa, assim, se fosse inocergemgqueimado.

O direito barbaro ndo levava em conta o carater subjetivo do,cpioie ndo se
considerava o carater subjetivo do crime como o dolo e a culpa asodartuito ou forca
maior, o importante era apenas o dano causado pelo crime, commaa¥piabete (1998,
p.35):

Outra caracteristica do direito barbaro foi a aoséde distingédo entre dolo,
culpa e caso fortuito, determinando - se a pund@autor do fato sempre
em relacdo ao dano por ele causado e ndo de amomdo aspecto subjetivo
de seu ato.

A esse respeito também opina Bitencourt (2006, p.42):

A responsabilidade objetiva também é caracteristc®ireito Germanico.
Ha uma apreciagdo meramente objetiva do comportaniermano, onde o
que importa é o resultado causado, sem questienegssiltou de dolo ou
culpa ou foi produto de caso fortuito, consagrasel@ maximao fato julga
o0 homem.
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Cumpre descrever a figura da prisdo no direito germanico, alengde ndo aparecia
como pena, mas sim tinha carater meramente custodial, grois lcavia o predominio das
ordélias e penas capitais, a prisdo apenas mantinha o acusadstédinaté que sua pena
pena fosse realmente aplicada, como lembra Bitencourt (2004,“@.djireito germanico
também ndo conheceu a prisdo com carater de pena, uma vezeqoeedeminavam a pena

capital e as penas corporais”.

1.1.5 Direito Canonico

O direito canbnico também merece destague como grande influéncia para a
legislagcéo penal. A Igreja, na tentativa de sobrepor seeresses em relagdo aos do Estado,
trouxe grandes contribuicbes para a humanizacdo do Direito Penallgoiésou que os
homens eram iguais, e tentou banir as ordalias. Surgiu, assdéja de que a pena tinha
funcdo ndo apenas de expiar a culpa, mas também de regenenainoscr, como cita
Neuman (apud BITENCOURT, 2004, p.10):

A prisdo canbnica era mais humana que a do regatlas, baseado em
suplicios e mutilagbes, porém € impossivel equifzagaprisdo moderna. Foi
por iniciativa eclesidstica que no século Xll, sw@mg as prisbes

subterraneas, que tornaram célebre a expressd® in pacpos réus eram

despedidos com essas palavras porque aquele qagaenaquelas prisdes
nao saia com vida. Eram masmorras as quais seadestimeio de escadas
ou através de pogos onde o0s presos eram depensip@doma corda.

A despeito das condi¢Bes prisionais acima descritas, oodicambnico trouxe
importantes inovacgfes, a medida que pela primeira vez os objeivpena passaram a ser o

arrependimento e a regeneracao do réu, como explica Mir@d!9&@, p.35):

Assimilando o Direito Romano e adaptando este®eascondi¢des sociais,
a Igreja contribuiu de maneira relevante para adnipacao do Direito
Penal, embora politicamente a sua luta metodiasse obter o predominio
do Papado sobre o poder temporal para protegeresses religiosos de
dominagdo. Proclamou-se a igualdade entre os honamentuou-se o
aspecto subjetivo do crime e da responsabilidadal petentou-se banir as
ordalias e os duelos judiciarios. Promoveu-se agagfio das penas que
passaram a ter como fim ndo s6 a expiagdo, mastanbregeneracédo do
criminoso pelo arrependimento e purgacdo da culpague levou,
paradoxalmente aos excessos da Inquisi¢ao.
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Dessa maneira, o direito candnico contribuiu de forma muito esipaegara iniciar
0 conceito de ressocializag&o, pois 0 objetivo passou a egereracéo e arrependimento do

criminoso, e ndo apenas o castigo como um fim em si mesmo

1.2 Idade Média

No Direito Medieval, as praticas penais foram baseadas na aplicacdo de penas
extremamente cruéis aos varios tipos de delitos cometidosn assno ja foi acima
mencionado a Igreja teve papel fundamental nessas questfes,eangues durante a
Inquisi¢céo, qualquer comportamento desviante dos dogmas da lgaegayeramente punido,
fato que representou um retrocesso na postura da Igreja, posto quepzimein® momento,

o Direito Canénico tinha tido grande influéncia na humanizacdo do ®PReital, porém, na
Idade Média, paradoxalmente, a Igreja passa a tratar derenamggs conservadora, aqueles
gue desrespeitam os dogmas impostos por ela, a respeito dascpemasdas Mirabete
(1997, p.36), descreve:

No periodo Medieval, as préaticas penais entrelaga® e influenciaram-se
reciprocamente nos direitos romano, canfnico edparkO Direito Penal,
prédigo na cominacgéo da pena de morte, executddsa feemas mais cruéis
(fogueira, afogamento, soterramento, enforcamenttc.), e visava
especificamente a intimidagcdo. As sangbes penaisn edesiguais,
dependendo da condig¢ao social e politica do régloseomuns o confisco, a
mutilagcdo, os agoites, a tortura e as penas inf@sddroscrito o sistema de
composi¢ao, o caracter publico do Direito Penatausivo, sendo exercido
em defesa do Estado e da religido. O arbitrio jada; todavia, cria em
torno da justica penal uma atmosfera de inceriesaguranca e verdadeiro
terror.

Conforme ja foi dito, nesse periodo, se estabeleceu uma coatraélimedida que se
anteriormente o direito candnico tinha exercido papel fundamentlgpaumanizacdo do
direito penal, aqui a Igreja também se destacou no tocapi®éaedo do emprego de penas
cruéis e degradantes aos condenados, aqui ocorre uma volta dias,onddito presentes no
Direito Germanico.

Dessa forma, quem desafiasse os dogmas impostos pela Igrgjasof imposicao
de penas barbaras execucfes eram largamente aplicadasigoicméis como a fogueira,
além do emprego da tortura para obter confissbes completameenelia da vontade do
acusado, assim como explica Valdés (apud BITENCOURT, poDH).



14

A ldade Média se caracterizou por um direito oatalique também foi
utilizado pelo direito espanhol. “A melhor prova eldade do individuo é
o abandono que dele faz Deus ao retirar-lhe a puda gara superar as
provas a que é submetido — da agua, do fogo, dwdandente etc. —, com o
que se faz merecedor automatico do castigo, julgiomde Deus cujo
resultado se aceita mais ou menos resignadamerteO].culpado, isto é,
guem n&o supera a prova, convence a si mesmo ged@waa maldade e do
abandono de Deus. Se ndo estivesse em pecadode sivesse cometido
um delito — sairia feliz da mesma, ndo ha a menavidd”. Como
consequéncia da forma de obter a prova do crimeahan elevado indice
de erros judiciarios, o que é absolutamente natural

Portanto, imperava a crenca de que se o condenado resistthgasiprovas a que
era submetido, sua inocéncia estaria comprovada e eledivretanto, se ndo conseguisse
sair incélume dos testes, sua culpa estaria evidenciada en¢fio, seria condenado. Dessa
forma, assim como ja foi acima mencionado, percebe-se a gmafha@ncia do direito
germanico na forma das ordalias, consoante lic&ITHEENCOURT, 2006, p.77):

Durante todo o periodo da Idade Média, a idéia deapprivativa de

liberdade ndo aparece. Ha, nesse periodo, um ptadominio do direito

germanico. A privacao da liberdade continua a tea dinalidade custodial,

aplicavel aqueles que seriam “submetidos aos nwi$véis tormentos

exigidos por um povo avido de distracdes barbarasaegrentas. A

amputacao de bracos, pernas, olhos, lingua, migadiversas, queima de
carne a fogo, e a morte, em suas mais variadasafornconstituem o

espetaculo favorito das multiddes desse periodértos.

Assim sendo, a punicdo do criminoso ainda era um grande espetahdaates,
posto que o condenado era submetido a torturas pra se obter ursadmofi simplesmente
para expiar sua culpa, sempre de maneira publica e humilhaateqyga 0 povo pudesse
testemunhar as atrocidades cometidas contra quem desefibia.

E necessario mencionar que o direito penal era extremamégtiecsecabe destacar
a diferenciacdo em relacdo aos condenados que advinham de olagsdémixas e aqueles
oriundos das classes mais abastadas, pois as penas eramdasndi@aacordo com status
social do condenado, nas palavras de Bitencourt (2004, p.9):

As sangdes criminais na Idade Média estavam subtasetio arbitrio dos
governantes, que as impunham em funcastdtussocial a que pertencia o
réu. Referidas sang¢des podiam ser substituidaprpstacdes em metal ou
espécie, restando a pena de prisdo, excepcionanpara aqueles casos em
que os crimes ndo tinham suficiente gravidade pafeer condenacédo a
morte ou a penas de mutilagao.
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Destarte, no tocante a essa seletividade, € inegavel djteito medieval manteve as
diferencas sociais existentes na época, sem se preocupegudibrar tais desigualdades,
portanto, o direito jA na Idade Média o direito penal era apenasinstrumento de
manutencao dstatus quo

Entretanto, a ascensdo das idéias iluministas no século XWdihtribuiu
sobremaneira para que novos conceitos a respeito da pena fogsdoezidos na sociedade,

como sera visto adiante.

1.3 Idade Moderna (Periodo Humanitario)

A revolugédo francesa ocorrida no ano de 1789, trouxe a tona as iildéinistas e
seus principais filésofos, tais idéias influenciaram mhaneira decisiva para 0S novos
contornos na questao da aplicacdo do Direito Penal na sociedade.

Contudo, faz-se necessario analisar o periodo pelo qual pags&waopa no
momento em que aconteceram essas mudancas, posto que duranidossXdéce VI,
graves crises econOmicas afetaram a Europa, assim seesielco numero de pessoas que
subsistia por meio do delito, dessa forma, a sociedade rniagcasde uma nova forma de
puni¢do, como cita Guzman (apud BITENCOURT, 2004, p. 16):

Os acoites, 0 desterro e a execucdo foram os pailscinstrumentos da
politica social na Inglaterra até a metade do sé¥Ml (1552), até que as
condi¢cbes mudaram (socioecondmicas, especialmeyas),fazer frente ao
fendmeno socio-criminal, que preocupava as pequairasias e as cidades,
dispuseram-se elas mesmas a defender-se criarstibligbes de correcéo
de grande valor histérico penitenciario.

A esse respeito também € importante destacar que a pemartéepassou a ocupar
lugar secundario no que tange a punicdo e prevencdo do crimegrde aom Hans Von
Henting (apud BITENCOURT, 2004, p.28):

Os transtornos e mudancas socioecondmicas queocs@izpam com as
passagem da ldade Média para a ldade Moderna, etiggram sua
expressdo mais aguda nos séculos XV, XVI e X\Weram como resultado
a aparicdo de grande quantidade de pessoas quensale uma pobreza
extrema e que deviam dedicar-se a mendicidadepoatigar atos delituosos.
Houve um crescimento excessivo de delinqientes edo © velho
continente. A pena de morte caira em desprestig@oeespondia mais aos
anseios de justica. Por razdes penoldgicas erass@i@ procurar outras
reagdes penais.
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Dentre as mudancas realizadas no direito penal ao longo dos sgEmuésn notar,
que diante de uma reacdo humanitaria, decorrente do iluminismoeloraéculo XVII, o
chamado Século das Luzes, tendo o seu apogeu com a Revolucdo Ffararestgrmadas
diversas correntes de pensamentos criticando 0s excessesaniteg na legislagdo penal
vigente, de acordo com Bitencourt (2004, p.32):

As leis em vigor inspiravam-se em idéias e procediws de excessiva
crueldade, prodigalizando os castigos corporaispera capital. O direito
era um instrumento gerador de privilégios, o quentéa aos juizes, dentro
do mais desmedido arbitrio, julgar os homens dedacoom sua condigéo
social. Inclusive, os criminalistas mais famosogpaca defendiam em suas
obras procedimentos e instituicbes que respondidoréza de um rigoroso
sistema repressivo.

Essas criticas tinham por objetivo diminuir a crueldade queiremsta aos
condenados, propondo a individualizacdo da pena e a sua equivaléncia ou qrajidacie
entre a pena e o delito praticado.

Entretanto, uma mudanca significativa pode ser destacada, aodosgempos o
corpo deixou de ser o objetivo principal da pena, qual seja, houvedumiguicdo dos
suplicios, posto que o objetivo principal do castigo passou a setaadal condenado e nao
seu corpo, assim como explica Foucault (1999, p.16): “Desapdestarte, em principios do
século XIX, o grande espetaculo da punigéo fisica: o corpo sulgiéi@scamoteado; exclui-
se do castigo a encenacao da dor. Penetramos na época da demisita/a”.

Assim, € necessario salientar que o objeto da puni¢do permrtase modificou, a
medida que antes o corpo era o alvo das puni¢bes, nas quais o0 corpoddnado era
terrivelmente supliciado, pois ndo bastava executa-lgrexso torturar, esquartejar, apenas
visavam castigar pela imposi¢éo de dores fisicas

Convém mencionar que em todas as situacdes e épocas des@it@sprincipal da
pena sempre foi 0 corpo, ou seja, a punicdo dos criminosos se davaipalentastigos
fisicos em que a expiacdo da culpa somente viria pelo sofamexttemo do corpo do
condenado. Portanto, a pena muitas vezes era mais criminosapyaprio crime, dada a
hediondez das torturas e suplicios impostos ao condenado, de acordowzaultH1999,
p.12):

[...] A punigédo pouco a pouco deixou de ser umacéntudo que pudesse
implicar de espetaculo desde entdo tera um cunhatime; e como as
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fungbes da cerimdnia penal deixavam pouco a poacgedcompreendidas,
ficou a suspeita de que tal rito que dava um “féetmocrime mantinha com
eles afinidades espurias: igualando-o, ou mesmaapalssando-o em
selvageria, acostumando os espectadores a umddBetecde que todos
gueriam vé-los afastados, mostrando-lhes a fredgiélos crimes, fazendo o
carrasco parecer com criminoso, os juizes aos saseas invertendo no
ultimo momento os papéis, fazendo do supliciadmbjeto de piedade [...].

Assim, passa a ser mais amplamente aplicada a persivaive liberdade, em
substituicdo aos suplicios e espetaculos publicos de tortura,na@ssaa, a barbarie comeca
a dar lugar a novas formas de puni¢cdo, mesmo que o corpo do condenadejaintgeto de
expiacdo do crime cometido, esse castigo € aplicado ao corporieifdireta.

Os ritos modernos de execucdo podem exemplificar tais mudangesjida que no
caso das execucdes capitais foram suprimidos os espetaculos péilalidos, acabaram-se as
“mil mortes”, posto que o condenado morria muitas vezes, pois nawdastacutar, era

necessario torturar, esquartejar.

Os rituais modernos da execucdo capital ddo testeonuesse duplo
processo — supressao do espetaculo, anulacdo d@ deesmo movimento
arrastou, cada qual com seu ritmo as legislacOexpéias: para todos uma
mesma morte sem que ela que ostentar a marca fespeln crime ou o
estatuto social do criminoso; morte que dura apenasnstante, e nenhum
furor ha de multiplica-la antecipadamente ou prgésta sobre o cadaver,
uma execucgao que atinja a vida mais do que o cbifmmais augles longos
processos em que a morte € a0 mesmo tempo retapdadaterrupgdes
calculadas e multiplicada por uma serie de ataguesssivos. Ndo mais
aquelas combina¢fes que eram levadas a espet@almptar os regicidas,
ou como aquela com que sonhava, no comeco do s¥®filh o autor de
Hanging not Punishment Enough, e que teria permitidrebentar um
condenado sobre a roda, depois de acoité-lo atérda plos sentidos em
seguido suspende-lo com correntes, antes de deixeptrer lentamente de
fome ndo mais aqueles suplicios em que o condeemdarrastado sobre
uma grade (para evitar que a cabeca arrebentasi@ copavimento), seu
ventre aberto, as entranhas arrancadas as pressaque ele tivesse tempo
de as ver com seus proprios olhos ser lancadasogm;, £m que era
decapitado enfim e seu corpo dividido em postaseducdo dessas “mil
mortes” & estrita execug¢ado capital define uma mwral nova prépria do ato
de punir (FOCAULT, 1998, p.15).

No trecho acima € possivel compreender a dimensédo do espetaqulnigio, ou
seja, a hediondez dos castigos perpetrados ao acusado, assimsaEmisatornava pior que
0 préprio crime e os operadores do direito passavam a sesaigoaes.

Entretanto, ocorre que apesar de ndo haver mais as torthemsada de “as mil
mortes” do réu, o Direito Penal continuou sendo largamente aplicadigura da pena

privativa de liberdade.
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Os avancos ocorridos sdo inegaveis, jA que a justica punitiva pats nova
realidade que € a incorpérea.

Contudo, com a influéncia das idéias iluministas, 0 processot pEssa a ser mais
humanizado, assim, desaparecem os espetaculos publicos emayueeo$os impingidos
tinham como Unico destinatario o corpo do acusado.

Nesse sentido, com a evolugdo do sistema penal o alvo da pema pass a alma

do condenado e ndo seu corpo, nas palavras de Focault (1998, p. 18):

Se ndo é mais ao corpo que se dirige a punicaguesiformas mais duras,
sobre 0 que entdo, se exerce? A resposta dos dgéricdaqueles que
abriram, por volta de 1780, o periodo que aindasg&encerrou — é simples,
quase evidente. Dir-se-ia inscrita na propria isgdg. Pois ndo é mais o
corpo, é alma. A expiagdo que tripudia sobre o @atpve suceder um
castigo que atue , profundamente, sobre o coracielecto, a vontade, as
disposicoes.

Dessa forma, houve obviamente um grande avanco no tocanteag@plito Direito
Penal, & medida que os espetaculos publicos de tortura deram jpgaa e reclusdo em

estabelecimentos prisionais.

N&o tocar mais 0 corpo, ou 0 minimo possivel, @ pdingir nele algo que
ndo é o corpo propriamente. Dir-se-&: prisdo, edalhos forcados, a
servidao de forcados, a interdicdo de domicilideportacdo — que parte téo
importante tiveram nos sistemas penais moderné@s penas “fisicas”: com
excecdo da multa, se referem diretamente ao cbfps.a relacdo castigo-
corpo nao é idéntica ao que era nos suplicios. Pocencontra-se ai em
posicao de instrumento ou de intermediario; qualéutervencéo sobre ele
pelo enclausuramento, pelo trabalho obrigatéria yisvar o individuo de
sua liberdade considerada ao mesmo tempo como &iodé como um
bem (FOCAULT, 1998, p.14).

De acordo com Bitencourt (2004, p. 32):

A pena deve ser proporcional ao crime, devendegar lem consideracgéo,
quando imposta, as circunstancias pessoais doqdelite, seu grau de
malicia, sobretudo, produzir a impressédo de seaefsobre o espirito dos
homens, sendo ao mesmo tempo menos cruel parpo domdelinglente.

Nesse periodo, portanto, comeca a ocorrer uma humanizacadcagaphbas penas,
nesse sentido as prisées que anteriormente eram usadaspgyanasstodiar os réus até que
chegasse o dia de sua execugéo, comecaram a se transorpana, ou seja, a segregagao

punitiva.
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Contudo, é imperativo analisar os acontecimentos de acordo com dopedtwrico
do qual fazem parte e, de tal modo, como j& foi acima aluaididse econémica que assolava
a europa teve intima ligacdo com a transformacéo da prisdo —austdgirisdo —pena, posto
gue era preciso aproveitar a mao-de-obra dos condenados e ao megwmastda-los do
convivio social.

A necessidade de penas mais Uteis que a tradicional pemartieimpulsionou o

surgimento da prisdo, como explica Bitencourt (2004, p.22):

Os modelos punitivos ndo se diversificam por unpgsito idealista ou pelo
afa de melhorar as condic6es da prisdo, com odiemitar q se desperdice a
mao-de-obra e ao mesmo tempo para poder control@gmlando sua
utilizacao de acordo com as necessidades de vatodigcapital.

O grande contingente de desempregados gerou a necessidade des isiBa-|
convivio social sem que fosse aplicada a pena capital pefi@asg por uma questao ideoldgica,

mas principalmente pela questao econdmica da época BITENCQOBZ, . 30):

A razéao politico econémica apresenta-se muito caento a sua influéncia
decisiva na mudanca de “priséo-custédia” para s&dprpena”. A motivagao
de politica criminal e penolégica, referida pelaioria dos autores, como
causa determinante da transformacgdo, devemos aentasca motivagéo

econdmica referida por Foucault. Nao basta mencicea“pequena

criminalidade da fraude” os bandos de esfarrapagdotamintos que

percorrem o mundo como seqliela das destrutorasaguenam muitos, para
poderem ser todos enforcados, ou que o arco dadeemmrte encontrava-se
excessivamente tenso.

Assim sendo, se antes a prisdo era o lugar em que os condeerasgqiam até o
cumprimento da sentenga, a partir desse momento, passou aigar enh que cumpririam a
propria pena, pode-se considerar que a partir desse momento @sgegalinear os modelos
de penitenciarias existentes até hoje, como explica Biten@d4, p. 08):

Grécia e Roma, expoentes do mundo antigo, conhmcergrisdo com

finalidade eminentemente de custddia, para impgar o culpado pudesse
subtrair-se ao castigo. Pode-se dizer com Garriden@n, que de modo
algum podemos admitir nesse periodo da historiaesagm germe da prisdo
como lugar de cumprimento de pena, ja que o caialdg sancles

praticamente se esgotava com a morte, penas cporanfamantes. A

finalidade da prisdo, portanto, restringia-se atdmia dos réus até a
execucdo das condenacgbes referidas. A prisdo deslaies tinha a mesma
finalidade, garantir que cumprissem as suas olF&mc
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Entretanto, na historia da evolugdo do sistema penal, é impitaadi discorrer
acerca das escolas penais e de suas respectivas w@oaagz que apoiadas pelas idéias que
defendiam a humanizacdo das penas, as escolas influenciaraameieandireta a aplicacao

do Direito Penal no decorrer dos tempos.

1.3.1 Escola Classica

A escola classica adotava idéias iluministas e defendia adéisntorturas e do
processo criminal inquisitério e entendia que o crime ndo eraaga@e sim uma infracao,

ou seja, a violacao de um direito, consoante licdo de Medt®d8, p.37)

Para a Escola Classica o método que deve seradtlino Direito Penal é
dedutivo légico ou abstrato (j& que se trata de uiacia juridica), e nédo
experimental, préprio das ciéncias naturais. Quantaena, é tida como
tutela juridica, ou seja, como protegcdo aos benfdijos tutelados
penalmente. A sanc¢do ndo pode ser arbitraria, aegpilpelo dano sofrido,
inclusive, e, embora retributiva, tem também aliiizle de defesa social.

E necessario observar que o conceito de finalidade de defesal da pena perdura

até os dias atuais e eram o inicio da visdo de que dgrar@arater preventivo.

1.3.2 Escola Correcionalista

Esta escola passou a dar mais importancia ao estudo do datmgid que ao crime
por ele cometido. Dessa forma, interpretavam que a pena dellgaa o tempo que
precisasse para curar o infrator.

Nesse sentido, a duracdo da pena era indeterminada, posto geltes@pos
demonstrada sua desnecessidade € deveria terminar. A nEss® caso, era cCoOmo um

tratamento que protegia a sociedade e recuperava o trss@gre

1.3.3 Escola Positiva

Esta escola se opunha a Escola Classica, pregava a supreiaaoiestigacao
racional ao invés da indagagcédo puramente racional, com degt@gue trabalho do médico
italiano César Lombroso que formulou estudos na area da caracraogeja, a relacéo
entre caracteristicas fisicas e mentais, seus estuda® fdiracionados para o0 aspecto

biolégico do criminoso.
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Dessa forma, criou a figura do criminoso nato, na qual afiraeaalguns homens ja
nascem criminosos, nas palavras de Mirabete (1998, p.38): “Camgiden crime como
manifestacdo da personalidade humana e produto de varias coosdspso estuda o
delinglente do ponto de vista bioldgico”.

Nesse sentido , também merece destaque o jurista ittlemique Ferri, criador da
sociologia criminal, em sua obra evidenciou o trinbmio causal ddto:deflatores

antropoldégicos, sociais e fisicos, como explica Mirabete (1998):p

A Escola Positiva, porém, tem seu maior vulto emrgee Ferri, criador da
Sociologia Criminal ao publicar o livro que levasesnome. Discipulo
discidente de Lombroso, ressaltou ele a importadeiam trinbmio causal
do delito: os fatores antropoldgicos, sociais ecds Aceitando o
determinismo, Ferri afirmava ser o homem “respoeBapor viver em

sociedade. Dividiu os criminosos em cinco categor@ nato, conforme
propusera Lombroso; o louco, portador de doencatahen habitual,

produto do meio social; o ocasional, individuo sienmeza de carater e
versatil na pratica do crime; e o passional, homeonesto, mas de
temperamento nervoso e sensibilidade exageradadiDias paixfes em
sociais (amor, piedade etc), que devem ser ammmdaentivadas, e anti
sociais (6dio, inveja, avareza etc), que devenegemidas severamente

A despeito do impacto dessas idéias na época em que foranmadasil@ esteredétipo

do criminoso foi posteriormente descartado pelos juristas geegs@am.

1.3.4Terceira Escola

A escola tentou conciliar as posi¢cdes da Escola ClassiodPesitivismo Naturalista
surgindo, assim, correntes ecléticas. Os pontos basicos dateos@o: Respeito a
personalidade do direito penal, que ndo pode ser absorvido pela saci@ogiinal,
Inadmissibilidade do tipo criminal antropolégico, fundando-se na kidadea e ndo fatalidade
do delito; reforma social como imperativo do Estado, na lotdra a criminalidade; do
Positivismo, aceita a negacédo do livre-arbitrio, a concepcéeldo como fato; individual e
social, o principio da defesa da sociedade, que é o fiper a qual, entretanto, ndo perde o

carater aflitivo.

1.3.5 Escola Moderna Alema
Esta escola, também eclética, considerava o crime comgufédico. Dessa forma,
combatia a idéia de Lombroso a respeito do criminoso nato, por&anden que existem

fatores individuais e externos (fisicos e sociais) pdomnaacao do deliqliente, especialmente
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no tocante a situagdo econdmica. A escola Moderna Alema deu @agestudo de varios
institutos importantes para o Direito Penal, dentre eles paseewitar: As medidas de
seguranca aplicaveis aos inimputaveis; o livramento condiciArglspenséo condicional da
pena ("SURSIS").

Assim como, sustentavam também a importancia dos estudos abgiops| e

socioldgicos na busca das causas da criminalidade (MIRABETE, (1.998.

1.3.6 Criminologia Radical

A escola classica e o positivismo se mostraram insuficgrdaea explicar as causas
do crime, nesse diapasédo, surgem as teorias que negato dengue o Direito Penal é um
direito igualitario.

Deste modo, a criminologia radical surgiu para estudar asaateais da
criminalidade, ou seja, sua esséncia. A conclusdo prinéipal de que o processo de
criminalizacdo protege a classe dominante e o sistenerédo apenas reproduz as
desigualdades sociais. O principal destaque € a chamada Molésiitucional que é a
violéncia exercida pelo Estado contra a populacao.

Neste ponto, é importante notar que a pena privativa de libej@adea mostras de
sua ineficiéncia e os tedricos comecam a questionar igiddele da aplicacdo do Direito
Penal.

Esse questionamento acompanha o Direito Penal até o presenteae$oalicerces
desta pesquisa, a medida que na tentativa de diminuir os obstéofilentados no que diz
respeito a utilidade da pena, muitas foram as teorias fadasl

Assim como foi acima aludido, as penas foram modificadas ao ldag séculos,
dessa maneira, toda sorte de crueldades anteriormente ad®regu lugar a penas
teoricamente mais brandas, uma vez que a prisdo passoapiceta.

Porém, embora muitas garantias tenham sido dadas aos cidadaaplicacdo da
pena esteja adstrita a uma série de imposicdes legaia, remadnesceu o desafio de colocar
as garantias em pratica e de dar real efetividade aas ide ressocializacdo e garantismo
penal.

Embora concebido com o intuito de ressocializar e ser realmietittoeno combate
a criminalidade e na garantia dos direitos individuais, omseteenal, tal como é visto hoje

nao ficou imune as falhas que serdo a seguir demonstradas.
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CAPITULO 2 - DA CRISE DO SISTEMA PENAL

Assim como ja foi acima aludido, apesar da evolucao pelapgsabu a instituicéo-
prisdo ao longo dos séculos, ainda remanesceram muitos probdiestessentido, o presente
capitulo tem por objetivo identificar as circunstancias que levaragistema penal a uma
verdadeira crise que se estende até os dias atuais.

Dessa maneira, apos a transformacédo da prisdo — custédiaséim pena, a pena
privativa de liberdade passou a ser largamente aplicada comma fde punicdo dos
condenados, gerando, portanto, novas necessidades a serem pafritlas Penal.

No momento em que a pena privativa de liberdade passou a seamaamente
aplicada, houve a criacao das penitenciarias e com ela apapuarceraria que por toda sua
complexidade merece especial mencéo no que diz respeitiaatogia.

Portanto, & medida que a prisdo passou a ocupar lugar de inestegueé no tocante
a punicao dos criminosos, 0s sistemas penitenciarios comecatagira com eles o ideal de
gue a funcéo da prisdo era a de ressocializacado dos individeosngertamento desviante,
entretanto, a diferengas entre os ideais de reabilitagdea@idade da prisdo serdo objeto de

estudo dos topicos a seguir.

2.1 Teorias Acerca do Objetivo da Pena

Cumpre ressaltar que ao contrario dos periodos anteriores em mgaaca era o
objetivo da pena, surge, nesse momento, a necessidadealpanaetenha uma utilidade.

Assim sendo, a utilidade seria a de que 0 criminoso pude#tse a convivéncia
social de modo que nao voltasse a atingir os bens juridicameelgdag novamente, nas

palavras de Bitencourt (2004, p.36):

[...] Essa concepcao utilitaria considerava a pgnasimples meio de atuar
no jogo de motivos sensiveis que influenciam antaigio da conduta
humana. Procuravam um exemplo para o futuro, masimé vinganca pelo
passado. Nao se subordinava a idéia do Util ao;jgabordinava-se a idéia
do justo ao (util.

7

O pensamento mais relevante nesse assunto é trazido por iBemard
BITENCOURT 2004, p. 36):
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O fim dos, pois, ndo é outro que impedir o réu @esar novos danos a seus
cidaddos e afastar os demais do cometimento deosoutguais.
Consequentemente, devem ser escolhidas aqueles @ewmele método de
impo-las, que respeitada a propor¢do, causem umpe$sBio mais eficaz e
mais duravel sobre o animo dos homens e que sagnas dolorosa para o
corpo do réu.

E imprescindivel reconhecer que essa afirmacio corresponde aius angleais da
criminologia moderna que ha muito abandonou o pensamento de que oxdgssi¥d na
aplicacdo das penas poderia reduzir os crimes na sociedaidegpe® castigo como um fim
em si mesmo ndo se mostrou eficaz na prevencédo de delitosnsaptevencao-especial,
guanto na prevencao-geral.

Acerca da polémica sobre qual seria as caracteristecgseda, convém explanar
sobre as teorias retributivistas, teorias preventivas @semistas da pena.

As teorias retributivistas da pena se baseiam no fato deappaado autor do delito
deve ser expiada por meio da pena, nesse sentindo, a funcao éanaeea a justica. Assim
sendo, a pena é uma maneira de reparar o dano causado e derdewtdl da mesma forma
ao autor do crime, como observa Bitencourt (2004, p.107):

7

Segundo a Teoria retribucionista, é atribuida aapexclusivamente, a
dificil incumbéncia de realizar a justica. A perentcomo fim fazer justica,
nada ,mais. A culpa do autor deve ser compensadaaconposi¢cdo de um
mal, que € a pena, e o fundamento da sancéo esttdaho questionavel
livre-arbitrio, entendido como a capacidade de siecido homem para
distinguir entre o justo e o injusto.

Consequentemente, nessa corrente ndo ha consideracdo a respeiidadea d&a
pena, a medida que se o fim da pena é apenas retribuir msaldoapelo delinqiente, ndo ha
espaco para que a pena se enquadre na questdo da prevengabersgdagorevencao-geral,
pois a pena nesse caso € meramente punitiva.

Entretanto, na contramao das teses retributivas, estaoras tereventivas da pena,
as quais prevéem que a finalidade da pena € a prevencao decriowss nas palavras de
Bitencourt (2004, p.121):

Para ambas as teorias, a pena é considerada uneagssario. No entanto,
essa necessidade da pena ndo se baseia na idéaliz justica, mas na
funcéo, ja referida, de inibir, tanto quanto poskévpratica de novos fatos
delitivos.

Neste diapaséo, de acordo com essa teoria a prevengao temnusim exercer
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‘coacdo psicologica’ (BITENCOURT, 2004, p.122), que desestimuledicardos fatos
delitivos tanto na populacdo (prevencao-geral) quanto no préprio condenadievguser
trazido de volta & sociedade apto a ndo cometer nenhum ouaigo cri

No tocante as teorias mistas da pena, ocorre uma tentativaudir as teorias

absolutas e a teorias relativas da pena, de modo que haja libriecgitre elas.

2.2 Inicio da Prisdo Moderna

Se o periodo humanista ficou caracterizado pela humanizacdo nto iemal,
pode-se dizer que o mesmo tenha ocorrido durante a transicao dapsisitia para a prisao
pena, pois a prisdo surgiu como uma forma de punicdo menos cruel do geeaass
infamantes anteriormente aplicadas.

Assim, no momento em que a prisdo surge como um mal necessan resposta
razoavel ao problema da criminalidade, surge também aitbedpepolémica entre as teorias
anteriormente elencadas, o ideal de ressocializacdo do réuepmrdm pena privativa de
liberdade.

[...] a pena é considerada um mal necessario. No entasda, e
necessidade da pena ndo se baseia na idéia de regtigz, jmas na
funcao, ja referida, de inibir tanto quanto possivel, a prégécaovos
fatos delitivos (BITEBCOURT, 2004, p.121).

Apoiados pelo ideal de ressocializagdo do preso, surgiram Oi@$ sistemas
prisionais nos Estados Unidos comprometidos em oferecer uma rega@sta indagacao a
respeito de quais seriam as caracteristicas de uma pefi@nealmente eficiente que
cumprisse os anseios de reabilitagdo do condenado, como expdoadBit (2004, p. 59):
“Os trabalhos forgcados foram abolidos. A pena de morte passoer apficada em
pouquissimos casos e generalizou-se a pena privativa de libeodexlea ‘esperanca de
conseguir a recuperacao dos condenados”.

Dentre esses sistemas faz-se importante mencionar maipnsilvanico ou celular
gue tinha como caracteristica o isolamento do preso, eisilérordem constantes.

Contudo, o isolamento absoluto proposto por esse sistema represenavenera
mais sutil de tortura ao condenado, ja que ndo havia tortuca, f{gorém era inegavel os
tormentos mentais pelos quais passavam o0s apenados que eram sulanesis®gipo de

regime.
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O prisioneiro submetido a este isolamento ndo uesedentificar o
significado das palavras, apenas procura adiviohgue se passa, ja que
tudo se apresenta com tal uniformidade que se gerdgéo do tempo e a
localizagdo. (BITENCOURT, 2004, p. 67)

Nesse sentido, esse sistema em nada contribui para eiaksagdo do preso, muito
pelo contrario, posto que o isolamento absoluto torna infinitassvemes dificil a sua
reinsercdo na sociedade, uma vez que o apenado acaba pavasiy ge todo e qualquer
contato social.

O sistema celular apenas se mostrou eficiente como umarandeecontrole da

populacao carceraria, nas palavras de Bitencourt (2004, p.39):

Desse paradoxo se pode tirar a seguinte conclassistema penitenciario,
apesar de todos os esforcos para converté-lo ertrurimnto de
ressocializacdo, ndo pode deixar de cumprir o pdgeficaz instrumento de
controle e dominacao.

O sistema de isolamento néo foi Gtil no tocante a resstagtalh do preso, posto que
o afastamento impossibilita o contato social, gerando um paradoxela&géo ao ideal de
reinsercdo do presidiario na sociedade.

Ainda a respeito dos sistemas carcerarios, convém mencioisema auburniano,
gue surgiu como evolugcédo do sistema celular. Assim, como a exparide confinamento
solitario tinha se mostrado um grande erro na recuperacaindoaso, o0 sistema auburniano
tentou corrigir os desacertos do sistema anterior.

Entretanto, a idéia principal do sistema auburniano ndo emupemcao do detento,

mas, sim, a obediéncia e a exploracdo do trabalho carcessim eomo explica Bitencourt

(2004, p.71):

O sistema auburniano néo tinha uma orientacdoidefipara a reforma do
delinquiente, predominando a preocupacdo de comsagabediéncia do
recluso, a manutencéo da seguranca no centro pendhalidade utilitaria
consistente na exploracdo de méo-de-obra carceraria

Esse sistema adota o trabalho comum e o siléncio absoluto comipips, dessa

maneira, tornava mais facil a manutencéo do poder dentfedésnciarias.
Todavia, o trabalho dos presidiarios encontrou imensas barreirastaspoeos

sindicatos de classe que julgavam que o fato de ensinar salhdrados detentos,

desvalorizava-o, assim como afirma Bitencourt (2004, p.75):
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Além de argumentos de carater econdmico, 0os opseraansideravam que,
ensinando um oficio ou técnica de trabalho aos ogrepoder-se-ia
incorpora-los as fabricas, e essa circunstanciaattaszaria aquele oficio
aos olhos do mundo.

7

Aqui, € necessario destacar a contradicdo estabelecidaataedp trabalho dos
detentos, a medida que se por um lado, o labor é visto tanto came derdominacao, por
outro também é encarado como instrumento necessério ateggloildo condenado.

Todavia, no sistema auburniano o excesso de rigidez de nornhasager impedir
a reabilitacao do condenado de forma efetiva, uma vez que oicipsoluto, a dura
disciplina interna, o cerceamento extremo de direitos dentro migepaaria, fizeram com
gue esse sistema ficasse muito aquém dos objetivos esperanhos,0bserva Bitencourt
(2004, p.77):

No regime auburniano, por influéncia do militarismehega-se a
regulamentar aspectos intranscendentes da vida erade; Essa
regulamentacdo da vida do recluso propicia um deresmondétona e
deprimente. Os reclusos ndo podiam caminhar, a&@em ordem-unida ou
fila indiana, olhando sempre as costas de quemfiande, com a cabeca
ligeiramente inclinada para a direita e com o0s @®rrentados,
movimentando-se de forma unissona.

Destarte, tanto o sistema filadélfico quanto o sistema auburniadavam a
comunicagao entre os reclusos, o sistema celular separavaeo®seturante o dia todo e o
sistema auburniano permitia que ficassem reunidos durante algurdgoed dia. Ambos
sistemas tinham uma concepcéo retributivista da pena, posteugi@lgEerces estavam na
punicéo e obediéncia do detento.

No tocante a evolucao das prisdes, é necessario mencionsieasasi progressivos,
posto que apoOs a predominancia da pena privativa de liberdadeuoaoad@ocdo desses
regimes.

Nesse sistema o0 detento passa por fases em que se aprovado itwo bques
comportamento e decorrido o lapso temporal necessério, tem a lpe$ébde um regime
prisional mais brando, nas palavras de Bitencourt (2004, p.83)..

A esséncia desse regime consiste em distribuirngpdede duragdo da
condenacdo em periodos, ampliando-se em cada umnivileégios que o
recluso pode desfrutar de acordo com sua boa carelot aproveitamento
demonstrado do tratamento reformador.
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Em relacdo aos sistemas progressivos, faz-se neceshscorrer a respeito do
sistema de Montesinos, desenvolvido por Manuel Montesinos, grandstaléalitratamento
humanitario nas prisées. Neum@pud BITENCOURT , 2004, p.89)

Dentre as idéias de Montesinos cumpre destacar as que digpeito a dignidade
do preso, posto que era visceralmente contra 0s castigos corpopEgas infamantes
largamente aplicados aos condenados da época, portanto, ha uma pgépagpa a
dignidade do recluso como ser humano, e, ndo, apenas a convencdenga&o apenado que
deve ser punido e mortificado pelo sistema.

Outro ponto da obra de Montesinos que merece destaque é a idéiaocdadpadho
tem funcéo reabilitadora, ainda que o trabalho penitenciario, cofoogéima mencionado,
enfrente preconceitos, a medida que a prépria comunidade nao decetameira apropriada

o trabalho dos apenados, como estabelece Bitencourt (2004, p.93):

O trabalho penitenciario enfrenta a triste sinatele de ser ineficiente,

marginal e improdutivo com evidente desvinculagdamio social. Embora

se fale na missao ressocializadora da pena, aiprépciedade pressiona
para que a realidade penitenciaria seja soment@eimde isolamento, onde
as possibilidades de conseguir uma auténtica geaga&o social séo

praticamente inexistentes.

Todavia, independentemente da visdo da sociedade a respeitoaldoha
penitenciario, € inegavel que para ocorrer a reintegraca@pgmado a sociedade é
imprescindivel que haja trabalho dentro da instituicdo, tanto quelafuncdo terapéutica,
guanto pelo trabalho que podera ser desempenhada pelo deterdcapgsimento da pena.

A despeito de todas as fases pelas quais passou 0 sisigiorgapra prisdo ainda se
encontra muito longe de atingir o ideal de ressocializacdo @mbemte propalado, ja que a
situacdo dos condenados a pena privativa de liberdade é migtenté dos ideais de
reabilitacdo que deveriam ser os pilares do tratamento deidaodi com comportamento

desviante, como observa Cezar Roberto Bitenc@0@( p. 130) :

Enfim, a tentativa de humanizar a pena, assim approposito de converter
0 sistema penitenciario em instrumento reabilitadempre encontrou duas
grandes dificuldades: de um lado, o cidaddo comuantém uma atitude

vingativa e punitiva a respeito da pena privatiealiderdade, e de outro
lado, as autoridades publicas, por pragmatismocetapsmo (geralmente

com intengdes demagdgicas e eleitoreiras), ndtreseeen a contradizer esse
sentimento vingativo.
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No caso do Brasil, a Constituicdo Federal promulgada em 1988jypeotortura e

gualquer tipo de tratamento cruel e degradante como esclarecdo abaixo transcrito:

Agredir o corpo humano é um modo de agredir a iés essa se realiza
naquele. A integridade fisico-corporal constitudr gsso, um bem vital e
revela um direito fundamental do individuo dai percps lesdes corporais
sdo punidas pela legislagdo penal. Qualquer pepseaas provoque fica
sujeita as penas da lei. Mas a constituicdo foiressga em assegurar 0
respeito a integridade fisica dos presos (art. BIXX as constituicbes
anteriores ja o consignavam com pouca eficacieatw@m-se habitualmente
varias formas de agresséo fisica a presos a fiexttair-lhe confissdes de
delitos fatos esses que ja estdo abolidos desdenstitaicdo de 1824,
guando em seu art, 179, XIX, suprimiu os acoitdeytara, a marca de ferro
guente e todas as demais penas cruéis, o querfglemdo pelo art. 72, §
20 da constituicao 1891, ao abolir a pena de Galéanimento judicial.
Agora, a constituicao vai mais longe: alem de daram respeito a
integridade fisica e moral declara que ninguém sebinetido a tortura ou a
tratamento desumano ou degradante (art. 5, llIL\&, 2008, p.199).

Ocorre entretanto, que h& uma diferenca significativa entrdisourso das
autoridades e a realidade dos presidios brasileiros, posto ljgl@&es, chacinas, casos de
tortura e toda sorte de abusos sdo cometidos dentro dos céresitesros.

Destarte, a pena privativa de liberdade encontra-se em randegcrise, fato que
forca a sociedade a repensar a maneira de lidar com @alrdade, assim sendo, 0s

proximos topicos abordardo as razfes dessa problematica.

2.3 Da Faléncia da Premissa de Ressocializacdo

Do modo como ja foi acima aludido, a o sistema penal e maisifespmente o
sistema prisional, passa por uma séria crise, sendo quenaidad® principio reabilitador da
pena, € uma das maiores causas desse problema.

A pena privativa de liberdade apesar de ter como objetiveadilitacdo e,
conseqguientemente, a reinsercdo do apenado na sociedade nédo tguidmmsenprir sua
meta, a medida que a porcentagem de reincidéncia é maito alt

Nesse sentido, com a transformacgéo da prisdo-custédia €m-pesa, os acusados
ao invés e esperar pelo seu julgamento na prisdo, pass&@mpér suas respectivas penas
dentro dela, com a promessa de que de la sairiam ressamisliz

Contudo, inumeras ressalvas devem ser feitas, pois essa mojaesss foi

cumprida pelo sistema penal, a medida que a prisdo passcefeitteexatamente oposto aos
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ideais de ressocializa¢do, assim sendo, a prisdo passogaadter criminégeno, qual seja,
passou a tornar os detentos nela encerrados ainda mais crimfiaga@pria natureza da
prisdo como instituicdo total conspira contra os teoricos dos \aigetessocializadores”
(CERVINI, 1995, p. 142).

A entrada do apenado na instituicdo penitenciaria acontece comsénmeade
mortificacbes da auto-imagem do condenado, situacdo em queasiusgde mental é
constantemente levada além do limite do toleravel, assino dem inameros direitos
recorrentemente vilipendiados e aviltados pelo sistema, naggsatie Cervini (1995, p.43):
“Ademais, o ingresso em uma insituicdo de semelhante natwezsca com uma série de
humilhacbes, degradacdes e desonras do “eu” e esse “euémagisamente mortificado,
ainda que muitas vezes nao de propdsito”.

Dessa maneira, as condi¢des da vida do apenado dentro da mesécctan que a
pena seja apenas um fator de isolamento da sociedade e un&a dgentual melhora na sua
capacidade de compreenséo.

Assim, privado do contato com 0 mundo exterior em na maior parte do teemo,
uma atividade que lhe devolva a auto — estima e lhe dé algumacaoup presidiario acaba
por sair da prisdo sem nenhuma condicéo de ser reinseridoiedasiac

A vida fora da prisdo também n&o reinsere o ex-presidiareoo@dade, a medida
que dificilmente obtém um emprego licito para que consiga proveu sustento e 0 de sua
familia, posto que até o proprio Estado, muitas vezes, torna aeidalificil a recolocacéo

do condenado no mercado de trabalho, como ensina Cervini (1995, p.43):

No ambito mais pessoal, a pena produz uma frahamecna vida do interno
que, ao sair em liberdade, encontra a maioria datap fechadas. O
fendmeno da estigmatizacdo é bem conhecido, oucejto grau de marca
juridica que a pena acarreta.

Dessa maneira, € importante notar que no caso do Brasilerssanmaioria dos
concursos publicos exigem Certiddo Negativa de Antecedemesais para que o aprovado
possa tomar posse no cargo, consequentemente, tal exigéncigmegpraais um entrave ao
processo de ressocializagdo do condenado.

Nesse diapasao, esse fato constitui uma das maioresénc@s frente a um Estado
gue propde a pena privativa de liberdade como um dos pilares dm&Banal e que por
meio dela objetiva a ressocializagédo do criminoso.

Assim, a sensacdo de isolamento social acompanham o apenadmlgpeantro e
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fora da prisdo, a medida que sem um trabalho, ndo consegue-sgaat& mesmo e nem
manter seus familiares, como trecho da obra de Cervini (1989; p.

A rejeicdo que sente um individuo com etiqueta x}preso, a qual quase
sempre fecha os caminhos para um trabalho honrada fobreviver e
sustentar a familia, cria, também, uma rejeicadoetatdo ao meio social, 0
gue é acrescido pelo ressentimento resultante dodpede tempo em que
passou na prisao.

Importante citar a opinido de Queiroz (1995, p.38):

f-) efeito crimindgeno da pena. A reacdo social 8&oé injusta, sendo
instrinsecamente irracional e crimindgena. Longe fdeer justica, de
prevenir a criminalidade e de reinserir o desviad, impacto real converte
a pena em uma resposta intrinsecamente irracioraingndgena, porque
exacerba o conflito social ao invés de resolvédotencia e perpetua a
desviacdo, consolida o desviado em seu status lileqittnte e gera
esteredtipos e etiologias que se supdem que peetaiiidr, ensejando desse
modo, um circulo vicioso (sel fullfiling prophecyy).].

As prisdes passaram a ser apenas um deposito de pessoas sena Emspectiva
de reintegracdo na sociedade de maneira satisfatdria epooeste aos anseios e ideais
propalados pelos defensores do sistema prisional.

Deste modo, essa aplicacdo indistinta permanece atghbsfe,que esse excesso no
tocante ao emprego do Direito Penal na resolucdo dos conflitmgerteu-se em um excesso

de contingente nas prisdes.

2.4 Do Custo do Crime

Neste tOpico, € necessario esclarecer mais um ponto desflvo@vocante a
politica criminal que vigora atualmente e que agrava ainda earise pela qual passa o
sistema penal, posto 0 pre¢co para manter todo o aparato dedemessime € altissimo, e,
portanto, consome uma infinidade de recursos do Estado.

Os altos custos da repressao e prevencao dos crimes que gerarasdividas para
que o Estado possa manter toda a estrutura burocratica de jufmestques, policiais, além

do preco de construir e manter as prisdes e os condenados qeadarseam.

O custo publico ou custo para as financas pubkcaspeso causado pelo
funcionamento do sistema de controle social da icdldade. Para a



32

coletividade, equivale ao custo global de bensrégcses utilizados na luta
contra o delito pagando a estrutura instituciof@ERVINI, 1995, p.62)

A extensa despesa com o delito é agravada pelo fato de querie mas presos nao
mantém atividade remunerada dentro do presidio, por conseguint&y mé&ente a vida
carceraria além de dificultar a reabilitacdo dos apenado®) ¢ foi anteriormente explicado,
também encarece ainda mais o valor na manutencdo dos presjdissim como atesta o

trecho abaixo transcrito:

O capital humano € o ativo mais valioso de um paé&s as praticas atuais
em matéria de tratamento de delinqiéncia sdo, niarimadas vezes,
contrarias aos principios racionais de utilizacamoeservacdo da forca de
trabalho. O encarceramento, além de frear a pnidatie, coloca em perigo
as perspectivas de emprego no futuro, e com igsmque-se uma espécie
de carteira criminal, com o0s respectivos efeitosusdarios que, além de
individuais e familiares, sobrecarregam as basegerras do pais
(CERVINI, 1995, p.57).

Assim, o proprio pais sofre as consequéncias do desemprego do condemddo “
produtividade do delinquente incide de certa forma no crescimentd deraais. [...]
(CERVINI, 1995, p.57)", esses efeitos sdo mais gravosos pasaspseém tantos recursos
financeiros como o Brasil.

Outro ponto a ser considerado é a dificuldade que o egresso da pdeatr&em
obter um novo emprego, ou seja, 0 desemprego passa a ser o destirfva@ialo ex-preso,

assim tanto o apenado quanto sua familia sofrem as cons&gida pena.

E o estigma da prisdo? Quem da trabalho ao indivéghe cumpriu pena por
crime considerado grave? Os egressos do carcér &seitos a uma outra
terrivel condenacdo: o desemprego. Pior de tudo atiados a uma
obrigatéria marginalizacdo. Legalmente dentro dadriles convencionais
ndo podem viver ou sobreviver. (LINS E SILVA, Colesy 2001, n® 104, p.
22)

No caso do Brasil, a falta de trabalho nas penitencidaatkém € um grave
problema, convém transcrever trecho da obra de Carvalho Filho (2002, fNo Rio de
Janeiro, em Bangu |, penitenciaria de seguranca maxima,cuerse que ndo havia
oportunidade de trabalho e de estudo porque o trabalho e o estudawanea seguranga”.

Dessa maneira, importante destacar que a manutencdo do apetednia familia
ficardo a cargo do proprio Estado que mais uma vez tera deeamawmicamente sustento

dessas pessoas.
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A estigmatizacdo causada pela pena encontra respaldo até masoonduta do
proprio Estado, posto que como ja foi acima esclarecido ha unmeréncia no que tange ao
comportamento do Estado que por um lado apregoa que o objetivo dagoerss@cializacao
e por outro lado, fecha as portas ao condenado.

Ainda na questdo do custo do crime, convém elucidar a respeito nios dieetos
gue resultam em prejuizos que o pais tem de arcar como, pgulexensto da repressao, da
investigacdo, da prevencdo, da manutencdo do infrator deribra ela prisdo, dos bens
roubados e nao recuperados, da assisténcia médica as vitimasnératores, gastos com a
execugao da lei etc.

Logo, aliados a todos esses gastos estatais ainda dessaseeiin conta o custo
mensal para manutencdo de um apenado dentro da prisdo, posto gquiogléacursos
empregados na prépria constru¢cdo do carcere, € necessario ¢cantidaempregados para
vigilancia, pagamento de refeigcdes para os detentos, owsgjateio de toda infra-estrutura
concebida pelo Estado para controle e puni¢cédo da criminalidade,ecmma Cervini (1995,
p.62):

O custo publico ou custo para as financas pubkcaspeso causado pelo
funcionamento do sistema de controle social da icdldade. Para a

coletividade, equivale ao custo global de bensrégcses utilizados na luta

contra o delito pagando a estrutura institucional.

Dessa forma, o pagamento de todas essas despesas gera @egutises publicos
de paises ricos como os Estados Unidos, assim como, &amalho Filho (2002, p.16), no
trecho abaixo:

A sensacdo de inseguranca e a queda nos indicesndealidade tém

estimulado o movimento encarcerador. Em 1980, €td42.100 pessoas
presas ou vigiadas (probation e parole), no fiwa2@00, eram 6.467.200. O
custo anual do sistema ultrapassaou US$ 40 billi@esimero de presos é
tdo expressivo que interfere, decisivamente, naut@dl das taxas de
desemprego.

Assim sendo, se o impacto dos custos do crime é tao signifieti um pais rico,
possivel imaginar os efeitos dessas despesas nas finangas gkis em desenvolvimento
como € o exemplo do Brasil, 0 que sem duvida caracteriza maisazao para que a politica
criminal seja repensada.
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2.5 Do Carater Criminégeno da Prisédo

A prisdo considerada um mau necessario, ndo representacacaeal no que diz
respeito a prevencdo e a repressao de delitos, entretanto, foodo menos gravoso
encontrado.

Assim, apdés o0s espetaculos publicos de tortura e atenazamentoustd@ a
aplicacdo indiscriminada da pena de morte, banimento, gdtgdaesorte de crueldades, a
prisdo foi preservada. Dessa forma, a pena passou a ter cogtiwoobj ressocializacdo do

condenado, conforme as palavras de Carvalho Filho (2002, p.21):

A prisdo torna-se entdo a esséncia do sistemaiyauni finalidade do

encarceramento passa a ser isolar e recuperaratoinfO carcere infecto,
capaz de fazer adoecer seus hospedes e mata-tss dmthora, simples
acessorio de um processo punitivo baseado no téonfisico, € substituido
pela idéia de um estabelecimento publico, sevayolaeentado, higiénico,
intransponivel, capaz de prevenir o delito e raatimar quem o comete.

As garantias que inicialmente representaram um marco no deserey das
prisbes, passaram a ser apenas garantias formais, pest@aqratica ndo ha cumprimento
dessas regras.

A prisdo ao invés de reinserir o condenado na sociedade, sapgm@duz as
desigualdades sociais, desumaniza 0 apenado e gera aindaimess pois nao reprime e
nem previne a criminalidade.

O cércere isola e traz uma série de maleficios aopeds preso, dessa maneira, a
degradacdo causada pelos anos passados na prisdo tornam O apesagerigwEo a
sociedade do que era antes de adentrar o estabelecimeiotwapris

Logo, vivendo em condicbes insalubres nas quais se encontram muitas
penitenciarias, os ideais de ressocializagdo entram enitecad a vida real do detento
dentro da prisédo, devido as condi¢cdes subumanas dentro delas, cama @estalho Filho
(2002, p.10): “As prisdes brasileiras sao insalubres, corrompidaeyiatapas e esquecidas.
A maioria de seus habitantes ndo exerce o direito de ddW@mres de condenados
cumprem pena em lugares improprios”.

A extensdo dos danos causados pela pena € muitas vezes subeatmedida que
o detento ndo tem acompanhamento psicolégico correto para que se grigsa qual o
impacto da pena. Entretanto, é possivel avaliar que o condenadoppastegradacdes de

carater fisico, psicologico, sexual etc dentro de uma peniea.
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Assim sendo, a imagem que ele faz de si mesmo, seuritewibr € constantemente

mortificado pelas privacdes e pela estigmatizacdo que @reaecarreta, como esclarece

Valdés (apud BITENCOURT, 2004, p.201):

Os efeitos negativos que a experiéncia em priggaug na auto-imagem do
recluso podem ser atribuidos a causas miultiplaggnPouma das mais
importantes € que uma instituicdo total, como a&sdwmi produz um
sentimento de esterilidade absoluta, cuja origesideena desconexdo social
e na impoténcia habitual para adquirir dentro dsépr beneficios que sejam
transferiveis & vida que se desenvolve |4 fora.

Ha que se falar ainda sobre a estigmatizacdo decorrentengmimento da pena
privativa de liberdade, posto que a sociedade rotula eterramext-detento, que embora ja
tinha cumprido a sancéo referente ao crime cometido, veesripre a margem da sociedade,
“ndo se pode ignorar ademais, o efeito estigmatizador, mhrgear e a-socializante que

implica a propria classificacdo dos detentos” (CERVINI, 19940)).
Os efeitos psicolégicos produzidos pela permanéncia do detento dentrm de

estabelecimento prisional também merecem destaque, uma vé&A gekatos a respeito de
psicoses e parandias manifestadas dentro da instituigimgati

A ressocializacdo do condenado se torna praticamente inviavel mimoo
contraditéria, j& que as doencas psicologicas manifestadasasvecéornam a situacdo do
detento ainda mais draméatica e comprovam os efeitos nociymsndaprivativa de liberdade

sobre o individuo, na ligdo de Cervini (2004, p.199):

Todos os transtornos psicoldgicos, também chamdelosacdes carcerarias,
ocasionados pela prisdo sdo inevitaveis. Se soppisluz tais perturbacdes,
€ padoxal falar em falar em reabilitagdo do delam& em um meio tdo
traumatico como carcere. Essa séria limitacdo é e causas que

evidenciam a faléncia da prisdo tradicional.

Consequentemente, a pena privativa de liberdade do modo como éataapiicada
em nada contribui para ressocializacdo do condenado, apenas abeewdastruicdo fisica,

mental e social, tornando-o0 um criminoso mais perigoso quando deixalelesimento

prisional do que quando nele adentrou.

Essa problematica, portanto, evidencia a faléncia do sistergaeastdo da repressao e
da prevencéao de crimes, gerando, assim, ainda mais crimes.

O problema sexual do preso também tem extrema relevancia no taddificeildade

de reinsercdo do detento na sociedade, a medida que a repressatintip sagual do
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apenado gera enormes problemas dentro dos presidios.

A contengcdo da sexualidade do detento possibilita os surgimento despesver
sexuais, além de tornar a reabilitacdo ainda mais dificilfopgsie refrear instintos
tipicamente humanos, perverte e corrompe ainda mais a persdealidandividuo Castillon
Mora (apudBITENCOURT, 2004, p.202)

A represséo do instinto sexual propicia a perversédo da esfer@ sexu

da personalidade do individuo. Enfim, é impossivel falar de
ressocializacdo em um meio carcerario que deforma e desnah
dos instintos fundamentais do homem.

Os maiores problemas causados pela represséo da sexualidadeen® s40 fisicas
e psiquicas, ocasionando a deformacgdo da auto-imagem, destdaigelacdo conjugal do
recluso, ainda é preciso salientar que o problema sexual atigifolslema das drogas dentro
da prisdo fazem aumentar o risco de motins e de rebekd® das penitenciarias.

N&o se pode deixar de mencionar a ocorréncia de abusos sexuaissedetentos,
nesses casos, a violéncia sexual tem impacto devastador guasoaalidade do individuo,
ocorrendo, inclusive, hipéteses de suicidio entre detentosasgitiessa pratica.

Assim sendo, algumas saidas encontradas para essa questd a&tha mais
conservador, como é o caso da adocdo de medidas de higibathara exercicios fisicos
para impedir o surgimento de qualquer tensédo do tipo sexual aloéd BITENCOURT,
2004, p.212), a utilizacdo de drogas também j& foi proposta pararredqupblema sexual
carcerario, entretanto, tal utilizacdo conflita com &aétcientifica e nos experimentos
realizados, ndo produziu resultados relevantes.

A solucédo mais adequada encontrada para o problema da sexualidatentiofdea
visita intima, & medida que por meio dela é possivel redimipacto da repressao ao instinto
sexual do condenado, posto que ha a manutencao dos lacos afetivasntip dediminuicéo
da tensado decorrente da abstinéncia sexual, e, consequentementecé@iinda agressao dela

decorrente, evita as aberragdes e perversdes sexuaisogusrona priséo:

A visita intima, uma das solu¢des ao problema s$eareerario, consiste em
permitir a entrada na prisdo, por periodo de termnpais ou menos
significativo, da esposa ou companheira do reclosodo esposo ou
companheira da reclusa (BITENCOURT, 2004, p.216).

Portanto, a visita intima representa a solucado menos traangtia o problema da

sexualidade carceraria, embora, ndo seja a solucédo idealapauestdo, € a medida que
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apresenta resultados mais satisfatorios.

Assim, por todas as raz0es acima descritas a pena @i liberdade deve ser
cominada apenas em casos de crimes muito graves e reattaeosos a sociedade, posto
gue a prisdo corrompe e nao ressocializa, portanto, para que éigavimlade do sistema
penal é necessario reduzir sua area de atuacao.

A medida que houver a reducdo na aplicacdo do Direito Penajuéh&e tentar a
cominacgao de penas alternativas com o intuito de evitama grivativa de liberdade e reduzir
0 excesso da populacao carceraria e os problemas dele advindos.

E preciso destacar que sempre que outras areas do Direitoostearem mais
adequadas na resolucéo dos conflitos, ndo ha que se faldicag@pdo Direito Penal, uma
vez que outros ramos do Direito podem ser mais benéficos pavaieladde do que a
aplicacao indiscriminada do Direito Penal.

Por conseguinte, a pena privativa de liberdade deve ser dégxaddém para casos em
que o infrator represente grande perigo para o convivio social, postocgmeepcao atual do
Direito Penal ndo leva em conta mais os estigmas sociajsalo risco real que o detento
pode trazer a comunidade.

Como ja foi acima exaustivamente explicado, o Direito pemalgido usado apenas
como instrumento de legitimacédo de desigualdades materiamm@esrecaindo sobre a parte
mais economicamente fragilizada da populagéo.

Assim sendo, o grupo de individuos pertencentes as classebanais sentem de
maneira mais rigida o peso da puni¢cdo do sistema penal, nesteddiap intervencdo minima
por parte do Estado se mostrou a alternativa mais plausivebégsaanudanca, como sera a
seguir demonstrado.
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CAPITULO 3 - REFORMA DO SISTEMA PENAL VIGENTE

Durante os dois primeiros capitulos deste trabalho procuraesedma introducéo acerca
do surgimento do sistema penal tal como é concebido hoje, patiaslestaque para sua
principal forma de puni¢éo que € a prisdo e os problemas por klgrddbs, gerando a
consequente crise que se abateu por todo o sistema penal.

No tocante a pena privativa de liberdade, somente criminosoxaedigdes de

conviver em sociedade seriam presos, posto que nao seriaedidamessocializante deixar
na prisdo o individuo que tem condi¢cfes de permanecer em seciedad

Desta maneira, tal ato do poder publico representaria apenas ingsga da
sociedade e logicamente um imenso retrocesso no que tange a@duutigeito penal no
tratamento do infrator, a medida que se existe a busca péladefde das sancfes penais de
nada adiantaria impor uma pena ineficaz e muitas veasssva, como explicita Queiroz
(2002, p.22):

Tampouco neutraliza as causas geradoras de tdlgagyrde sorte a evitar-

Ihes a repeticdo. Ao contrario, por meio de sug&amais caracteristica — a
pena de prisdo -, perverte, degrada e, ndo poezas sem resultado pratico
algum que a justifique, quer em favor do ofendigoer em beneficio da

sociedade.

A respeito do excesso de rigor na punicdo de determinados crimmesegsario
considerar que deve haver o respeito ao principio da proporcionaligiagleseja a pena
imposta ndo deve ser-lhe nem muito branda e nem excessivasnentsa, caso contrario,
ocorreria patente injustica.

Todavia, ndo seria possivel que apdés a explanacdo sobre surgimestice ea s
problematica do sistema penal, ndo se falasse sobre as possiugbes para tal situacgéo,
portanto, o presente capitulo tem como objetivo expor as teorige@uetem solucionar ou
ao menos amenizar a situagao do Sistema Penal nos diasrgem.

Essa mudanca ndo seria possivel sem que houvesse uma mudancani@o &oc
aplicacdo do Direito Penal, dessa forma, a nova concepcadarealtm Penal que embasaria
essa transformacéo seria o Direito Penal Minimo, ou sejpli@acao subsidiaria do Direito
Penal naqueles delitos em que essa medida seria indispeRs#tahto, os caminhos para

essa alteracdo serdo esmiugcados nos proximos tépicos.
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3.1 Da Aplicacéo Subsidiaria do Direito Penal

Neste topico, convém explanar a principal proposta do presentehtrabaal seja, a
aplicacdo apenas subsidiaria do Direito Penal e mais aspawihte a pena privativa de
liberdade, posto que como medida mais gravosa para a peseceddestinado aos casos de
extrema importancia, onde sua aplicacdo € inevitavel e s@t@esnas palavras de Queiroz
(2002, p.24):

Dizer como Montesquieu, que toda pena que nédo algl@ necessidade é
tirinica, ou como Beccaria, que proibir uma enoguantidade de condutas
indiferentes ndo é prevenir os crimes que delasgmosesultar, mas criar
outros novos, ou, ainda, como a Constituicdo Fismde 1791 (art.8°), que
a lei ndo deve estabelecer penas que ndo sejdtaresftite e evidentemente
necessaria , outra coisa ndo € sendo reconhecarer@os politicamente, o
carater subsidiario da intervencéo penal, com as walenta das formas de
interveng&o do Estado na vida dos cidad&os. E hecen que ndo se deve
apelar a esse castigo extremo sendo quando ndmee de fato, conjurar a
leséo de que se trate por instrumentos menos dcarsat

Neste diapasdo, ap0s a demonstracdo de que a prisdo na@lieasetorna muitas
vezes o0 individuo mais perigoso do que antes, aliado ao fato de ¢jeataelac do direito
penal é composta basicamente de pessoas oriundas de clasdesixaaie desassistidas.

O excesso da aplicacdo da pena privativa de liberdade poatianar as prisées
ainda mais insalubres, a medida que superlota as penitencidiriasdo definitivamente a
ressocializagdo uma utopia.

Portanto, é necessario reconhecer que o Direito Penal € graisa das formas de
intervencao estatal na vida dos cidadéos, assim sendo, dewsada comailltima ratio, ou
seja, como ultima alternativa para punir o acusado.

Deste modo, sempre que houver lesdo a um bem juridico, o ezt deve ser a
Gltima opcéo para punir o comportamento desviante, a medida dodaieé a mais grave
das sancles, posto que denigre, estigmatiza, corrompe e isofaatorj como explica
Queiroz (2002, p.26):

A par disso, semelhante intervengdo vem de ordimadarcada de elevados
custos sociais quase sempre irreversiveis: a naizagao da vitima, o

asselvajamento e estigmatizac&o do infrator etentbém uma intervencéo
marcada sistematicamente por toda sorte de violdgadlireitos humanos.

E ainda um sistema de muito dificil controle.
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Cumpre salientar assim como ja foi dito acima o caraterimdgeno das prisées,
chamadas de “jaulas de deteriorar” (ZAFFARONI, p. 106-108).

Desta maneira, a grande prevaléncia de individuos oriundos dase<la
economicamente inferiores nas prisbes, ocorre em virtude deaqiadta de recursos
financeiros impossibilita 0 pagamento de bons defensores.

Assim, embora tenham sua defesa assegurada por burocratas dip destaesmo
advogados por este pagos, crimes de pequeno valor ou até mesnmidas®h violéncia
acabam sendo punidos com todo o rigor da Legislacdo Penal, aumentanperlatacao
carceraria e todos os problemas que aqui ja foram explicados.

E importante destacar, que o direito & ampla defesa previsto. 58, dnciso LV da
Constituicdo Federal fica prejudicado, visto que com uma alefedeficitaria ele ndo é
exercido em sua plenitude como dispde a Carta Magna, aindasmaiomparado a um
individuo originario de classes economicamente mais abastadasegcene a ampla defesa
de maneira realmente plena.

O sistema penal por ser excludente e estigmatizante acalf@zpoum sistema de
dois pesos e duas medidaade os economicamente mais fracos acabam por receber as mais
pesadas penas cominadas no Codigo Penal.

Nesse ponto € interessante enfatizar que o sistema pemasapproduz as
desigualdades sociais, a medida que impde pesadas sancOesnana@ds infratores que
nem sempre cometeram crimes merecedores de tdo gravosasepa outros transgressores
aplica penas mais brandas ainda que muitas vezes os cempetrggdos sejam dignos de
punicfes mais severas.

Assim sendo, € imperioso admitir que tal sistema € injystés apenas alguns
individuos sdo severamente apenados enquanto outros sofrem sancOesancais. Neste
diapasao, a populacédo carceraria passa a ser de misex@veigerspectiva alguma, como
explicita Castilhdapud QUEIROZ, 2002, p.27), no trecho abaixo:

Por ultimo, representa um sistema perversamemtewitavelmente seletivo,
que recruta sua clientela entre as classes majgifealas e vulneraveis;
entre os, miseraveis enfim. Os carceres de todee,pardo Brasil, em
especial, demonstram-no incontestavelmente. [.djre@ito penal de modo
particular, seria um instrumento de desigualdadeque a igualdade formal
ou juridica ndo anula a desigualdade material lgeislibjaz.

Convém destacar o papel do direito penal na questdo da estagéatisocial do

individuo, uma vez que ao entrar na prisdo passa por uma sémertigcacdes que nao
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contribuem para sua reabilitacao.

Ainda a respeito das desvantagens trazidas pelo excesss plenlais na sociedade,
pode-se destacar o custo que o crime traz, posto que o Eststdodgmasiadamente para
manter a estrutura punitiva baseada na aplicacdo do Dieitid, R esse respeito € necessario

transcrever:

E evidente que diante do claro fracasso das trawig diretrizes utilizadas
para reduzir o delito e para tratar o delinqlieétegcessario ensaiar novas
estratégias e medir sua eficacia real.

Certamente as novas formulas devem adequar-se asibiidades
econdmicas de cada Estado, viabilizando, assim, uisaribuicdo
equilibrada da renda. Isso deve for¢ar uma andlis&custo” do delito em
si, da mesma forma que do “preco” que significajgana cada pais as
solugdes tradicionais.(CERVINI, 1995, p.54).

Portanto, € possivel concluir que o sistema penal ndo pode ser agwopara
solucionar o problema criminal, a medida que apenas reproduziggalidsdes sociais. Nao
se trata, porém, de fazer alguma alusdo ao abolicionismo pasaimn de procurar solucdes
gue possam trazer uma diminuicdo da aplicacdo da lei permisggtientemente, uma maior
efetividade juridica na resolugéo dos conflitos.

Trata-se de uma teoria que defende a aplicacao subsidiariaeito Pienal, ou seja,
somente em ultimo caso o direito penal ser4 aplicado. Apemg®las situacdes em que 0s
outros ramos do Direito ndo puderem oferecer uma respostfatadi & conduta do agente.

Nesse ponto cumpre expor resumidamente os principais pontos da tepizagio
subsidiaria do Direito Penal. Dessa forma, as novas tendéncid3ireito Penal sdo

embasadas em trés premissas a seguir explicadas.

3.1.2 Descriminalizagéo

A descriminalizagdo consiste em reduzir ao maximo as condutastgaknente
figuram no rol dos ilicitos penais, ou seja, as condutas desviar@eos graves deixaram de
figurar no rol dos crimes previsto pelo Cédigo Penal.

Assim, apenas 0s casos mais graves remanesceriam @ifiinados, assim sempre
gue outros ramos do Direito puderem oferecer respostas mais adegaadas
comportamentos, ndo falar-se-a no Direito Penal ou pena pavdavLiberdade. Dessa

forma, torna-se desnecessario recorrer ao extremisrsamtd@o penal, como estabelece:
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Acrescenta que a esse processo se da na maioricasas por razdes de
conveniéncia e legalidade. Produz-se em relacaodelites denominados

“sem vitimas”, aos delitos que tém sua origem nibeatamento entre as
crencgas tradicionais e 0 pensamento moderno, eagticydar, em relagéo

aos delitos menores contra propriedade e as irdgEadé transito, e muitas
vezes 0 processo de descriminalizagdo de jure.eNssstido, podemos
considerar a descriminalizagdo de fato e a degomeo partes de um mesmo
processo continuo (CERVINI, 1995, p.72).

Logo, com uma tipificacdo penal mais restritiva serigsnfacil a tarefa de tornar o
sistema penal mais efetivo, @ medida diminuiria a quantidadedividuos atingidos pela

sancgao penal.

3.1.3 Despenalizacéo

A despenalizacao significa abrandar a pena de determioaddstas, entretanto, sem
deixar de considera-las como ilicito penal, “por despenalizagimdemos o ato de diminuir
a pena de um delito sem descrimina-lo, quer dizer, sendtréato o carater de ilicito penal”
(CERVINI, 1995, p.75).

O exemplo que pode ser mencionado € a cominagdo de multa no luganada pe
privativa de liberdade e tipificacdo do ilicito como contra@engo invés de crime, dessa
forma, as penas cominadas seriam menores e igualmente menosasn@&nto para 0S
condenados quanto para o sistema estatal.

Convém esclarecer que a diminuicdo da incidéncia do Direitol Bergida pelo
Principio da Intervencdo Minima do Estado. Tal principio ja fglamente aplicado na area
econOmica. Portanto, a proposta seria aplica-lo também na arak pesto que o Estado
Democrético de Direito, somente mitiga a liberdade dos individagselas questées em que

tal medida se faz necessaria.

3.1.4 Criminalizacdo de novas Condutas

Novas condutas serdo penalmente tipificadas, qual seja, acdesssbemmgue néo
encontram previsdo na Lei Penal passardo a ser consideoawlagdlicitos penais.

Nos dias atuais os crimes que carecem de previsao legal sdarastendavida sao
os chamados crimes de internet, neste diapasdo, o direitdniletainda prescinde de

regulamentacdo, assim como, outras condutas tipicamente cometdasndividuos
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originados das classes mais abastadas também necesspiegnisi@o legal, como demonstra
Baratta (apud QUEIROZ, 2002, p.43):

Significa dizer noutros termos, que o direito petadde a privilegiar os
interesses das classe dominantes e isentar dospooc® criminalizacao
comportamentos socialmente danosos, tipicos deithdis pertencentes a

S

elas e ligados funcionalmente a existéncia de denalagéo capitalista;
tende a orientar o processo de criminalizagdo, etotfo até formas de
desviacao das classes inferiores.

Assim sendo, para que a aplicacdo do Direito Penal séjaera efetiva, ainda que
seja colocado como Ultima alternativa no que diz respeitongdgsaa comportamentos
desviantes, é necessario salientar que algumas condutas sewveenalmente tipificadas,
posto que ndo podem permanecer em uma espécie de “limbo juri@iceédida que séo
perniciosas a sociedade.

A titulo de esclarecimento convém expor que uma das alternativaslddas pelos
tedricos do Direito Penal € o Direito Penal Maximo, ou seja, $8a teoria a resolucdo dos
conflitos sociais deveria ocorrer por meio da sancdo penalcbem da aplicacdo de penas
restritivas de liberdade na imensa maioria das vezsimAsendo, o Direito Penal passa a ser
um modo de castigo e repressdo dos mais diversos tipos do delitogpeos bens juridicos
passam a ser mais amplamente tutelados por esse ramo do. Direi

Para os defensores desta teoria, o Direito Penal sendadaplie forma subsidiaria
nao reprimiria os delitos de modo eficiente, a medida que soragmigacdo da liberdade
pode prevenir futuros ilicitos e reprimir aqueles que ja forametidos.

Entretanto, encarcerando todos os infratores, as prisées liitadas, fato que torna
impossivel ressocializar e trazer de volta ao convivicataciransgressor. Desse modo, a
convivéncia imposta entre criminosos que praticaram crimes ae smae menor potencial
ofensivo, sujeicdo a varios tipos de violéncia e de abusos, meggigéor parte do Estado,
tornam a vida na prisdo apenas mais hum passo rumo a codegeddacao.

Assim, apdés o cumprimento da pena, ndo ha mais como se reidtesgeedade, por
iSso, a maior parte das pessoas que passam pela prisdoasaltameter crimes, ja que ndo ha
espaco para que voltem a viver em sociedade de forma digna.

No extremo oposto do que preconiza a teoria do Direito Penal Magsta a Teoria
do Abolicionismo Penal que defende que o Sistema Penal dediadtba desde sua origem,
dessa maneira, as penas impostas ndo recuperam o infragzn €oibem novos crimes.

Outrossim, a maior parte dos delitos fica impune, o que tornatenisPenal inoperante e
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perfeitamente dispensavel.

O abolicionismo, como se disse, ao recusar valigede fundamentos do
direito penal, mas a imediata — ou mediata, payanal autores — aboli¢cdo de
todo o sistema de justica penal (judiciario peWahistério Publico, policia,
penitenciarias etc). Argumenta-se que o sistemalpe®m si mesmo um
problema social. Argui-se que é um mal social quee roais problemas do
que resolve, razéo por que deve ser abolido, paraida as comunidades,
as instituicbes e aos homens (QUEIROZ, 2002, p. 40)

Deste modo, para os abolicionistas o direito penal é extrenmt@npeejudicial a
sociedade, uma vez que ndo previne NOVOS crimes e pune apenasquedapparcela dos
delitos cometidos, assim sendo, ndo serve ao fim a que seadgstihverificar-se-a que a
criminalidade registrada, investigada, processada eootdetondenacao e execucdo penais €
irriséria, desprezivel” (QUEIROZ, 2002, p. 45).

Destarte, a lei é usada apenas para legitimar a ingfuoeestatal na questédo
criminal, ja que de nada adianta essa intervencdo, posto qudbjstuo ndo é alcancado,
passa-se a ter inUmeros gastos com a dispendiosa manutencaesttesse que nao tem

efetividade, a esse respeito convém salientar trecho:

O sistema penal é incapaz de prevenir, por me@mdanacao e execugao de
penas, quer em carater geral, quer em carater iekpg@ratica de novos

delitos — Argumenta-se que o direito penal, comstdimcia formal der

regulacdo de conflitos, contrariamente a sua progcdo discursiva, ndo €
capaz de motivar comportamentos no sentido do cdmda norma penal,

ou seja, no sentido de agir positivamente no peacesotivacional de

formacdo da vontade de delinquir. Saliente-se qaedespeito da

incriminagdo, o aborto, o homicidio, o uso e oitflicito de entorpecentes
etc. se repetem sistematicamente como se tal goilBimplesmente nao
existisse (QUEIROZ, 2002, p.41).

A teoria abolicionista ainda destaca a disparidade existente endiscurso e a
realidade do sistema penal, & medida que os inUmeros pEtresem relacdo as leis e aos

individuos de comportamento desviante, como explica Queiroz (2002, p.45):

A violagédo do principio da legalidade penal e aesigtica violacdo dos
direitos humanos seriam, por isso, consectarictbdessa disparidade entre
a programagdo discursiva e a realidade operativaistema, através de
execucbes sem processo, atos de tortura, peladduegraordinaria dos
processos penais, das prisdes “provisoérias”, gabam por se converter em
definitivas etc. E, mais grave ainda, estando ®salmente programado
para ndo funcionar segundo a planificacdo discarsivprincipal e mais
importante exercicio de poder dos sistema penaseléa fora da legalidade,
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vale dizer, segundo um marco de arbitrariedade exido pela lei penal
mesma (poder disciplinario configurador).

Assim sendo, o sistema penal trata a todos de forma padrordzadaiida que nao
leva em conta as caracteristicas individuais do criminoseonedeesua vitima, assim sendo o
tratamento ressocializador e preventivo se torna impos$ivglessoa €, assim, considerada
pelo direito penal uma variavel independente e ndo uma vadéapehdente das situacdes”
(QUEIROZ, 2002, p.48).

Nesse sentido, uma das principais criticas feitas aansistdual € que ndo atua
preventivamente, apenas reativamente quando o delito e as @rsasg(por ele geradas ja
se produziram, portanto, essa reacdo se assemelha apenasvamganea, sem que esteja

imbuida de algum carater ressocializante Baratta (apudRE 2002, p.48)

Por essa razao o sistema de justica punitivo sesapra como forma
institucional se apresenta como forma institucianatual de vinganca. Tal
como a vinganga, ele intervém com a pena, em fatenaioléncia para
compensar simbolicamente um ato de violéncia jézes.

Destarte de acordo com a teoria abolicionista, 0 sistema padalmais representa
além de uma forma de continuidade das desigualdades sociaisnepdeen as penas a certa
parte da populacdo, penas que de nada servem e, que, portantospodeamadas de penas
perdidas.

Contudo, imensas sao as criticas que recebe a teoria aboliipoistio que tem uma
visdo utdpica da sociedade culpando de forma unilateral o sigtenah por reproduzir as
desigualdades, sendo que ainda que ndo houvesse tal sisteandi$eesncas continuariam a
existir.

Dessa forma, esperar que a sociedade se regule e que fopessaas tenham o
comportamento esperado para o bom convivio social € utépico e daraareira ingénuo,
pois sempre havera individuos com comportamento desviante daquilergueansiderado
socialmente adequado.

Portanto, a proposta de simplesmente acabar com o direito gpefekar que a
propria sociedade se auto-regule ndo parece ser a melhor selongiigez que assim se trata
de uma mudanca radical, assim como ocorre com o direito péxaho.

No entanto, o direito criminal deve ser modificado e n&o abolids, sociedade
ficaria completamente desestruturada, se o Estado deixas®s dquaividuos se portassem

sempre de acordo com suas proprias vontades, posto que tal medidsitaga de uma
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evolucdo social muito profunda, para que os homens pudessem se uiEendrIMa sancao
legal, o que obviamente ainda esta longe de ocorrer.

Logo, o maior desafio é encontrar uma nova proposta que se aroeldeseios da
sociedade, e, que, portanto, ndo deve ser radical nem para pumr pare haver total

liberacdo das sancdes previstas em lei.

3.2 Suspensao Condicional da Pena

Ocorre quando o réu condenado ha pena inferior ha dois anos pegnealiteerdade
se preencher determinados requisitos como, previstos etanidieém chamada dersis

Dessa forma, a suspenséo condicional foi 0 modo encontrado peldilreda que
nao haja pena privativa de liberdade de curta duracdo, poste gvita de expor o agente de
um crime menos gravoso aos tormentos da priséo.

A suspenséo condicional da perna encontra embasamento legal7i@odartCodigo
Penal que dispde:

A execucgdo da pena privativa de liberdade, ndergupa 2 (dois) anos,
podera ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) deede que:

I- 0 condenado ndo seja reincidente em crime dploso

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a condutalse personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstanciasizam a concessao do
beneficio;

Ill- ndo seja indicada ou cabivel a substituicdevista no art.44 deste
Cadigo.

§ 1° A condenacdo anterior a pena de multa ndodenpeconcesséo do
beneficio

§ 2° A execucgdo da pena privativa de liberdade, sufxerior a 4 (quatro)
anos, podera ser suspensa, por 4 (quatro) a 6 @eis, desde que o
condenado seja maior de 70 (setenta) anos de idadeazées de salde
justifiquem a suspensédo (VADE..., 2008, p. 555).

Essas medidas significaram um grande avanco no tocante acaplida pena
privativa de liberdade de modo subsidiario, como esclarea®&8a(2004, p.90):

[...] com a ampliacdo do rol e das possibilidadesaglicacdo de penas
alternativas o legislador ordinario buscou, alémediar a indiscriminada
utilizacdo do cércere como resposta monocordiada o qualquer delito,
resolver o velho problema de presidios e distpmigiais.

Assim sendo, caso o infrator descumpra algum dos requisitos egg3ara a

concessao do beneficio a suspensédo condicional da pena € revogadaréda em pena
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privativa de liberdade.
Destarte, o sursis constitui uma evolugéo no processo de subsidiEido Direito
Penal, posto que a pena privativa de liberdade passa adgercsgcundario na sancédo de

crimes de menos potencial ofensivo.

3.3 Aplicacao de Substitutivos Penais no Brasil

A respeito do que foi acima explicado, € necessario recontpeeer Brasil ja deu os
primeiros passos, no tocante a aplicacao subsidiaria do Direitd ®enais especificamente
da subsidiariedade da pena privativa de liberdade na puniciiedeinados delitos.

Dessa maneira, pode-se mencionar que com a introducdo de giEmaativas,
muitos crimes passaram a ter outras formas de sancaoineieke, assim, a pena de priséo,
portanto, nos chamados crimes de menor potencial ofensivo, abomfofre uma sancéo
legal, mas n&o tdo rigorosa como o ingresso no carcere.

A sociedade ja comeca a delinear uma menor aplicacdo do giesial como forma
de sancdo, no entanto, ainda é necessario que haja inUmerasasetorque se adote a
aplicacao subsidiaria do direito penal, eliminando assim, o ®xckspenas de recluséo, que
como ja foi acima aludido se mostrou ineficaz ao longo dogdem

O presente topico tem o propoésito de elencar algumas das madtaslas pelo

Brasil nas quais se evidencia a aplicacéo subsidiaria dgppeativa de liberdade.

3.3.1 Penas Alternativas Restritivas de Direitos aniarios

A pena de prestacdo pecuniaria € considerada uma pena al&erpEtitanto,
também é uma opcédo sancionatéria que evita a privagdo deatleem@ssim para que possa
ocorrer a substituicdo da pena privativa de liberdade pelagimaativa € necessario que
sejam preenchidos alguns requisitos.

Nesse sentido, é preciso que a pena aplicada seja igual wor iafguatro anos no
caso de crimes dolosos, nos crimes culposos ndo ha limite deepesagundo lugar, o deve
ter sido cometido sem violéncia ou grave ameaca, essa regranendo se aplica em caso de
crimes culposo. No tocante aos requisitos subjetivos € neoegs@ 0 agente ndo seja
reincidente em crime doloso, assim como deve-se analisantesedentes criminais do

acusado, personalidade, conduta social e os motivos do crime.
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A prestacdo pecuniaria € a obrigacdo do condenado pagar a quaidtia 860
salarios minimos para a vitima ou seus herdeiros, ou aindauperanstituicdo de fins
sociais, desse modo, a extingdo do prejuizo e a capacidade ecodoénasigante sdo dois
parametros que devem ser observados.

Pode haver também a chamada prestacao inominada, nesseprasta@io sera de
natureza diversa, como por exemplo, o fornecimento de céstsisas a instituicdo
filantropica.

E necessario mencionar que o art. XLVI, b, da Constituicior&leidstituiu a pena
de perda de bens e de valores, qual seja, ha o confisco dgobemsdenado em beneficio ao
Fundo Penitenciario Nacional, na quantia que pode atingir o valor dzpreaudado ou do
proveito obtido pelo agente no cometimento do crime.

3.3.2 Penas Alternativas Restritivas de Direitos e@entido Estrito

Dentre as penas restritivas de direitos em sentido egtoitie-se mencionar a
prestacdo de servicos a comunidade que prevé a obrigacdo do conplessiar servicos a
entidades publicas pode determinado periodo de tempo. Essas pemasaenprevisao legal
no artigo 43 do Cdédigo Penal:

As penas restritivas de direitos sao:

| - prestacédo de servicos a comunidade;

I - interdicdo temporaria de direitos;

[l - limitag@o de fim de semana (VADE..., 2008551).

A limitacdo de fim de semana obriga o condenado comparecer daaddbergado
ou Instituicdo semelhante aos sabados e domingos, por cinco héras,ddm horarios
estabelecidos pelo Juiz.

A execucdo da pena de limitacdo de fim de semana é reqgudbdaarts. 151 e 153
da LEP, contudo, grande critica se faz a esse tipo de pena, posi@ogerstem no Brasil as
casas do albergado, tornando a execucao da pena impossivel.

Neste diapaséo, cumpre salientar a interdicdo temporariaei®sliha a proibicdo
de exercicio de funcao publica ou de mandato eletivo — uma pendfieappoe somente é
aplicada nos crimes cometidos no exercicio dessa funcao; haraar@ibicdo do exercicio
de profissdo ou atividade de oficio — proibe o exercicio de atevidaeg dependa de

autorizacdo do poder publico, de acordo com Mirabete (2003, p.358)caédplicomo pena
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essa interdicdo, o condenado foca privado de exercer a profigsddade e oficio pelo
tempo da pena, ainda que seja habilitado para seu exercicio”.

Ainda no que diz respeito a limitacdo temporaria de direitét&oepresentes 0s
institutos da suspensdo da autorizacdo ou de habilitacdo para\df@ifo — tal sancéo é
aplicada exclusivamente aos delitos culposos cometidos no trgnsdo@timo, a proibicéo
de frequentar determinados lugares — nesse caso o juiz depecfiear na sentenca quais
lugares o condenado ndo podera freqlentar, € necessario que haja digaedo crime
cometido e a pessoa do agente, com o intuito de evitar o comitine novo crime pelo

agente.

3.3 Multa

No caso da aplicacdo da pena de multa, o apenado tem a obrigapagar ao
Fundo Penitenciario a quantia fixada pelo juiz na sentenca aodan portanto, deve ser
calculada em dias-multa, sendo no minimo de dez e no maximozeéatt® dias-multa,
independentemente do crime praticado.

Todavia, € preciso que se atente para o fato de que a multtusubstao pode ser

convertida em pena privativa de liberdade, como escl&amoso (2004, p.100):

Uma observacao importante em relagéo a multa sutdgdi € que esta, ao
contrario das demais espécies de penas restritevdgeitos, ndo pode ser
convertida em privacao de liberdade em face dadigpmde a Lei 9.268/96,
gue proibiu a conversao em prisdo de multas ndaspag

E necessario destacar que a legislacio brasileira no id@itdesprisionaliza¢&o”
BITENCOURT, 2004, p. 270), previu as penas alternativas a firadiezir o alcance da pena
privativa de liberdade, atitude certamente louvavel, porénaiqaia deve evoluir.

Em funcdo de tudo quanto foi exposto, o Direito Penal brasileiro carpetaaa
aplicacdo secundaria da pena privativa de liberdade, entretarttos avancos ainda estao
por vir, posto que os problemas advindos do excesso de contingentesias pmda néo

foram resolvidos.
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CONCLUSAO

O presente trabalho monogréfico teve como escopo defender quéreito Penal
seja aplicado de forma subsidiaria, qual seja, que sua aplicgjga@strita aos crimes mais
danosos para que possa oferecer uma resposta mais satiste@nseios sociais.

A esse respeito cumpre ressaltar a crise pela qual passtema atual, posto que a
prisdo ndo serve ao fim a que se destina, posto que nao rezsptriala-se, portanto, de um
sistema cruel e excludente que reforga estigmas e desidesisiaciais.

Dessa maneira, seria impossivel ndo expor o fato de que a popilgaigaixa renda
€ a vitima preferencial do Direito Penal atualmente, a dmedjue desassistidos séo
massacradas com todo o rigor da Legislacdo Penal.

Por conseguinte, & medida que haja uma diminuicdo nas condutas sascp@iada
Direito Penal, ocorrerd também reducdo da populacdo carcen@zando de volta a
esperancga de que a prisdo ou mesmo o sistema penal psss@alizar os detentos.

A idéia de que o Direito Penal sejailiima ratio a ser aplicada, devido ao fato de
sua intervencao ser terrivelmente gravosa para o individuo, foinggo Ultil e atual, posto
gue com o colapso do sistema vigente faz-se necessario busaarait@rnativas para os
anseios sociais.

A principal argumentacdo desta pesquisa ocorre no sentido de queto Paeal
deve ser instrumento de ordem social e, ndo, de legitimaddesigualdades sociais como
ocorre atualmente.

Logo, ap0s o fracasso das teorias anteriormente criadasdodewi sua
inaplicabilidade, como é o caso da Teoria do Direito Penal MAgioho Abolicionismo Penal
gue nada mais sdo do que utopias cada uma a seu modo, a Unica prigvestte i a da
aplicacdo subsidiaria do Direito Penal, embasada pelo Principideseencdo Minima por
parte do Estado.

A teoria aqui engendrada merece destaque, pois ndo se tra@diaismos, como
0s propostos pelas outras duas teses elencadas, mas apests wofex terceira alternativa
para o Sistema vigente. Posto que, reine em parte a liadealktb Abolicionismo Penal e a
rigidez do Direito Penal Maximo.

O Estado intervird minimamente, apenas para manter a pat, sontudo, no que
tange aos crimes mais graves que envolvam violéncia dgugudipo, o sistema penal ainda

vigorara para dar efetividade a protecéo da populagéo.
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Por fim, € necessario buscar uma solucéo para o problemardaatidade que nao
seja extrema, ja que extremismos dificilmente seriam soh&gdo plausivel. Portanto, a esse
respeito a alternativa mais adequada que se apresentou faisg@plsubsidiaria do Direito
Penal, a medida que constitui um meio-termo entre o bindrsigoehumanizacao.

Dessa maneira, a sociedade deve estar preparada paudas;as legais e por outro
lado, a lei também n&o pode ficar tdo estéatica e diskodias anseios da comunidade.

Neste ponto, releva notar que se deve buscar um sistemanpeeglisto e menos
excludente como ocorre com o que sistema atual. A lei deverbustmizar os estigmas e
diferencas sociais e ndo apenas legitima-los. Assim seazlgefurgente uma revisdo das
normas penais e, conseqientemente, uma revisdo sobre osesrimges sua aplicacao seria
indicada.

A despeito de todos os avancos da legislagdo brasileira r@ssgpcdo, ainda ha
que se melhorar e normatizar outras medidas que visem a aplsalgsidiaria da lei Penal e,

principalmente, que a liberdade seja a regra e 0 céacexeecao.
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