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Resumo: O Estado democratico de direito impede a realizag¢@o da justica pelas proprias
maos do ofendido, com isso, compete aos entes estatais, criados constitucionalmente,
exercerem o direito de punir as transgressdes ao ordenamento juridico posto. O presente
trabalho busca destacar as formas alternativas de puni¢do encontradas pelo legislador
patrio, para que se alcance, na pratica, o respeito a dignidade da pés soa humana quando
da necessidade de corre¢do do transgressor da lei penal. O ponto mais relevante ¢ a

necessidade de respeito ao ser humano como sujeito de direito e a busca pela puni¢do
mais adequada com o objetivo de se alcangar a tdo falada ressocializacio.
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Introducio
O trabalho apresentado aborda o tema do direito de punir do Estado e o

confronta com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana que foi
introduzido pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

O presente estudo tem como objetivo discutir os avangos alcancados pela
introducdo do principio da dignidade humana no ordenamento juridico patrio, no que
tange a aplicag@o da reprimenda penal levada a efeito pelo Estado quando da puni¢do do

delinqiiente da lei penal, bem como trazer uma reflexdo acerca das futuras legislacdes

sobre direito penal.



Busca-se confrontar o modelo de norma penal criado no passado em desrespeito
aos direitos civis dos apenados, com as atuais legislagdes que objetivam recuperagdo e
reintegracdo, sempre preocupadas em ndo atingir de forma drastica o minimimo

existencial do transgressor da lei penal.

Toda estrutura organizacional do Estado passa pela nog¢do de existéncia de um
poder que, em sua forma mais simplista, pode ser definido como a concreta
possibilidade de se obrigar alguém a fazer algo contra sua vontade, ou seja, imposi¢ao

da obediéncia ndo espontanea.

Assim, o poder ¢ sempre exercido com vistas a consecu¢do almejada por seu
titular, mas nem sempre se alcanca a punicdo do transgressor da lei penal sem que

ocorra desrespeito a seus direitos ndo perdidos quando da sentenga penal condenatoria.
1- EVOLUCAO HISTORICA

Na antiguidade, a punicdo dos criminosos era realizada pela vinganga privada,
ou seja, por meio da lei do mais forte. Nao havia limites, as puni¢des abrangiam morte,
escravizagdo, banimento do infrator e até de sua familia, venda dos filhos e até¢ mesmo

esquartejamento do delinquente.

Encontra-se em relatos historicos que leis e cddigos utilizados para fins de
aplicacdo de penas foram: Lei de Talido, Codigo de Hamurabi e o Cddigo de Manu que
trazia a ideia de que a vinganca era divina e que dava ao Estado o poder de punir,
todavia, o marco da histdria do direito penal no que diz respeito a aplicacdo da pena
com fim de se alcangar justica fora a obra do Marques de Beccaria, Dos Delitos e das

Penas.



A fase da vinganca privada fora substituida pela vigéncia da Lei de Talido, que
apesar de severa era mais branda que as vingancas privadas, quando as puni¢des eram

cruéis e barbaras.

Para substituir a vetusta Lei de Talido surgiu o Coddigo de Hamurabi
demonstrando também sinais de evolugdo, tal cddigo possuia 282 artigos e fora escrito
em uma coluna de pedra negra, que pregava a lei do olho por olho, dente por dente,
preceito também difundido na lei dos Hebreus, povo que deu origem aos relatos da
biblia dos cristdos. Esse codigo prescrevia que aquele que ferisse alguém de igual modo
deveria ser ferido como forma de punigdo, era o famoso quem com ferro fere com ferro

serd ferido.

A crueldade e desumanidade das penas eram aparentes e gritantes, o que
revoltava a populacdo, fato que contribuiu para a humanizagao do direito, e aqui forca a

refletir a grandiosa obra do nobre Marqués de Becaria' quando diz:

As penas que ultrapassam a necessidade de conservar o deposito da salvagdo publica
sdo, por sua propria natureza, injustas, ¢ tanto mais justas sdo as penas, uanto mais
sagrada e inviolavel é a seguranga e maior a liberdade que o soberano conserva para
os seus suditos.

A obra de Beccaria estabeleceu principios que se firmaram como base do direito
penal. A maior inovagdo era o repudio as penas de morte, cruéis e aquelas que
ultrapassassem a pessoa do delinquente.

A pena,nesta época, tinha carater retributivo, o encarceramento sé surgiu depois,
como forma de repressdo aos crimes mais ofensivos, tinha carater temporario, enquanto
ndo se decidia o destino do acusado, permanecia preso.

Somente no século XVIII a pena de prisdo tomou carater definitivo, passou a

substituir outras modalidades de punicdo, entretanto, o tratamento oferecido aos presos

"BECARIA, Cesare, dos Delitos e das Penas. 5.ed Sdo Paulo: Martim Claret, 1978, p. 108.



era cruel, e ndo existia a menor preocupacio em reintegra-lo a sociedade, o que, de fato,

vi acontecer até os dias atuais.

Consagrado no art. 1°, III da constituicdo brasileira, a dignidade da pessoa
humana ¢ elevada a categoria de postulado constitucional e norteia todos os direitos
fundamentais desde entdo.Dignidade da pessoa humana ndo pode ser confundida com
dignidade da pessoa, pois essa se mostra caracterizadora de um individualismo de
privilégios em razdo de posicdes sociais, enquanto aquela se mostra como direito social

coletivo.

Todo homem nasce digno de ser tratado com igualdade pelos seus pares, pelo
ordenamento juridico vigente e pelas normas de trato social existente dentro de uma

sociedade.

Com a proibi¢do da auto-tutela dos litigios, o Estado chama para si a
responsabilidade de julgar as demandas e pacificar os conflitos, assim a paz social ¢
restabelecida.

Por isso necessaria se faz a andlise do poder/dever do Estado, em tendo de
executar sua pretensdo punitiva, fazé-lo com o maior esmero em respeitar os direitos
individuais e coletivos e, ainda, lutar pela preservagido da dignidade da pessoa humana.
Portanto, deve o O&rgdo estatal criar mecanismos de defesa e protecio dos
jurisdicionados.

A dignidade da pessoa humana € inerente a propria pessoa. Nesse diapasio,
independente de nacionalidade e de reconhecimento positivado, uma vez que mesmo
ndo o sendo, terd o individuo direito de vé-la respeitada e exigir tal respeito ante
osorgdos internacionais € de buscar sua protecdo, fazer Cessar contra si o desrespeito,

seja no ambito da integridade fisica, moral, intelectual e mesmo patrimonial.



Face ao grande postulado constitucional, mister lembrar que o Estado, como
unico legitimado ativo na persecucdo penal, cria através de seus orgdos legislativos
normas de cunho eminentemente penais, busca-se com isso prever o comportamento

dos membros da sociedade, edita-se e promulga leis para esse fim.

O Codigo Penal ¢ a mais expressiva atitude estatal no que diz respeito a
pretensdo punitiva do Estado brasileiro, mas leis extravagantes esparsas complementam
esse poder dever punitivo em abstrato; o Codigo Penal, bem como todas as leis penais,
buscam ,em seu bojo, tornar conhecida a vontade da lei em prever os possiveis conflitos
para poder, de modo claro, rapto e conciso resolvé-los a medida em que vao se

formando no seio da sociedade hodierna.

Os direitos preconizados no art 5° da CRFB, tais como vida, liberdade, igualdade
e a propriedade sdo, por vezes, confrontados com o direito de punir do Estado para
preservacdo de um bem maior, qual seja, a ordem e a paz publicas. Como ¢ prerrogativa
estatal a criacdo de excegdes por meio de dispositivos legais dos direito supracitados,
constata-se que os direitos ndo sdo absolutos, mas relativos quando analisados no
ambito da coletividade.

A isonomia formal que se depreende da CRFB em seu artigo 5°, "todos sdo
iguais perante a lei", faz acreditar que se pode despender tratamento igual aos iguais e
tratamento desigual aos desiguais.

Quando comenta o tema, Miguel Realle” leciona:

Toda pessoa é Unica e que nela ja habita o todo universal, o que faz dela um todo
inserido no todo da existéncia humana; que, por isso, ecla deve ser vista antes como
centelha que condiciona a chama e a mantém viva, ¢ na chama a todo instante crepita,
renovando-se criadoramente, sem reduzir uma a outra; e que, afinal, embora precaria
a imagem, o que importa ¢ tornar claro que dizer pessoa ¢ dizer singularidade,
intencionalidade, liberdade, inovacdo e transcendéncia, o que ¢ impossivel em
qualquer concep¢do transpersonalista, a cuja luz a pessoa perde os seus atributos
como valor-fonte da esperiéncia ética pra ser vista como simples “momento de ser

> REALE, Miguel. Sociologia do Direito. 3.ed Sdo Paulo: Sariva , 1978, p. 159



transpessoal” ou pega de um gigantesco mecanismo , que, sob varias denominagdes,

LEINT LEINT3

pode ocultar sempre o mesmo “monstro frio”: “coletividade”, “espécie”, “nacdo”,

LEINT3 e LEENT3

“classe”, “raca”, “idéia”, “espirito universal”, ou “consciéncia coletiva.

Pois bem, ¢ sob essa concep¢do metafisica do ser humano que Gilmar Ferreira
Mendes reputa adequado analisar a dignidade da pessoa humana como um dos
principios — desde logo considerado de valor pré-constitucional e de hierarquia
supraconstitucional — em que se fundamenta a Republica Federativa do Brasil que
busca, com a criagdo de principios que devem ser observados por toda coletividade,

garantir um minimo de prote¢do aos individuos.
2 - DIREITO A LIBERDADE

Institucionaliza-se o terror, sob a ideologia de uma falsa ordem, pois o atual
sistema punitivo viola, sobremaneira, o principio constitucional da Dignidade da Pessoa
Humana, as garantias de uma existéncia de vida plena e sauddvel, embora seja este o
principio que fundamenta a existéncia e atuagdo do Estado Democratico de Direito e

esteja internacionalizado como universal.

O Art, 5° LIV da CRFB Diz: “Ninguém sera privado de sua liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”. A redagdo de tal inciso ¢ uma excecdo ao
preceito instituido no caput do artigo supracitado.

Todo homem nasce livre, porém essa liberdade pode ser tolida em nome de um
bem maior, qual seja, a liberdade e a seguranga coletiva.

Assim, o Estado pode e deve reprimir o desrespeito a lei penal, porém, sempre
com um viés de ressocializacdo e reintegracdo do trangressor.

O ente estatal, criado para servir de controlador social, pode privar o cidaddo de
seu direito a liberdade caso esse venha a se contrapor a liberdade ou a seguranca da

coletividade.



A liberdade, portanto, ¢ absoluta, mas podera, por vontade da lei, torna-se
relativa, com o fim especifico de controlar o cidaddo em prol de um atendimento de
anseios coletivos que demandem um agir do Estado e agir para dar resposta a pratica
delituosa.

Todavia, para que o estado venha privar qualquer cidaddo de sua liberdade ¢
preciso que esse mesmo estado respeite outro principio, tdo importante quanto o da

dignidade humana, que ¢ o principio do devido processo legal.

O due process of Law, hoje erigido a categoria de dogma constitucional — art. 5°,
LIV da constitui¢cdo cidada de 1988 tem como finalidade precipua assegurar a pessoa a

defesa em juizo, respeito ao contraditorio e ampla defesa.

3 I ¢~ . . . .o .
Couture’, d4 a mesma licdo quando diz que o referido principio consiste no
direito de ndo ser privado da liberdade e de seus bens, sem a garantia que supde a

tramitacdo de um processo desenvolvido na forma prescrita na lei.

O Estado democratico de direito ¢ o Estado que se submete aos mandamentos
presente nas normas que edita e, por esse mesmo motivo, deve o estado respeitar os
direitos que ele mesmo criou para prote¢do do cidadao.

O cidadio tem direitos? E o que ¢ direito? A luz do normativismo juridico concreto de

. 4 . ..
Miguel Reale”, conceitua-se direito como:

conjunto de normas que, em determinada sociedade e num dado momento da sua
historia, mediante a interferéncia deciséria do poder, ordena os fatos sociais em
conformidade com certos valores, entendendo-se tais normas ndo como simples
proposigdes logicas, abstratas ou formais, mas como abstratos que dialeticamente
integram e superam, que sintetizam, portanto, as tensdes entre fatos e valores, os
quais, nelas e por elas, tornam-se fatos e valores especificamente juridicos.

3 COUTURE Apud, FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Curso de Direito Processual Penal. 28.
ed..Sdo Paulo: Saraiva, 2006, v.2, p. 130
* REALE, Miguel, op. cit., p. 69.
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E esse o conceito de direito, feixe de garantias que cada cidaddo possui e que
deve o Estado protegé-los de quaisquer lesdes ou ameaga de lesdo como preceitua o art.
5° XXV da CRFB/SS.

Assim, o cidaddo perde alguns direitos quando de sua prisdo, por exemplo, mas
ha outros direitos que o cidaddo mantera consigo e o Estado tem o dever de protegé-los.

Portanto, o universo prisional se mostra muito distante dos objetivos para os
quais foi criado, e acaba por despertar no detento, as mais variadas formas de disttirbios
da personalidade, hd ambiente propicio para proliferacdo de sentimentos de raiva,
vinganga, insensibilidade e individualismo. Sentimentos perniciosos para aqueles que

precisam de recuperagdo e reintegracdo social.

3 -0 JUS PUNIENDI ESTATAL

Na andlise acerca do direto de punir do Estado, bem como das idéias que buscam
justificar o exercicio deste poder, observam-se as variagdes conceituais e os distintos
enfoques dados conforme se movem as relacdes de forcas no cendrio politico-social e
que, por sua vez refletem a conexdo entre todas as formas de poder existentes na relagdo

da sociedade e o Estado.

As ciéncias criminais tém questionado a legitimidade do poder de punir do
Estado em face da concepg¢do de se impor maior limite a tal poder, bem como ante a
necessidade de se preservar direitos e garantias individuais fundamentais e,
principalmente, o respeito a dignidade humana.

Para que a discussdo se efetive devem ser feitas intervencdes na reestrutura
social do Estado com o objetivo de se alcangar novas diretrizes comportamentais tanto
do povo em suas relagdes internas quanto com instituicdes envolvidas no contexto da

ressocializagao.
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Como ja aventado em outra oportunidade deste trabalho, o Estado chamou para
si a responsabilidade de dirimir os conflitos sociais surgidos entre os individuos e, para
tanto, esse mesmo Estado edita normas em abstrato para posteriormente, pelo principio

da consuncdo, aplica-las em casos concretos.

Tendo o Estado o dever de perseguir e punir o crime ocorrido no mundo dos
fatos, deve tal puni¢do guardar o devido respeito a alguns principios, tais como:
principio da reserva legal “nulo crime ¢ nula pena sem lei anterior que o defina”,
proibicdo da lei posterior mais gravosa e retroatividade da lei penal mais benéfica,
proibicdo de penas cruéis e/ou perpetuas, € nulo o crime e nula a pena sem processo
todos previstos e positivados no ordenamento juridico patrio, pois se assim nao for
estard o Estado agindo de forma arbitraria e isso ndo pode ser tolerado em um Estado
que se diz democratico de direito, visto que Estado democratico de direito é o Estado
que se submete as suas proprias leis, ou seja, o Estado que edita as leis deve também

respeitd-las sob pena de ter que responder pelo desrespeito, por ele perpetrado.

O direito de punir ndo pode ser interpretado como licenca para desrespeito aos
ditames da justi¢a, mas o individuo deve receber como resposta a sua delinquéncia tao-
somente aquilo que for necessario para reprovacdo de sua conduta delituosa e também
aquilo que lhe for apto a infringir retribuicdo e temor para que ndo haja retorno e
permanéncia daquele individuo no mundo marginal da lei soberana.

Ressalte-se, pois, que o direito de punir ndo deve ser somente punir, pois 0O
individuo precisa ser reintegrado ao convivio social e, portanto, ¢ necessario que se
criem mecanismos para recuperacdo social desse individuo e isso ¢ dever do mesmo
Estado, que tem o direito de puni-lo. Isso quer dizer que o Estado tem o direito de punir

o infrator da lei penal, mas, por via de consequéncia, tem o individuo direito subjetivo e
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a sociedade, direito objetivo de que o Estado administracdo ird empenhar todos os
esfor¢os na recuperagdo daquela vida que se estd perdendo.

Nao adianta o Estado simplesmente punir com reclusdo em estabelecimentos
prisionais precarios sem, contudo, oferecer ao punido, meios eficazes de regeneracio,
pois se assim ndo for, o infrator, na primeira oportunidade que tiver, vai delinquir
novamente e essa ndo ¢ a verdadeira vontade da sociedade que deu poderes de punir ao

ente criado, o Estado.

Preven¢do seria melhor do que puni¢do, porém uma vez tendo falhado os
métodos de prevencdo ndo restard as autoridades constituidas outro caminho que o da
puni¢do, muito embora possa o Estado trabalhar na fiscalizacdo dos métodos
educacionais perpetrados pela familia bem como pelas institui¢des de ensino na busca
de prevenir desvios comportamentais, para que se evite chegar ao nivel da necessidade
da punibilidade e recuperagdo de tal individuo. Para isso, claro, precisa o Estado exercer
um maior controle dessas a¢des educacionais ou talvez um melhor controle, visto que

isso, pelo menos no campo tedrico, ja vem sendo feito.

Ditado antigo “prevenir é melhor que remediar”, mas uma vez sendo o Estado
chamado a intervir na liberdade do individuo como forma de puni¢do por ter, esse
mesmo individuo, agido de forma contraria a legislacdo penal abstrata deveré fazé-lo na
busca da recuperagdo social desse individuo e ndo apenas como forma isolada de
punigio fisica do delinquente.

Vive-se, atualmente, sob a égide de um Estado pluralista, laico, em que ha total
liberdade de religido de crenga e de culto. Logo, um dos valores mais caros a realidade
constitucional ¢ a tolerancia. O poder do Estado emana do povo e por isso € soberano e

no homem reconhece o valor da dignidade assim como o nucleo de direitos inviolaveis.
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O Estado, com tais caracteristicas, que tem na justi¢a social o valor mor fica
evidente, a proibi¢do do direito penal em perseguir finalidades transcendentes ou éticas.
Assim, ndo hd que se contemplar o0 homem como mero objeto de tratamento em razdo
de uma presumida inclinagdo anti-social nem tampouco reprimir mera desobediéncia.

O unico modelo de Direito Penal e de delito compativel com a constitui¢do €, em
conseqiiéncia, de um Direito Penal como instrumento de prote¢do de bens juridicos e
um delito estruturado como ofensa concreta a esses bens juridicos, na forma de lesdo ou
perigo concreto de lesdo.

Conceber o Direito Penal como um adequado instrumento de tutela dos bens
juridicos de maior relevancia para a pessoa, € por outra parte, entender que sua
intervengd@o so se justifica quando esse mesmo bem juridico se converte em objeto de
uma ofensa intoleravel implica repudiar os sistemas penais autoritarios ou totalitarios

fundados em apriorismos ideoldgicos ou politicos radicais vitimizando tantos inocentes.

4 - AS PENAS: CONCEITO E ESPECIES

De acordo com o Cddigo Penal Brasileiro as penas se dividem em: penas

privativas de Liberdade, penas restritivas de direitos e multa.

A pena ¢ sang¢do aflitiva imposta pelo Estado, mediante acdo penal, ao autor de
uma infragdo penal, como retribuicdo de seu ato ilicito, consistente na diminui¢do de um
bem juridico, e cujo fim ¢ evitar novos delitos.

Apresenta a caracteristica de retribuicdo, de ameacga de um mal contra o autor de
uma infracdo penal.

As penas privativas de liberdade, as quais podem ser cumpridas nos regimes
fechado, semi-aberto ou aberto, tém o conddo de excluir o individuo da Sociedade,

segundo o artigo 33 do Cddigo Penal.
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Tais penas sdo necessarias, porém ndo devem ser imposta sem distin¢do, pois o
Direito Penal é um soldado de reserva e sd deve atuar em casos em que outros ramos do
direito falharam em solucionar o conflito instaurado.

Assim, o Direito Penal deve atuar para solug¢@o do conflito social e aplicar penas
restritivas de liberdade, mas somente se outras modalidades de reprimenda penal ou
civil ou de qualquer outro ramo do direito ndo lograrem éxito na pacificagdo social.

As penas restritivas de direito, também consideradas como penas alternativas,
sdo aquelas em que o legislador aplica em substituicdo a pena privativa de liberdade,
sendo também denominada de “medidas ndo privativas de liberdade”, podem ser

aplicadas antes do julgamento e também ¢ possivel na sentenca condenatoria.

Sédo sang¢des de natureza criminal que ndo privam a liberdade do individuo, como
a multa, a prestacdo de servico a comunidade e as interdi¢des temporarias de direito.
Sdo também consideradas penas alternativas, as restritivas de direitos, pecunidrias e de

tratamento clinico.

Com a mudanga da Lei 7.209/84 pela Lei 9.714/98, ndo foram criadas novas
modalidades de penas restritivas de direito, mas houve uma modificagdo em alguns
dispositivos do Cddigo Penal brasileiro, que acrescentou novas formulas para as penas
restritivas de direito, como na prestag@o de servicos a comunidade que permite que essa
atividade seja cumprida junto as entidades publicas. Essas entidades publicas tém por
objetivo atender a populacdo carente, seja ela, criangas ou adultos, alcoolatras ou

drogados; enfim, pessoas que estejam necessitando do auxilio.

Ademais, foram acrescidas as modalidades de prestacdo pecunidria ¢ a perda de

bens e valores.
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O confisco, como efeito da condenagdo, ¢ o meio pelo qual o Estado visa a
impedir que instrumentos idoneos para delinquir caiam em maos de certas pessoas, ou
que o produto do crime enriqueca o patriménio do delinquente.

A prestagdo pecunidria consiste no pagamento em dinheiro a vitima ou a seus
dependentes, em valor a ser arbitrado pelo juiz de acordo com a complexidade e
gravidade do delito, ndo podendo ser inferior a 1 (um) saldrio minimo e nem superior a
360 (trezentos e sessenta) salarios minimos.

A perda de bens e valores do condenado dar-se-4 em favor do Fundo
Penitenciario Nacional.

A prestagdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas consiste na
atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado, que deverdo ser executadas em entidades

assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros.

As penas de interdi¢@o temporaria de direitos visam a proibir, por algum tempo,

que o condenado exerca algum direito.

A limitacdo de final de semana consiste na obrigacdo de permanecer, aos
sabados e domingos por 5 (cinco) horas didrias, em casa de albergado ou outro

estabelecimento adequado.

Em face do exposto, chega-se a conclusdo de que o Estado brasileiro possui
alternativas, no que tange a puni¢c@o do transgressor da lei penal que ndo a segregacdo
da liberdade, que mais prejuizos traz a sociedade pela dificuldade de recuperagdo
daqueles que vao para o sistema prisional que beneficios.

Dessa forma, ndo se deve punir tdo-somente, mas punir com responsabilidade e
principalmente com o Unico intuito de recuperacdo do cidaddo e nunca com fim de

vinganga.
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A prisdo ja ndo cumpre mais a sua fung¢do (se ¢ que um dia veio a cumprir), € em
total paradoxo, representa uma espécie de “escola” do crime. Isso porque, os detentos
sdo tratados como animais, ndo dispdem de um ambiente que lhes proporcione minimas
condi¢des para que se tenha uma vida digna, em total desrespeito a Lei de Execugdes

Penais, a qual prevé uma série de direitos/garantias para o internado/condenado.
5 - SISTEMA CRIMINAL BRASILEIRO

Sistema pode ser entendido como sendo o conjunto de elementos, materiais ou
idéias entre os quais se possam encontrar ou definir algo; disposi¢do das partes ou dos
elementos de um todo coordenados entre si e posicionados como estrutura de

organizagao.

Immanuel Kant® diz que sistema é um conjunto de conhecimento sobre uma
mesma idéia. Falar de sistema criminal € falar de um todo que deve funcionar de forma

perfeita.

As penas, como ja visto, eram aflitivas e o delinquente da norma penal respondia
até mesmo com o seu corpo, podendo o tal sofrer acoites, esfolamento, torturas e até

mesmo poderia ser crucificado como Jesus Cristo de Nazaré.

A pena de prisdo, de acordo com escélio de Rogério Greco®:

[...]pode ser considerada como um avango na triste histéria das penas. As
penas de prisdo, segundo nos informa Manoel Pedro Pimentel, "tem sua
origem nos mosteiros da idade média, como punigdo imposta aos monges ou
clérigos faltosos, fazendo com que se recolhessem as suas celas para se
dedicarem, em siléncio, a meditacdo e se arrependerem da falta cometida,
reconciliando-se com Deus. Além dos antecedentes inspirados em
concepgdes mais ou menos religiosas, um antecedente importantissimo nos
estabelecimentos de Amsterdd, nos Bridwells ingleses, ¢ em outras
experiéncias similares realizadas na Alemanha e na Suiga. Estes
estabelecimentos ndo s@o apenas um antecedente importante dos primeiros
sistemas penitenciarios, como também marcaram o nascimento da pena
privativa de liberdade, superando a utilizagdo da prisdo como simples meio
de custodia.

SKANT, Immanuel. Critica da Rrazédo Pura. 3. ed. Rio de Janeiro: Martin Claret, 2008, p. 154.
8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Processual Penal. 5.ed Rio de Janeiro: Impetus , 2008, v 5, p. 98.
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Na evolugdo dos sistemas penitencidrios os que mais se destacaram foram: O
Pensilvanico, o Alburniano e o Progressivo.

O Brasil, como sabido, adota o sistema progressivo, ou seja, o delinquente
condenado tera direito de progressdo de regime durante o periodo de cumprimento de
sua pena, que poderd ser fechado, semi-aberto e aberto a depender do preenchimento
dos requisitos previamente elaborados pela lei.

O regime fechado ¢ o que mais causa problema no campo do desrespeito aos
direitos do preso, pois nesse regime deverd o infrator permanecer preso vinte € quatro
horas e em muitos casos, em condi¢des precarias que atentam contra a dignidade
humana do recluso, pois as condi¢des de salubridade ndo sdo atendidas e o risco a satide

do apenado ¢ constante.

Melhor seria se o preso pudesse ser util a nagdo e a si mesmo, pois poderia
trabalhar e manter condi¢des dignas de habitabilidade e de vida, ja que a experiéncia

demonstra os efeitos benéficos do trabalho na ressocializa¢do do condenado.

Todavia, a falta de vontade politica, associada a uma burocracia infundada
emperram os projetos que buscam reinsercdo pelo trabalho no sistema prisional e
impedem que a ressocializagdo se efetive com efeitos benéficos para os apenados, bem

como para a sociedade em geral.
6 - SITUACAO DOS PRESIDIOS BRASILEIROS

Segundo alguns especialistas, na area de seguranca publica, a situacdo dos
presidios no Brasil ¢ alarmante e, obrigatoriamente, deve-se pensar em formas
alternativas de reprimenda aos crimes que nao denotam maior complexidade na
reabilitacdo do delinquente, pois, se assim ndo for, corre-se o grande risco de se estar

enviando alunos para a escola de formagao do crime organizado.
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Segundo preleciona Marcos Faerman’ :

Promiscuidade, violéncia, trafico de drogas, corrup¢do, doengas e mortes. Se os
presidios foram construidos para que os detentos pudessem se arrepender, corrigir-se
e voltar ao convivio social, a receita estava errada. O resultado ndo poderia ser pior.
Jogados no caldeirdo fervente dos carandirus plantados pelo pais afora, detentos as
vezes nem tAo perigosos assim iniciam um curto e eficiente aprendizado. A
universidade do crime, sustentada pelos contribuintes, forma delinqiientes em
diversos graus, com aulas praticas diurnas e noturnas. Escraviddo sexual,
espancamentos, assassinatos na madrugada, Aids, soliddo e desespero, eis o que
compde o submundo atras das grades. J4 que a cadeis ndo corrige nem recupera, a
solugdo pode estar nas penas alternativas, como o0s servicos comunitarios, que
algumas cidades ja estdo experimentando, com sucesso, no caso de condenados que
ndo oferecem maior perigo. E uma saida, até para evitar as prisdes, ja atulhadas em
eXCesso.

A sociedade brasileira pode e deve buscar alternativas para recuperar o
delinquente de bagatela, ou seja, o que comete crimes menores, andos, no sentido da
menor reprovabilidade da conduta delitiva do individuo delinqiiente.

Nao que o delito de menor potencial ofensivo deva ser tolerado, mas € possivel
fazer reprovagdo do delito sem que se fomente ainda mais a industria de criminosos que
tem se formado em nos presidios.

Situagdes ha, ainda, em que os direitos do preso sdo flagrantemente violados e
em alguns casos com a conivéncia de autoridades que deveriam zelar para que tal ndo
ocorre-se.

Exemplo como o da menina, menor, que foi colocada em cela com presidiarios
maiores ¢ homens, sob o argumento que na cidade nido haveria presidio feminino,
desrespeitando o comando do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Cabe aqui uma reflex@o sobre o vetusto Codigo de Menores, que até bem pouco
tempo ainda vigia no Brasil e preceituava que o estado, s6 deveria se preocupar com o

menor delinquente no sentido de lhe impor castigo, fustigd-lo por meio do aparelho

"FERMAN, Marcos. Revista Problemas Brasileiros. Edi¢do n° 320, Rio de Janeiro, Marco/Abril de 1997,
p.32.



18

estatal para que se restaurasse a ordem social perturbada sem a devida preocupagdo com
a pessoa em desenvolvimento.

Observa-se em todo territorio nacional o movimento pelo melhoramento dos
estabelecimentos correcionais e isso ocorre tdo-somente porque o Estado tem falhado na
organiza¢do do seu sistema de repressdo aos criminosos € por via de consequencia
desrespeitando os direitos dos presos como sujeitos de direitos que sdo.

De acordo com os organizadores do livro Juizados Especiais Criminais
Comentarios a Lei 9099, a lei especial atende a exigéncia de se buscar novas formas de
o Estado lidar com os ditos crimes de menor potencial ofensivo, ja que, nas palavras dos

citados autores:

A Lei 9099/95 cunhou um sistema proprio de justiga penal consensual que
ndo encontra paralelo no direito comparado.

Assim, a aplicacdo imediata da pena ndo privativa de liberdade, antes mesmo
do oferecimento da acusagéo, ndo rompe o sistema tradicional do nulla poena
sine judicio, como até possibilita a aplicacdo da pana sem antes discutir a
questdo da culpabilidade. A aceitag@o da proposta do Ministério Publico nio
significa reconhecimento da culpabilidade penal, como,de resto, tdo pouco
implica reconhecimento da responsabilidade civil.®

As medidas despenalisadoras da Lei 9.099/95 sdo poderosos instrumentos de
punic¢do no que diz respeito a dignidade do delinquente, pois se busca com tais medidas
reprimir os crimes de menor reprovabilidae sem aplicagdo do carcere e com respeito ao
sistema penal vigente. Com isso, consegue-se a punibilidade e reprovabilidade das
infracdes penais de menor potencial ofensivo, porém preservando o delinquente do
contato com os condenados por crimes maiores ¢ de maior reprovabilidade. Isso merece
aplausos ao legislador patrio que tem tido sensibilidade para com os anseios da
sociedade e tem dado a ela, sociedade, um modelo de puni¢do e repressdo ao crime que

vem respeitar o ser humano em sua dignidade.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini, et al, Comentdrios a Lei 9.099. 5. ed. Sdo Paulo: RT, p. 40.
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Exemplo marcante trazido pelo diploma retro ¢ a prestacdo de servigos a
comunidade, medida que traz o transgressor a prestar servico a sociedade que ele
ofendeu com seu atuar contrario ao ordenamento juridico sem ofender sua liberdade de
locomogao.

Tal medida importa-se com a reprovabilidade da conduta delitiva, bem como
com resposta que o Estado deve dar a tais condutas, porém sem descurar do efeito
positivo que a reprimenda penal deve produzir nos que por ela forem exercitados.

Muito ja se caminhou, em termos de legislag@o, para se buscar a efetividade da
recuperagdo do infrator do Direito Penal sem, contudo, se ferir a dignidade da pessoa do
delinquente, mas, com toda certeza, muito ainda se terd que caminhar para que o

modelo de legislagdo penal aplicavel seja totalmente isento de abusos.
7 - EFICACIA DAS PENAS ALTERNATIVAS DE DIREITO

H4, na comunidade juridica, pensadores do direito que enxergam nas penas
alternativas de direito ndo uma alternativa de se buscar cada vez mais um ordenamento
juridico plausivel, com penas justas, capazes, de prevenir ¢ a0 mesmo tempo trazer
resultados satisfatorios, mas sim um meio de se furtar ao dever de resolver os conflitos
sociais e alcangar paz social com a devida recuperagdo do ser, enquanto produto do

meio.

O Estado tem sua parcela de culpa na criminalidade, pois, ao se furtar a
educacdo, moradia digna, trabalho e outros meios de exercicio da dignidade, contribui-
se diretamente para o ocio e deliquéncia juvenil que repercutird na vida adulta do
individuo.

Em sede de Direito Penal o fenomeno ora abordado ¢ identificado como

reparticdo da culpa pelo crime cometido, pois se o Estado se omite em suas fungdes
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basicas ele contribui de forma direta para o agravamento da circunstancias que
determinam a pratica de delitos.

O legislador alterou alguns dispositivos do Cdédigo Penal Brasileiro a exemplo
do artigo 97, com o intuito de recuperar o condenado sem que esse passe pelo sistema
prisional, cria-se assim, penas alternativas que tenham eficécia plena, pois mesmo sendo
mais branda, a pena seja capaz de reeducar e evitar o encarceramento do condenado.
Essa a posi¢@o majoritaria dos pensadores do direito moderno.

No dizer Manoel Pedro Pimentel’:

Entre os substitutivos penais que se propdem a evita o encarceramento do condenado,
principalmente nos casos de penas de curta duragdo, encontram-se as formas de punir
alternativas. Estas penas, capazes de produzir o efeito beneficio da puni¢do, sem os
inconvenientes da prisdo, foram lembradas desde 0 momento em que se constataram
os maleficios da prisdo imposta em virtude de penas brandas e as sugestdes mais
significativas apontavam as seguintes:

a) castigos corporais;

b) multa; detengdo domiciliar (Codigo Penal argentino e o nosso Projeto Alcantara);
¢) admoestagdo e repreensdo judicial;

d) perdao judicial;

e) prisdo d fim de semana;

f) prisdo de férias;

g) prestacdo de servigos a comunidade; interdi¢do de direito;

h) dever de aprendizado.

Fazendo um juizo de ponderacdo, com relagdo a existéncia de muitas duvidas
quanto aos resultados, ndo se pode negar a importancia de tdo grande iniciativa do
legislador patrio, uma vez que todos envolvidos, direta ou indiretamente na repressao ou
preven¢do do delito deverdo fazer sua parte para que tal iniciativa tenha sucesso, pois
sabe-se que para que essas medidas possam alcancar seus objetivos faz-se necessdria a
participagdo do poder Judicidrio para julgar com modera¢do e ponderacdo e da
sociedade como um todo unitario com o fim de cumprir seu papel de contribuir para que
tais medidas sejam aptas a recuperar sem macular principios constitucionais, ja de longa

data, consagrados pelo ordenamento juridico patrio.

 PIMENTEL, Manoel Pedro. Consultor juridico. Sdo Paulo: Consuléx, 1983, p. 170.
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Nos dias hodiernos, por for¢a da Lei 9.714/98, admite-se a substitui¢do referida,
para penas de até quatro anos, e ainda se coloca a disposicdo do magistrado, além das
penas tradicionais de prestacdo de servicos a comunidade, a interdi¢do temporaria de
direitos bem como a limitacdo de fim de semana; criam-se outras, como a prestacdo
pecuniaria, a perda de bens e valores, dentre outras. Todos com o fim de que seja
possivel punir sem ferir a dignidade do ser humano.

Outra iniciativa digna de aplausos foi a posicdo do legislador quanto ao uso de
substancias entorpecentes trazida pela nova Lei Drogas que muito embora tenha
mantido o uso como crime, pois 0 uso esta previsto no capitulo que trata dos crimes,
ndo buscou apenas reprimir o uso de tais substancias, mas precipuamente tem o objetivo
de tratar do usudrio de drogas.

No entanto, melhor seria que o Estado cumprisse o seu papel precipuo, que é
produzir bens e servicos em quantidade suficiente a atender a todos os seus
administrados, com o objetivo de impedir a deliquéncia, pelos meios de formacédo e
aprimoramento do ser humano pela prestacdo de servicos de educagdo, formacdo

profissional, acesso a cultura, lazer, alimentag3o.

Assim, mais importante que atuar para recuperar ¢ atuar para formar sem a
necessidade de ter o 6nus da recuperacdo no futuro. Portanto, mostra-se a falha e, mais
ainda, mostra-se a incompeténcia dos administradores para trabalhar a prevencdo da
delinquéncia como politica publica de prioridade nacional que vise a proporcionar a
sociedade, meios de subsisténcia digna que dispense a necessidade de delinquir para

sobreviver.

Quando o Estado alcangar tal desiderato certamente o principio da dignidade
humana se mostrard aplicado na pratica e tera deixado de ser apenas um sonho do

constituinte originario.
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8 - PRESSUPOSTOS DA APLICACO DA PENA

Como toda pena, as penas alternativas possuem pressupostos que devem ser
respeitados para a sua aplicagdo sob pena de se assim ndo ocorrer, tal pena ser
considerada ilegal e inconstitucional. Os pressupostos legais estdo elencados no artigo

44 do Cédigo Penal.

Os pressupostos objetivos e subjetivos tratam da natureza do crime, a forma de
execucdo, a quantidade da pena, a culpabilidade e as circunstancias judiciais.

Para que as penas alternativas ou restritivas sejam aplicadas é necessario que a
pena privativa de liberdade imposta na sentenga pela pratica de crime doloso néo seja
superior a quatro anos, porém, comporta tal regra, algumas excecdes:

1) a multa substitutiva ¢ cabivel em relagdo a pena detentiva ndo superior a um
ano e tratando--se de crime culposo, a substitui¢do ¢ admissivel qualquer que seja a
pena aplicada.

2) que em sendo crime culposo possa ser substituida por restritiva de direitos

desde que presentes as circunstancias pessoais favoraveis.

E necessario também que o réu ndo seja reincidente em crime doloso e que a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado
indiquem a conveniéncia da substitui¢do conforme o texto do artigo 51 do Cddigo

Penal.

Em estando presentes as condi¢cdes de admissibilidade, a substituicdo pela pena
alternativa sera obrigatdria, pois tal previsdo serd um direito publico subjetivo do réu.

No caso de concurso de crimes, deve ser considerado o total da pena privativa de
liberdade para efeito de substitui¢do, ndo podendo atingir um patamar superior a quatro

anos.
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Tratando-se de concurso material de crimes, caso em que had imposi¢ao
cumulativa de penas privativas de liberdade e restritivas de direitos, se houver hipotese
de substituicdo, devem ser cumpridas, as que forem compativeis entre si, de forma
simultanea, ao passo que as incompativeis, sucessivamente.

No concurso formal e crime continuado, devera ser considerada a pena final sem
o acréscimo. No quesito da retroatividade, deve-se permitir a aplicagdo de pena
restritiva quando houver imposi¢do de pena detentiva inferior a quatro anos.

Quanto a Lei de Drogas, Lei 11343/06, existe uma certa controvérsia, gerando
assim, duas correntes: uma a favor da aplicagdo de penas alternativas ao trafico de
drogas e uma segunda corrente a dispor, ndo ser cabivel tal aplicacdo na espécie.

A posicdo favoravel a tal aplicacdo das penas alternativas condiciona essa
aplicacdo somente quando a pena minima cominada for de trés anos de reclusdo e,
ainda, sob a égide de uma segunda condicdo, qual seja, a de que o crime néo tenha sido
cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, levando-se sempre em conta o

desvalor do resultado.

Pode também, sempre com fulcro na busca da preservacdo da dignidade, haver

substitui¢do das penas em sede de crimes de ameaga.

As penas alternativas ndo sdo absolutamente incompativeis com os delitos
previstos na Lei de Crimes Hediondos (Lei n. 8.082/90), pois essa lei tem o objetivo de
disciplinar a execucdo da pena privativa de liberdade, mas por isso, deve tal diploma
legal ser contextualizado juridicamente com o fim precipuo de coadunar-se com os

pressupostos constitucionais de aplicagdo de penas aos jurisdicionados do Estado.

Até mesmo no instituto da reincidéncia, deve-se buscar a aplicagdo de penas
alternativas, mas essas serdo possiveis tdo-somente se o réu ndo for reincidente em

crime doloso ou caso o delinquente da norma seja reincidente, tal medida seja
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recomendavel e a reincidéncia nio se tenha operado em virtude da pratica do mesmo
delito.

As penas restritivas de direito podem ser aplicadas em sede de leis especiais,
como pode ser observado na Lei n. 9.605/98, que dispde sobre sangdes penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente bem como
o Cddigo de Transito Brasileiro, onde encontramos a previsdo de suspensdo e até a
proibig¢do para dirigir veiculo automotor.

A reparacdo dos danos ¢ também uma importante posi¢do tomada pelo legislador
patrio, pois essa previsdo legal demonstra que a reparagdo do dano, em termos de justica
consensual, tem fungdes e efeitos distintos, a saber: pela Lei n°. 9.099/95, a composi¢ao
civel do dano ex delicto extingue a punibilidade, via renuncia do direito de agdo, nos
crimes da agdo publica condicionada a representagdo ou de exclusiva iniciativa privada.
J& se for crime de ag@o publica incondicionada, a composi¢do civel ndo gera nenhum

efeito extintivo.

Na mesma Lei n. 9.099/95, a reparacdo do dano ¢ a primeira condi¢do legal
obrigatdria para se conceder a suspensdo condicional do processo, de um lado, de outro
lado, a ndo reparacdo do dano ¢ a primeira causa de revogacdo obrigatoria da suspensao

do processo.
CONCLUSAO

As questdes analisadas e pesquisadas levam a concluir que a Constitui¢ao
Federal ¢ muito ciosa ao problema do desrespeito a dignidade da pessoa humana, por
parte dos Orgdos estatais incumbidos de administrar as penas impostas aos cidaddos
delinquentes, que designa um piso vital minimo de cidadania a todo cidaddo como

direito inerente a todos os seres humanos.
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Pode-se punir o agir de uma pessoa, porém jamais se pode punir o ser, pois 0O
direito ¢ uma ordem eminentemente reguladora da conduta humana. Assim, deve o
Estado sempre fugir da concepcao do direito penal do inimigo.

Cabe ressaltar que a dignidade humana € inerente ao ser humano, por isso deve-
se buscar sempre a adequacdo da pena pessoa que é o delinquente, sob pena de se assim
ndo for, ficar provado pela pratica, que o Estado ndo ¢é capaz de respeitar as normas que
ele mesmo editou e se perder, com isso, a idéia de Estado Democratico de direito.

Por fim, rendam-se homenagens a todos que lutam para melhorar a humanidade,
bem como a sociedade tdo sofrida que acredita que o melhor meio para isso € o
aperfeicoamento do aparato estatal, pois com o aprimoramento dos meios educacionais
se conseguird, com toda certeza, chegar-se a um Estado Democratico de Direito. Assim,
quando se tiver chegado a um patamar mais querente de convivéncia em sociedade

certamente se olhara para traz e se verd o quanto a sociedade era primitiva.
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