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RESUMO

O presente trabalho elegeu como objeto de pesquisa a compreensao da construcéo e
aplicacéo do Direito Penal, ir4 tratar de forma breve e clara alguns Direitos e Garantias
Constitucionais previstos e inerentes ao individuo preso, sob tutela do Estado.
Apresentara os pressupostos do Discurso Estatal no que concerne a Aplicacdo da Pena
sobre os agentes infratores, além de relatar a dura realidade e as violacdes de Direitos
Humanos que séo vivenciados cotidianamente nos estabelecimentos prisionais do pais.
Por fim sera apresentada, a concepcdo, bem como, novas propostas para a resolucao
de conflitos, trazidas pelas Teorias Abolicionistas e Minimalistas da Pena.
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Introducéo

O Direito Penal compde uma das ciéncias humanas, mais especificamente,
retrata uma ciéncia da conduta. E instituido e aplicado pelo Estado, com o intuito de
proteger bens juridicos que devem ser assegurados aos homens e a sociedade em
geral.” Com o passar dos séculos, as sociedades se desenvolvem politicamente,
economicamente, culturalmente e estabelecem novas regras de convivéncia.® O Direito
Penal € o segmento do ordenamento juridico que define as condutas criminosas, ou
seja, descreve as condutas proibidas, quais as penas cabiveis, e no caso de serem
cometidas por inimputaveis, prevé as medidas de seguranca aplicaveis.*

De acordo com Ferrajoli, o Direito Penal é uma técnica de “definicdo, de
individualizacdo e de repressdo da desviacdo™. A referente técnica se manifesta por
meio de coercdes e restrices aos individuos.® Existem trés formas de restricbes: a
primeira se refere a limitacdo da liberdade de acdo dos individuos, por meio da
definicdo dos atos ilegais, a segunda diz respeito a sujeicédo ao juizo penal de todos os
suspeitos de violarem as leis, a terceira se traduz no fator repressivo ou punitivo,
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aplicado aos individuos que tenham sido julgados culpados, por infringir normas
penais.’

De acordo com Juarez Cirino, o objeto do direito penal tem por objetivo condutas
humanas descritas pela norma penal, de forma positiva, sdo cometidas acoes ilegais, e
de forma negativa, ocorre & omisséo de uma acdo/atitude que deveria ser tomada.® A
forma positiva, é caracterizada pela obrigacéo juridica de abstencdo de determinada
acdo, enquanto a negativa consiste na criacéo de um dever juridico de ac&o.’

Um exemplo de conduta criminosa cometida de forma positiva/comissiva, esta
prevista no art. 155 do Cdédigo Penal, que afirma “Subtrair, para si ou para outrem, coisa
alheia movel.”® Ressalte-se que o bem protegido pelo tipo penal é a posse,
propriedade e detencdo de coisa mével.’' O autor do delito, por meio de acdo
intencional, comete o crime.

Podemos citar como exemplo de uma conduta criminosa de forma
negativa/omissiva, a prevista pelo artigo 135 do Codigo Penal: “Deixar de prestar
assisténcia, quando possivel fazé-lo, sem risco pessoal (...)"*?, no presente caso
“deixar” significa, largar, omitir-se de prestar socorro.™®

Discurso Juridico Oficial paraimposicao do Direito Penal

Segundo Von Liszt, a pena, emanada do Direito Penal, € um meio protetor
do ordenamento juridico, e deve ser aplicada para proteger bens juridicos de
determinadas perturbacdes.**

O Estado justifica a aplicacdo do Direito Penal, declarando determinados
objetivos, como, a protecdo de bens juridicos, referentes a valores relevantes para a
sociedade em geral, desrespeitando-se tais valores, aplica-se uma pena ao infrator.*

Os bens juridicos resguardados pelo Estado, por meio do Direito Penal, sao
eleitos por critérios politico-criminais, embasados na Constituicdo Federal, sdo de suma
importancia para a vida humana, individual e coletiva, bens juridicos como: integridade,
saude, vida, liberdade individual, patriménio, dentre outros, devem ser resguardados e
a simples ameaca a tais direitos pode ser punida, por penas criminais ou medidas de
seguranca.’®

De acordo com Bitencourt, a aplicacdo da pena deve respeitar oS pressupostos
de um Estado Constitucional e Democratico de Direito. Em conformidade com essa
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ideia o Direito Penal, representaria apenas um mecanismo a mais de controle social,
além disso, a pena deve ater-se aos limites do fato e da proporcionalidade.’” A
Protecdo efetiva deve garantir a ajuda que é dada ao infrator obrigatoriamente, e a
limitacdo desta ajuda, que se baseia em critérios de proporcionalidade e consideragéo a
vitima. A ressocializacdo e a retribuicdo pelo fato criminoso sdo instrumentos para
realizar o fim geral da pena, ou seja, a Prevencdo Geral Positiva, sem deixar de
observar a necessidade de implementacdo da Prevencdo Especial, a qual visa a
ressocializacdo do infrator.'®

No que concerne a Prevencéo Especial Positiva, a aplicacdo da pena tem como
principal objetivo corrigir o agente infrator, garantir sua reabilitacdo, sua reinsergéo na
sociedade, ou seja, 0 Estado deve garantir as condicfes necessarias para que apos,
cumprida a pena, o individuo n&o torne a delinquir.*®

Criticas ao Discurso Juridico Oficial

O Discurso Juridico Oficial do Estado é questionavel e tem sido muito criticado
por diversos autores. Juarez Cirino assevera que € falsa a aparéncia de neutralidade do
sistema de justica criminal, pois observando as fontes materiais do direito, percebe-se
gue este, é fundamentado pelos valores, interesses e necessidades das classes sociais
dominantes.?® Segundo o autor o conceito marxista de modo de produgdo, “permite
identificar os objetivos reais do Direito, cuja existéncia € encoberta pelos objetivos
declarados do discurso juridico oficial.”, ou seja, o Direito Penal, bem como a aplicacédo
das penas, servem para garantir a permanéncia do sistema capitalista, sendo
instrumento para manutencdo das desigualdades sociais geradas pelo sistema.?* O
Funcionalismo da Teoria da Prevencdo Geral Positiva, demonstra claramente que a
preocupacdo principal se da em relacdo a preservacdo do sistema, e ndo a
preservacdo/protecdo do bem juridico lesionado.?> De acordo com o autor, vivemos
numa sociedade desigual, composta por classes, de valores contraditérios, em que a
classe dominante se apropria da mao de obra do proletariado, usufrui, da mais valia, e
por meio do sistema juridico estatal e a ameaca da pena, oprime o individuo, que de
modo algum pode se rebelar, deste modo, mantém-se a legitimidade e garante-se a
permanéncia do sistema.”
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A Aplicacdo das Penas sob o viés do Discurso Estatal

De acordo com o Discurso transmitido pelo Estado, atualmente, a aplicacdo das
penas ndo se dao, por meio de castigos corporais, como se davam durante o século
XVIII, época reproduzida pelo autor Michel Foucault, em que penas cruéis de tortura,
conhecidas como penas de suplicio eram comuns.*

A Constituicdo Federal da Republica em seu artigo 1°, inciso Il prevé:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido Indissolivel dos Estados e Municipios, e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(..

Il - A dignidade da pessoa humana;*®

A dignidade humana € um valor intrinseco a cada pessoa, é um direito individual,
gue deve ser respeitado, ndo pode ser considerado em medida, menor que interesses
coletivos.?®

De acordo com o artigo 5°, inciso XLVII da Constituicdo Federal:

Todos séo iguais perante a Lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:?’

(..)

XLVIII — ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) cruéis;*®

A pena de morte encontra respaldo legal, apenas em casos de guerra declarada,
no que concerne a sua aplicacdo em casos de crimes comuns, é proibida pela Carta
Magna, bem como sdo proibidas as penas cruéis, de carater perpétuo e de trabalhos
forcados, tais penas séo repudiadas tendo em vista o humanitarismo.?°

Logo, percebe-se que a Constituicdo Federal assegura ao individuo preso, sua
integridade fisica e moral, pois, tal protecdo € inerente ao Estado Democratico de
Direitos, ao qual estamos inseridos.*

No que concerne aos direitos e garantias do preso, o Cdodigo Penal, ratifica os
preceitos e normas constitucionais. E importante observar o disposto no artigo 38 do
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referido Codigo: “O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da
liberdade, impondo-se a todas autoridades o respeito & sua integridade fisica e moral.”**

No que se refere dos egressos do sistema penitenciario, podemos observar
ainda os dispositivos contidos na Lei de Execugbes Penais em seu artigo 3° “Ao
condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela
sentenga ou pela lei” e o artigo 40 “Impde-se a todas as autoridades o respeito a
integridade fisica e moral dos condenados e dos presos provisorios.”*? Referindo-se
ainda aos direitos dos encarcerados, o artigo 41 da Lei de Execucdao Penal em seus
incisos, aduz diversas garantias, dentre as quais, o direito a uma alimentacdo saudavel,
vestuario digno, remuneracdo pelo trabalho desenvolvido, periodo para descanso e
recreacdo intercalando a jornada de trabalho, assisténcia juridica, a saude,
educacional, ndo exposicdo da imagem, dentre outros.*

Criticas ao Sistema Penitenciario Brasileiro

De acordo com Claus Roxin, as teorias do delito, em especial e o pensamento
sistematico, cairam, isso configura uma crise, imaginemos, um direito penal sem parte
geral, isso indubitavelmente, faria retroceder significativamente, a ciéncia do Direito.**

E perceptivel que nio faltam dispositivos legais no que se refere aos direitos e
garantias da populagédo carceraria, contudo ocorre “a lesdo generalizada, intensa e
continua da dignidade humana e dos direitos humanos de homens e mulheres presos
nas cadeias publicas e penitencidrias do sistema penal brasileiro.”*®> Percebe-se a
beleza do discurso, contudo, ha uma grande distancia entre o Direito Penal ideal e o
Direito Penal real, entre o que é descrito nas Leis, assegurado no papel e o que de fato
ocorre no cotidiano das penitenciarias brasileiras.

De acordo com Augusto Thompson:

(...), se o numero de guardas, por diminuto, pode manobrar, apenas, uma popula¢éo prisional de
cem presos, basta adotar o expediente de manter os internos trancados nos cubiculos dia e noite,
privados completamente de sol, para habilitar aguela quantidade de funcionarios a custodiar mil e
qguinhentos. Se a verba de alimentagdo é suficiente para sustentar quinhentos internos, com duas
refeigﬁaeﬁs ao dia, pode-se, destina-la ao dobro, se fornecer uma Unica refeicdo diaria, e assim por
diante.

O autor afirma em sua obra que a “caréncia de disponibilidade carceraria ndo

pode opor restricdes a atividade dos Tribunais e da Policia, no que diz respeito ao
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aprisionamento de pessoas”®’. Por esta raz&o nao é raro nos depararmos com, celas de
delegacias e penitenciarias super lotadas, propiciando aos detentos condi¢cbes de
subsisténcia desumanas.*® O autor ressalta ainda a condicdo a que foram submetidos
os individuos presos no antigo Galpdo, no Rio, em 1967, atual Instituto Presidio
Evaristo de Morais, eram alojados entre 1.500 (mil e quinhentos) e 2.000 (dois mil)
detentos, num espaco exiguo, onde os compartimentos eram delimitados por cerca de
arames farpados, as pessoas se aglomeravam no ambiente, dormindo no chéo puro.*

E contraditério o discurso que define a fungéo ressocializadora da pena, segundo
a autora Aparecida Varela Silva antes da chamada ressocializacdo para a vida em
sociedade, a pessoa é socializada para viver na prisdo, as rebelides sao apenas formas
de protesto, contra 0s maus tratos, superlotacdo, ma alimentacdo, dentre outros abusos
advindos do Estado.*

O Estado que possui o dever de resguardar a sociedade como um todo, bem
como, zelar pela integridade fisica e moral do individuo preso, ndo cumpre seu papel.

As violacbes de Direitos Humanos sado recorrentes no sistema penitenciario
brasileiro, um caso emblematico, ficou marcado e conhecido por todos como o
“Massacre do Carandiru”, na ocasidao 111 (cento e onze), presos foram brutalmente
assassinados, numa intervencéao policial, cujo objetivo era o de conter uma rebelido. Ha
de se ressaltar que os sobreviventes ficaram gravemente feridos e dos 111(cento e
onze) presos assassinados, 84 (oitenta e quatro) eram presos provisérios, aguardando
julgamento.**

A Casa de Detencao Dr. José Mario Alves, também conhecida como, Presidio
Urso Branco, em Rondobnia, tornou-se simbolo das péssimas condi¢cbes carcerarias,
percebe-se a inexisténcia de qualquer projeto ressocializador, ou inclusivo, por parte do
Estado. Consta que em 2002, foram sistematicamente assassinados 37 (trinta e sete)
detentos que possuiam conflitos com outros presos. Ainda restam relatos de inUmeros
outros episédios violentos, de rebelibes, em que ocorreram torturas e até
esquartejamento.*?

De acordo com o que pudemos observar infelizmente a préatica vivenciada no
cotidiano dos estabelecimentos prisionais, ndo condizem com o Discurso empregado
pelo Estado, né&o ocorre ressocializagdo, nem reinsercdo do agente infrator na
sociedade.

No que se refere a estimativa de populacdo carceraria, infelizmente o Brasil
aparentemente tem seguido o exemplo de paises como os Estados Unidos, que teve o
aumento crescente de individuos aprisionados, em 1975 sua populacao carceraria era
de 400.000 (quatrocentos mil) presos, em 1985 foram registrados 750.000 (setecentos
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e cinquenta mil) aprisionados, tal nimero supera até mesmo os da Africa do Sul da
época do apartheid. ** De acordo com o Ministro Ricardo Ricardo Lewandowiski, o
Brasil atualmente possui a 4° maior populacdo carceraria do mundo, contamos com
600.000 (seiscentos mil) individuos encarcerados. De acordo com 0 ministro € preciso
combater a cultura do encarceramento desnecessario e prejudicial, € necessario investir
em outras formas de resolver litigios, promovendo a intervencdo minima do Direito
Penal.** O Sistema Penitenciario configura um submundo, as prisdes sdo lugares
fértidos, onde doengcas como tuberculose, HIV, hepatite, dentre outras, sado facilmente
transmitidas, ndo existe ressocializacdo, tanto presos como trabalhadores do Sistema
Penitenciario, possuem seus direitos e garantias violados, o Estado dessa maneira
torna-se o maior violador de Direitos Humanos.*

Teorias Abolicionistas e Minimalistas da Pena

Existem diferentes formas de abolicionismos e minimalismos, o abolicionismo
como movimento social possui uma caracteristica peculiar que diz respeito aos seus
lideres, que via de regra fundaram grupos de militancia, contrarios ao sistema penal, no
que concerne a perspectiva tedrica, estas também sao distintas entre si, possuem
fundamentacao diversa.*®

O Direito Penal Minimo corresponde a um ideal de racionalidade, e de garantia
da liberdade individual dos cidadaos, se exclui a responsabilidade penal em todos os
casos em que sejam indeterminados seus pressupostos.*’

No que concerne ao embasamento das doutrinas abolicionistas se faz um
guestionamento preponderante sobre a pena, questiona-se, qual o embasamento da
chamada pretensdo punitiva do Estado, quais as razbes que tornam justificavel, a
violéncia legal imposta pelo Estado, sobre um individuo que delinque, ainda questiona-
se a razao da imposicado de um direito penal e a fundamentacao das proibicdes por ele
impostas, para os abolicionistas do sistema penal ndo existem argumentos satisfatorios
para justificar a atuacdo do Estado, no que se refere ao seu poder e a sua forma de
punir.*® E importante ressaltar que o objeto da abolicdo ou minimizacdo é o Sistema
Penal em que é institucionalizado o poder punitivo do Estado, em que se inclui a cultura
punitiva, ou seja, entende-se por Sistema Penal, todas as Instituicdes que realizam o
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controle penal, como por exemplo, a Policia, Ministério Publico, Prisdo, dentre outros. *°
Autores como Louk Hulsmann, Juarez Cirino, Alessandro Baratta, dentre outros,
reconhecem a incoeréncia do Sistema de Justica Criminal, afirmam a necessidade de
adotar uma nova forma de resolver os conflitos, tendo em vista que a via penal,
demonstrou gerar muito mais consequéncias negativas do que positivas.®® Duras
criticas séo interpostas frente ao Direito Penal, dentre elas, a afirmagéo de que o crime
é criado pelo Estado, apesar de a norma penal tentar inibir a pratica de atos ilicitos, ela
ndo alcanca seu objetivo.>> O Sistema Penal funciona seletivamente, criminaliza
massivamente pobres e negros, acaba por provocar mais problemas, ao invés de
resolver os conflitos a que se propde, provoca sofrimentos desnecessarios, além de
uma falsa percepcdo de seguranca juridica, € um Sistema de Violacdo de Direitos
Humanos, configura um problema publico.>?

A Abolicdo do Sistema Penal, ndo significa de modo geral, abolir repentinamente
as Instituicbes formais de controle, consiste principalmente em combater a cultura
punitiva, deve-se construir um novo paradigma, a Instituicdo Prisédo deve ser abolida e
substituida por outras formas de controle.>® Dentre as formas de controle diversas da
prisdo, podemos citar, a transferéncia de conflitos para outras areas do Direito, como
administrativo, civil e trabalhista, implementacdo de modelos conciliatérios,
pedagdgicos, terapéuticos, a descriminalizacdo legal, judicial, dentre outros.>*

Consideracgfes Finais

Com o presente estudo demonstrou-se que inicialmente o Direito Penal retrata
uma ciéncia da conduta, aplicada pelo Estado, sob o pretexto de assegurar a protecao
de bens juridicos. De acordo com o discurso Estatal a pena visa assegurar a ordem
social, proteger bens juridicos e ressocializar o infrator, contudo a realidade vivenciada
com a pratica da aplicacdo do Direito Penal, ndo remete ao que é aduzido pelo
Discurso oficial do Estado.

A Constituicdo Federal de 1988, Tratados Internacionais, bem como leis
infraconstitucionais como o Cdédigo Penal e Lei de Execucdo Penal, asseguram
diversos direitos e garantias aos presos. E not6rio que nao faltam dispositivos legais no
que se refere a protecéo da integridade fisica e moral do individuo processado e punido
pelo Estado. Infelizmente tais garantias ndo se concretizam, ou seja, ndo saem do
papel, apenas embelezam o ludibrioso Discurso Estatal.

O Estado que deveria zelar pelo cumprimento das leis e das garantias
constitucionais se mostra na préatica o maior violador de Direitos Humanos. A aplicacao
do Direito Penal serve na verdade para garantir a permanéncia do Sistema Capitalista,
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serve para assegurar os interesses de classes dominantes, assevera a triste e gritante
desigualdade social. Exclui e criminaliza o pobre o negro e aqueles que néo tiveram
acesso a educacao.

O Sistema Penal vigente € uma Instituicdo falida, ndo concorre e nem alcanca
nenhum dos objetivos propostos, proporciona para a sociedade uma falsa ilusdo de
seguranca social, ndo cumpre com o papel de ressocializa¢do do individuo infrator, ndo
respeita a dignidade da pessoa humana, antes reduz o individuo preso a condicdo de
“escoria da sociedade”, o Sistema Penal exclui, ao invés de resolver problemas, causa
danos ainda maiores a sociedade em geral e principalmente as classes menos
favorecidas financeiramente.

O Sistema Penal deve ser superado, pois tem sido uma arma assecuratoria para
a manutencao de discriminacdes, exclusao e desigualdades. O Sistema Penal pode e
deve ser superado, existem diversos outros setores do Direito que podem resolver
conflitos. E importante trabalhar em prol extirpar essa cultura punitiva que foi
disseminada em nossa sociedade.
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