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RESUMO

O principal objetivo do Uso Alternativo do Direito na justica € a lpéaa existir uma
sociedade mais fraterna, equilibrada e igualitaria e, agsienpietar a lei de forma a buscar
atender a todos, principalmente os menos favorecidos, de modo que seigue como
igual, e o desigual na medida de suas desigualdades. Isso porgaspexra;ao da aplicacao
da pena de prisdo, nos dias de hoje, bem como a sua utilizacadonderfoonsciente, ndo
busca engajar socialmente os “monstros” penalizados, ao contrario, atbamos aos
encarcerados que sofrem durante o processo penal, e também no andanapticacéo e
execucdo da pena. Este é o centro nevralgico do problema enfrentadojustificacdo das
penas. Por esta razéo, se recorre ao Uso Alternativo do Diogitovistas a construcédo de
premissas e respostas que possam consolidar valores os constguondxaine a dignidade
da pessoa humana, uma vez que no cotidiano a pena de prisdo ainda é discutida como respost:
para estagnar a violéncia na sociedade.

Palavras-chave: Minimalismo Penal. Uso Alternativo do Direito. Exasperacdo damse

Privativas de Liberdade.

A CRITICAL VIEW TO PRISON PENALTY: THE PRISON
MINIMALIZATION AS AN ALTERNATIVE USE OF THE LAW

ABSTRACT
The main purpose of the Alternative Use of Law in justice isstheggle to become a more
fraternal, balanced and equal society, and thus interpret the lander aid everyone in need,
especially the least favored ones, so that those who are eqtrebtexl equally, and those

who are unequal be treated unequally to the extent of their inégmalihis is because the
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exasperation of the application of prison penalties these dayslassvtheir use in an
unconscious way, does not intend to socially engage the penalized "monastead it
causes damage to prisoners who suffer during the criminal prasecand also at the
application and enforcement of the sentence, which is the nerve cotttierproblem caused
by the justification of penalties. Hence, the Alternative Uskaoé comes as aid with a view
to building premises and answers that can consolidate the constitwiamas, mainly the
human dignity, as in everyday life the prison penalty is yetgodiscussed as the answer to
keep steady levels of violence in society.

Keywords: Criminal minimalism. Alternative use of Law. Exasperation of prison fiesal

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa cingir-se-a a analisar com um olhao@ipena de prisdo como
resposta ao delito, na contramado de um direito justo, nos dias atnafsnl@to nacional,
considerando tais razfes de forma clara e objetiva, bem como adotaadoostura que
venha a facilitar o entendimento da ciéncia penal de cargganalvo, lutando para que este
seja efetivamente aplicado pelos operadores do direito.

E estrita a ligag&o entre o Principio da Dignidade da Pessoartduenos direitos e
garantias fundamentais, tendo como resultado numa aplicagédo de pdibaadque 0 mais
justa possivel ao fato concreto. Assim, ha também a aplicagiuo d&eito mais justo, pois a
sociedade, em uma visao geral, € responsavel pelos individuos que esfiicen® e pela
situacao degradante em que se encontram. Nessas condicfes desumdréasjupase falar
em pena de prisdo como solugdo para a violéncia na sociedade. Paoss issagistrados
devem se atentar ao sentir os fatos que os circundam paeggn@m a uma equilibrada
aplicacao da lei.

A partir disso, buscar-se-a encontrar uma forma para estebebecequilibrio
necessario a realidade carceraria brasileira, que denudeisrespeito de diversas garantias
constitucionais, sendo maquiada por uma legalidade formal e, muitas defsrslida pelos
meios de comunicacao, que propalam sintomaticamente o carcere cog@m sa equilibrio

sistémico, velando uma forma de controle e segregacao social.

2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Traz-se a baila a importancia dos principios constitucionaisxe@ieio do poder
punitivo do Estado, mais especificamente o Principio da DignidaBesta Humana, que é
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um dos pilares do sistema juridico em vigor. Este principio é endontra Constituicdo
Federal brasileira, datada de 1988, a qual preceituou no art. 48, lihcgue: “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela uniédo indissoluvel dos Estados eipiosie do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e demo fundamentos: [...] lll — a
dignidade da pessoa humana” (BRASIL, Constituicdo, 1988, grifo nosso).

A Dignidade da Pessoa Humana é um dos fundamentos do Estado Demabzati
Direito e seu significado abrange muito mais do que apenas tagfasepalavras,
relacionando-se a uma diversidade de valores existentes na deci@dsmsa forma, seu
conceito deve ser interpretado de acordo com o lugar onde se vive e adequado a madernizaca
do secularismo, ou seja, com as tendéncias da modernidade, o concBignidade da
Pessoa Humana deve ser adequado as necessidades de cadargerlgsmnporque se trata
de um valor espiritual e moral inerente a pessoa, de tal modo quserodomano é dotado
dele.

Corroborando com esse pensamento acerca de tal principio, o filosof(?B@4}, em
sua obra "Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e OutrossEselistenta que o

homem nao deveria ser um meio, mas um fim em si mesmo.

O homem, e em geral todo ser racional, existe cfimeem si, ndo apenas como
meio (objeto), do qual esta ou aquela vontade pdisgp@r a seu talento; mas, em
todos os seus atos, tanto nos que se referenpadgléo, como nos que se referem a
outros seres racionais, ele deve sempre ser coada@ao mesmo tempo como fim.
(KANT, 2004, p. 58).

Assim, tal principio basilar € caracterizado por uma qualidadesata e distinta de
cada ser humano. Isso é o0 que torna esse principio merecedquei® resonsideracdo por
parte do Estado e da sociedade em geral. Desse modo, a Dignidagdesda Rumana é
aplicada a um conglomerado de direitos e deveres fundamentaissggaras a pessoa 0
nao tratamento desumano ou qualquer outro ato de cunho degradante, corresposglendo, a
aos direitos que venham a assegurar uma vida digna (SARLET, 2010).

Nesse contexto, torna-se indispensavel observar as a¢fes praped&stado na
hora de punir. Percebe-se que o Estado, na acdo de punir os cidadaosrogsasiei
negligencia, com isso, causa um dos cenarios mais desoladores doaitstado brasileiro,
ao projetar sujeitos aos ergastulos do século XXI, cujo carih&alente e, a um sé tempo,

concorrente, no sentido de castigar e ressocializar os individuos.
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3 AS TEORIAS DA PENA

Ao se analisar a finalidade da pena, levam-se em considéréga@pandes teorias que
se construiram ao longo da histéria e que sdo as mais relewsiudeslas: Absoluta ou
Retributiva; Relativa ou Preventiva; e Mista, Unificadora ou EeétAssim, com vistas a
aprofundar a presente pesquisa, cada uma dessas teorias da pena sera a apgda.expl

Na parte final desse capitulo, discorrer-se-4 mais objetivarseinte qual dessas trés
teorias é a adotada pelo ordenamento juridico patrio na aplicacécedo Penal, visto que

ele é caracterizado pela pena.

3.1 A Teoria Absoluta ou Retributiva

Essa teoria sustenta que a pena encontra um fim em sanm@asiseja, ela por si so se
justifica, sem que possa ser considerada como um meio para dinsreft. Entende-se ser a
pena uma retribuicdo ao criminoso pela conduta ilicita realizada, e agemalzado entende
gue desrespeitou a norma juridica e que sofrera por isso (ZAFFARONI, 1999).

Definitivamente, esta ndo € uma forma de ressocializar o penalizado, tamgymareo r
o dano por ele causado, mais sim de |he imputar um prejuizo petogislitometeu, ou seja,

a finalidade é retribuir com punicdo o0 sujeito que causou o dano (KANT apud
BITENCOURT, 2004). Essa teoria é sustentada por Kant e Hegelaeialidade n&o possui
adeptos.

Para o ilustre Silva:

[Na] teoria Absoluta ou Retributiva, a pena aprésencaracteristica de retribuicao,
de ameaca de um mal contra o autor de uma infragéal. A pena ndo tem outro
propdsito que ndo seja o de recompensar o mal ctrm mal. Logo, objetivamente
analisada, a pena na verdade ndo tem finalidaden im em si mesmo. (SILVA,
2002, p. 35).

Vale dizer que essa teoria tem como fundamento seu caratgrideir a pessoa por
meio de sancao penal pelo delito por ela cometido, ou seja, pune-sgidumgior ele ter
cometido o crime, pois € um imperativo categérico, segundo Kant @FUENCOURT,
2004), considerado como uma consequéncia do delito. Assim, com essa céstribui
individuo sofreria por ter causado sofrimento a alguém, a pena é, emigagida como um

castigo para ajustar sua moral padecida.
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3.2 A Teoria Relativa ou Preventiva

A Teoria Relativa ou Preventiva tem por objetivo a prevencédo de mmlibss, ou
seja, entende a pena como um meio para obstruir a pratica decoodagas criminosas.
Assim, a pena € uma forma de manter o equilibrio do sistemad, smi@ como conter os
animos da sociedade mediante a puni¢cdo do criminoso, de modo que antes ppssaele
cometer novos crimes, ja estara encarcerado, o que dificultalizagg@a das condutas
delituosas. De acordo com Bitencourt (2004, p. 81), “Se refere como gidnesta
prevencao, para as teorias preventivas, essa necessidade dagpsedaseia na ideia de
realizar justica, mas na funcdo de inibir, tanto quanto possivatt@gode novos fatos
delitivos”.

Essa teoria se subdivide em prevencdo geral e prevencdo espepraheika foi
sustentada por Feuerbach surtiria efeito sobre os individuos da sociedade como um
exemplo da puni¢do para a conduta ndo ser praticada. Ja a outraefttiasiaspor Roedee
agiria sobre o préprio apenado.

Esta teoria ndo trata apenas de uma necessidade sociayvpasi consideracao que,
por meio da pena, se desenvolve uma forma de manter um autocontrole Nesssd
contexto, a pena é considerada como uma utilidade, e ndo um fim em®sisia como
defendera a Teoria Retributiva Kantiana. Desse modo, pela Tedsitv&®u Preventiva a
pena seria uma forma de recuperar o preso e restabelecer os berms jafédados, e evitaria,

assim, que outros novos delitos viessem a ser cometidos.

3.3 A Teoria Mista, Unificadora ou Eclética

A Ultima das teorias aqui apresentadas € a Teoria Mistacabiufia ou Eclética, a
qual se desenvolve como uma combinagéo das duas teorias anteriormente esttadasm
s6 tempo absoluta e relativa. Nessa teoria, a pena possui dgiss desecificos: ha a
retribuicdo ao penalizado pela realizacdo do fato delituos@eressna retribuicdo age como

uma forma de prevenir a pratica de novos delitos, ou seja, é um das duas primeiras

! Para Feuerbach, a sociedade, ao castigar, exelicgito que tem de ser a sua propria conservagiEm @ode
conservar-se se ndo detém os demais, castigandsinguinte. Esta doutrina tem se expressado com a
férmula mais vaga da necessidade politica. E estaideia perigosa, porque pde nas maos da auterigad
arbitrio terrivel; e, por outra parte, indica ad@ale castigar, mas ndo demonstra por que a sdeigdim
direito de castigar um por temor aos outros e parader o fundamento desta doutrina se expressaddize
gue a sociedade tem direito de castigar o culppaed emenda-lo. Disponivel em: <www.mpsp.mp.br/
portal/page/portal/cao _criminal/doutrinas/.../dogenal.doc>. Acesso em: 03 mar. 2016.

2 |dem.
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teorias. Assim, essa € a teoria mais prestigiada na atualidadeARSRH, 1999).

Indubitavelmente, com isso forma-se uma triade, pois ha a refidhb@grevencao e,
por fim, a ressocializacéo do individuo penalizado.

Segundo Marques Neto (1999, p. 16), "Das criticas opostas a estss [#®bsoluta e
Relativa] surgiram as chamadas Teorias Mistas ou Eclétigas tentam fundi-las,
mesclando-se 0s conceitos preventivos com os retributivos”. Portargoria Wista surgiu a
partir das criticas feitas as Teorias Absoluta e Relatesultando, assim, na unido ou
complementacédo de ambas.

Santos (2012) revela que ha uma ineficacia na aplicacdo da gpeeataara inibir
comportamentos criminosos, além disso, o autor também comentalidadatidas penas
cruéis corporais e medievais, que correspondem a nocividade das deemasao no
ordenamento juridico brasileiro moderno. Entende-se que ndo é a gravidpeleadau o
rigor na execucao penal que impedira o cometimento de novos delitis, sSim a
probabilidade de a pena aplicada desestimular o autor a pratitas crimes. O que se
percebe é que, na verdade, a pena é uma forma de controle sdiz@atioepor intermédio do

sistema penitenciario.

4 O EXCESSO ESTATAL NA APLICACAO DA PENA DE PRISAO

O Estado, com seu poder punitivo, sempre discriminou 0s seres humanostgmis e
sdo aduzidos como inimigos da sociedade e, assim, ndo devem t&r ao®ilimites
estabelecidos pelo Direito Penal. E contra esses tipos de abusesisiam as garantias
protegidas pelo direito internacional dos Direitos Humanos (ZAFFARONI, 2001).

Nesse sentido, o Direito Penal estd na sociedade para respondamsams de
seguranca, mas ao mesmo tempo ndo busca priorizar a dignidadesda pemana do
acusado, quando, na verdade, deveria, intrinsecamente, considerar oscealstiagcionais
do ser humano, para escoimar do plano da penalidade a segregacaceemredguardando
a pessoa humana das vicissitudes do cenario de terror proprio dos pré&idipalavras de
Warat:

O Estado abusa do direito enquanto reivindica arldg normativo, como instancia
gue provoca a alucinagdo do outro e exalta um forgjelitico-juridico que se basta
a si mesmo. O direito aparece, entdo, como um kdgéo e utdpico inabalavel que
justifica a normatizacdo total do tecido social. Udiscurso “uterino” de
socializacdo, um feitico que instala, na sociedadejlusdo de um lugar
simultaneamente protetor dos interesses da so@ezldds liberdades pessoais. Em
ambos os casos é sempre o individuo visto como elwmagem potencialmente
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perigoso, como um culpado potencial que deve sginde pelo Estado e pelo
Direito (WARAT, 1988, p. 17).

Dessa forma, o judiciario dissimula e mostra-se eficients, giicredibilidade a sua
atuacdo como neutro, mas ao mesmo tempo acaba por escamotear osabeBdss pela

instituicdo estatal, os quais s&do desenvolvidos e decididos atras das cortinascikmoddi

4.1 A responsabilidade do estado na efetivacao das leis que asseguram uma pena jus

Sob a odtica do acima exposto, deve existir a possibilidade de unoleosfietivo
maior quanto as leis aplicadas para se buscar o maximo de peségabito do direito. Desse
modo, deve-se pensar no uso alternativo do diresto na solucdo justa, pautada na
Constituicdo, como forma de resposta jurisdicional no que se refpenas imputadas aos
criminosos, havendo o resguardo a dignidade humana.

Assim, atribuir a responsabilidade do Estado em relacdo a sociedaderal com
aplicacdo de outros meios que a prépria lei impde, sem a devigiai€oaia com a realidade
social, pode tornar-se uma causa de desconstrucdo e, assimadaraex mais inseguranca
juridica, quando se tratar da ndo observancia de direitos fundamentais (BEGCQARIA

E notdrio que ha uma aplicaciio exorbitante da pena de prisdo nodmasilse esta
fosse uma solucéo para a violéncia e os demais problemas enfrer@iadesciedade. Ainda,
para contribuir, a sociedade brasileira ndo demonstra interessea®rar respostas para o
problema, pois se espanta com a ideia de construir algo novo, ouongesinuscar a
construcdo de algo novo, ainda que ndo encontre as respostas. Entretarde,at@retonar
essa certeza de que a pena de prisdo € a resposta saudai@lgsmas coisas, de forma a se
guestionar sobre o sentido do que a pena de prisdo representa, e nadaodgueria ser
(CARVALHO, 2014).

Ressalta-se que o Estado tem o dever de efetivar ao maximeepassjarantias dos
seres humanos, mesmo aqueles desordeiros, visto que essas galquiiasainda mais
importancia em face do surgimento de tantos problemas causadespmlatacao carceraria

brasileira. Por isso, é necessario um aprofundamento sobre o0 assuntegairgae a

% O juridicismo consiste na atitude de apegar-setra lfria da lei, ndo a interpretando, sendo suigag@o
puramente técnica, assim aplicando uma paixdo ebad& a norma no ordenamento juridico. Disponirel e
<http://www.dicionarioinformal.com.br/juridicismo/3Acesso em: 06 jul. 2016.

4 O movimento Direito Alternativo tem como objetisocombate a passividade dos juristas — que posvaze
ocultam por tras dos dogmas, agora questionadmmntefaos problemas causados por lacunas e i
leis e pela auséncia do Estado. Disponivel em: pgittvw.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos
&id=48>. Acesso em: 06 jul. 2016.
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sociedade, de uma forma geral, € também responsavel pelos penajiradesencontram em
condi¢des sub-humanas, que nao respeitam, nem ao minimo, a dignidade dayeasaa
Além do mais, é de suma importancia que os aplicadores do dee#tterstem a realidade
social brasileira atual, para que possam fazer a aplickgdan direito penal mais justo
(CARVALHO, 2014).

O Brasil sempre foi alvo de questionamentos e preocupac¢des taatol®to nacional
quanto internacional referentes a exasperacdo da aplicacdo da paisfidelsso porque,
apesar de o0 pais possuir uma lei que prevé garantias constitueiongsesos e também a
possibilidade de se aplicar outros meios que ndo a pena privatiberdade, essas garantias
e penas alternativas ndo sado devidamente efetivadas, sdo eratssasos em relacdo aos
presos que estdo submetidos ao sistema carcerario.

E notdrio que a situacéo do sistema prisional brasileiro é desyméo ha condi¢bes
possiveis para que alguém possa ter um minimo de dignidade para eupgma que lhe foi
imposta, tanto para que consiga sobreviver na sua estadia prisionah gaadmnbito da
ressocializacdo. Nas palavras de Beccaria (2012), que podem seéapenfite adaptadas aos

dias de hoje:

A prisdo é uma pena que, diferentemente das oule&, por necessidade, ser
precedida pela declaracdo do crime; mas esse rcasjecifico ndo lhe tira outro

essencial, de que somente a lei pode determinzasms nos quais um homem deve
ser penalizado. A lei deve, portanto, determinarime, a presuncdo e a prova
suficientes para sujeitar 0 acusado a prisdo atagagatério. [...] quando as penas
se tornarem menos severas e as prisdes menokigrrfiuando compaixdo e

humanidade penetrarem os portdes de ferro das masneguiarem o0s obstinados
e implacaveis ministros da justica, as leis pode€do, ser satisfeitas com
menores provas para a ordem de prisdo (BECCARIA2 20. 90).

Contudo, por maiores que sejam 0s acordos e tratados internacionzasi@ssjue
tratam da protecdo dos direitos humanos e mesmo com a criggdipda Lei de Execucdes
Penais (Lei n°® 7.210/1984), que traz em seu bojo muitos beneficios aozgukrsalainda ha
a necessidade de efetivacdo desses direitos, visto que o mBrasd alcancou politicas
publicas que contribuissem para esse processo de forma eficazsteswn & frente para
solucionar os problemas gerados com a pena de prisdo e 0 encarcer@menassa sem
controle, ao contrario, sempre se manteve na retaguarda.

Por essas razfes, é mister uma andlise mais profunda s@rpiestio, pois ela faz
parte do cotidiano hodierno e a propria sociedade é responsavel pelosia@nts que
envolvem 0s presos, 0s quais tém todos os seus direitos violados diajadesole sua

chegada a delegacia até seu posterior julgamento, ou 0 que éaiedaeocupante, aqueles
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presos que nem sequer sdo condenados, mas que tém suas garantiagiaruaisti
dilaceradas diante dos olhos da sociedade.

Percebe-se que a cultura brasileira atual enxerga a prisdoaamica resposta a
delinquéncia, ainda que uma grande parte dos individuos que estéo privadossedade
nos carceres nunca deveria ter adentrado no sistema prisional. Mesm@asglita-se que a
tendéncia do caminho histoérico brasileiro sera a de anunciar gberdatie devera ser
resguardada. Com isso assevera-se que 0 Direito Penal temsqumpo eproteger e
salvaguardar os bens juridicos mais relevantes e necessdsaas saciedade, contribuindo,
assim, para a paz social (PASSETTI, 1999).

Beccaria (2012, p. 15) ensina que: “Nenhum magistrado (que é parteieliader
pode, com justica infligir a qualquer outro membro da mesma sociedadgenas nao
estabelecidas por lei e nem além dos limites fixados pela lei”.

Finalmente, Lima (1992) discorre que para que ocorra a efetiva gaudasociedade
deve passar por um processo de humanizacao, para tentar entendeconooitaosi mesmo,
observando a violéncia institucionalizada que, muitas vezes, ocorreragascamo um

direito justo e se apresentando com neutralidade diante da problematica.

4.2 O movimento do direito alternativo como possibilidade de aplicagédo de um dit@i
justo

Presente no ordenamento juridico patrio, o Direito Penal tem ratecaonexo com
as demais areas juridicas, visto que tem como finalidade praisgeens importantes e
essenciais para a sobrevivéncia da sociedade. O poder punitivtado Bsve estar regido e
limitado pelo principio da intervencdo minima, sempre respeitando ogipws
constitucionais. Contudo, o Movimento do Uso Alternativo do Difestofrendo os influxos
da teoria critica do direito, tem o designio da aplicacdo dgguati invés do direito posto,
pois 0s seguidores dessa corrente consentem que o magistrado temn dedage com
justica, analisando uma realidade social mais de perto, mesmesspgustica sejeontra

legem,® mas conforme os principios e valores constitucionais

5 O termo “Uso Alternativo do Direito” tem sua ongenos fundamentos criticos do direito, sendo amgiden
difundido por Luis Alberto Warat, Eugenio Rall Zafini e Louk Hulsman. Disponivel em:
<http://justificando.com/2014/08/25/o-direito-atliativo-continua-vivo/>. Acesso em: 03 mar. 2016.

6 Costumes opostos a lei, em que as normas cosaswaintrariam as normas de Direito escrito. Clagsinte,

o0 costumeontra legemtambém pode ser denominado costume ab-rogatéadp,eptar implicitamente
revogando disposi¢bes legais, ou dessuetude, gaitae na ndo aplicagéo da lei em virtude do desuso
LINHARES, F. SCrimes contra os costumes no direito penal brasilei (Resumo de Direito Penal).
Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Coste>. Acesso em: 03 mar. 2016.
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Com isso, € na busca mais avancada pela construcdo de uma sos@didizdia e
justa, e indo na contramdo da aplicagdo puramente tecnicista dgudeisurge o Uso
Alternativo do Direito. No horizonte deste movimento, a lei propriamditdendo deve ser
observada como um fim em si mesma, mas como um dos meios paraicgito@lcance a
justica, cuja senda se aponta a partir de valores constitucionais.

Nesse sentido, Samartin et al. destacam que:

O Direito que tem por base a rapida resolucdo adlemas e/ou conflitos,
estabelecendo um rompimento com a legalidade ntediam "parecer” injusto dos
fatos, causando uma nova forma de ver, praticar e Direito. Em outras palavras,
o Direito Alternativo € uma nova visdo do direitonculando sua aplicacdo a
justica, mesmo que para iSsO seja nhecessario ndervalb a norma juridica.
(SAMARTIN et al., 2009, p. 48).

O Uso Alternativo do Direito surgiu na década de 90 (novent®8rasil, mas teve
suas raizes desenvolvidas na lItalia. Foi desenrolado por um grupogdradas do sul
brasileiro, mais especificamente no estado do Rio Grande do Sul, sség jeristas
buscavam uma forma mais préatica de ver o direito e pratiGfiop de se superarem os
problemas do Direito Positivo. Esse movimento ndo é contra a lei oeito ghosto, mas sim
busca analisar 0 que é mais justo ao caso concreto, valendo-seladgiaaxia Constituicao.
Ademais, atua sob um prisma de interesse social e de apld@ad¢imn comum a sociedade
de modo geral (CARVALHO, 2005). Quando se rasgam as cortinas dmaigtisional
brasileiro, apresenta-se o cenario diante do qual o Direito Alitesriam vez, pois ele se faz
justamente quando deve ser posto em pratica.

A necessidade real de cada individuo que provoca o judiciario é digtasian, o
magistrado deve ser literalmente sensivel e sentir qudie se efeitos da sua decisdo na
pratica, para que essa decisao seja a mais justa possivebawmieareto. Nao se deve tratar o
Direito Alternativo como mera utopia, pois existe, sim, a possid#idae coloca-lo em
pratica, por meio de uma decisdo mais justa, mesmo que para tal caso nagetastade

Contudo, deve haver uma conscientizagcao dos magistrados e dos aplicadores do direito
em geral no que se refere a aplicacdo da pena privativa de dibeddamodo que ela seja
aplicada somente comdtima ratio,” e ndo como regra para todo caso concreto. Entre as
formas de uso alternativo do direito que podem ser aplicadas adsluiodi que infringem a

lei podem-se citar o uso de tornozeleira eletronica, ou o pagamento de fianta.siipde-se

7 E uma expressdo com origem no Latim, em seu &gdif literal seria o Gltimo recurso ou instrumeatser
usado pelo Estado em situacdes de punicao por amndastigaveis, recorrendo-se a ele apenas qudodor
possivel a aplicagdo de outro tipo de direito. Nibifo da dignidade humana previsto na Constituleéderal
de 1988, implica-se o uso do Direito Penal em @tecircunstancia e nunca em favor do Estado. Dispbni
em: <www.filologia.org.br/revista/36/ suplemento-&6c>. Acesso em: 21 mar. 2016.
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que a ordem de prisao deveria ficar reservada a situagdes mais graves.

Desse modo, aos crimes néo considerados gravosos pelo tipo pemaa@ aaser
aplicada deveria ser mais branda, tendo em vista que, nos Ultiowsiae-se uma epidemia
carceraria, ou seja, cada vez mais se quer punir os ieadogualquer custo, mas isso nao
muda em nada ou muda muito pouco o cenario atual. Observa-se que a epadesndia ja
causou varios desconfortos as autoridades que precisam resolver o @rotdem
encarceramento em massa. Além disso, outro fator que contribui glar@pegdemia é a
propria sociedade, que € manipulada e assim sugere penas degrquiarg@s inaceitaveis
em um Estado Democratico de Direito.

Por essas razbes, sabe-se que a prisdo hunca cumpriu seu papel para que viesse a ser
como solucdo. Por esse motivo, existem varios tipos de posicionamentmadanh relacao
a aplicacdo das penas, mas mesmo assim ndo se consegue cgyacao da problematica,
tanto da ressocializacdo quanto da punicdo pelo ato ilicito praticadae @corre com a
aplicacdo das penas € uma situagdo analoga a de um meédico queveres1 medicamento
ao seu paciente e, mesmo percebendo que o medicamento ndo o estd, caede por
aumentar as doses aplicadas. Com essa atitude, infelizmente odimseguira avancar na
resolucédo da aplicacdo da pena de prisdo (FOUCAULT, 2013).

Assim, conforme o ensinamento de Santos:

O problema individual e na concepc¢éo de pena coatantiento curativo demonstra
o fracasso histérico do projeto técnico-corretive mrisdo, e caracterizado pelo
reconhecimento continuado do fracasso, pois estaigam da atual transformacéo
da prisdo em instrumento de pura “derretence”, ziddua prevencdo especial
negativa de seguranca e de incapacitacdo do B&dTOS, 2012, p. 444).

Ainda, Santos (2012) aponta que o0 juiz que incorpora o papel de limpezia socia
adotando a lei e a ordem para defender a seguranca e a pazegmeisenta uma das maiores
ameacas ao processo penal e a prépria administracao da justigg@dicide com base nos
fatos apresentados. Na verdade, a sua decisdo ja fora construida esehipiétalmente
apresentada dos fatos, e, assim, esse juiz decide sobre a pesegsemfazer provas e
procurar aplicar uma pena mais justa.

A conscientizacdo e a mudanca devem partir de cada um, e prirenpalcios
aplicadores do direito. Contudo, é preciso uma mudancga social paraapnsiga promover
as garantias fundamentais na realidade social, principalmente eno @agéncarcerados.

Salienta-se, em palavras menos robustas, que para que ocorra essgraytaciso
mudar a consciéncia da populacao, pois sabe-se que encarcerar tedes @ge cometem
um delito, ou tentativa deste, € uma forma simpldria de resolvebtepra. Por esse motivo,
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deve-se fazer com que a sociedade e os operadores do direito regsssdéonma de aplicar

a pena de prisdo como resposta para 0 caos na sociedade, uma veaz coredlora para a
violéncia. Considera-se egoismo puro achar que esse entendimentovérdaciz absoluta,

pois se sabe que o verdadeiro problema esta mais relacionado ate“sada pessoa, do que

a necessidade de se encontrar um culpado. Conforme comenta CaRHAp @o se
trancafiar esses chamados “monstros” e retira-los no meguemivem na sociedade, o mais
certo é que se esta criando feras e que, depois, quando colocadd®rdade, eles
novamente sairdo do carcere com raiva e dispostos a se vingar de todos (CARVALHO, 2014)

No ambito da politica criminal contemporanea, vale destacar as palavrasett: Pass

[...] para se combater o investimento de dinheisuer publicos em prisbes para
pobres e subversivos, pois sabemos quanto é maitolb@sponder a vitima com
indenizacdo e quanto é estlpido retribuir uma @gafwacom crime, direito penal e
teatro-tribunal, com sentencas e prisbes podresrguevam os presidios e 0s
ilegalismos em empresas capitalistas, mais ou mboosanizadas. (PASSETTI,
1999, p. 77-78).

Atualmente, a violéncia tem tomado formas imensas, ndo sendo apendadaran
sangue, mas também a outros tipos de criminalidade que ganham ipragdintade a partir
de criagdes punitivas. Estas se constroem em um fendmeno méisatigo no sistema da
politica criminal, que deve ser considerado como um todo no cotidianaitiatdo se
encaixaria perfeitamente ao chamado “Populismo Punifive tem ganhado forga na
sociedade, em uma busca desenfreada por punir o criminoso com pyisqueer custo. Em
razdo da crescente sensacdo de medo e inseguranca na sociealaase justificando a
aplicacao das penas de prisdo como resposta, 0 que eventuaéaeliteam mais crimes e,
consequentemente, mais penas, o que gera um padecimento total (AVILA, 2014).

Modernamente, as informacfes midiaticas sdo fortemente distora@ lastradas
geram imensas interpretacdes equivocadas e, assim, causamsajostdena sociedade,
levando-a a fazer interpretacdes punitivas e pré-julgamentosténvaigia democracia, pois
todos incorporam o espirito de agentes de seguranca (AVILA, [20167?]).

E conspicua a presenca de lacunas, contradicbes e ambiguidadeitwPBiral
Positivo. O cosmo contemporaneo vive a crise do direito dogmatico, posufigiéncia das

fontes estatais, e ndo se pode esperar resultado outro que nsdortrar em quimera a

8 O Populismo Punitivo também chamado de Populisem@aP como explica Zaffaroni entre outros, quertit
a torto e direito a ideia de que todo o mal dagunssnca publica pode e deve ser resolvido de n@mneir
exemplar com as leis punitivas, uma vez que a dadi confia na intensa aplicabilidade do podertponi
do Estado, pela ideologia do movimento da lei eewrccomo se fosse a solucdo para a violéncia em
sociedade. Disponivel em: <http://ambitojuridicarcbr/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura
artigo_id=13214&revista_caderno=3>. Acesso emud72016.
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pretensdo do monopdlio das normas juridicas pelo Estado (HULSMAN;SCHI993).
Diante disso é que eclode o Movimento do Direito Alternativo, comotentativa de suprir
essa lacuna, esse vazio que o Estado tem deixado na solucéo de conflitos.

De acordo com (BONFIM, [20167]), das divergéncias entre lei eeitalisurge o
Direito Alternativo, que se enquadraria perfeitamente em umaefhanais justa do direito,
de modo que se cederiam as exigéncias do bem comum da sociedade.

Isso porque, em pleno século XXI ainda se discute a pena de prishogsea vez, é
uma pratica medieval que foi bruscamente adaptada ao cotidianenbpdiemo resposta
para estagnar a violéncia na sociedade. Sem contar que quem Qqusar ade discussao
acerca desta brutalidade é considerado exético, pois a sociesadmtdesejo de vinganca
muito acentuado.

Em uma andlise, isto € uma questéo de l6gica, pois se alguémagd outro alguém
tem que pagar por isso, ou seja, de certa forma ha uma vinganca. id poagedade busca
iSSO junto as supostas vitimas, pois ndo suporta todo o fato sem apguatarcalpado
(CARVALHO, 2014).

Sob um olhar critico, recrudesce a ingenuidade em crer que a penagrda
liberdade trara a sensacao seguranca, porque tal desiderato retteadimieléncia, a sede de
vinganca e a segmentacgdo, por projetar no carcere aguelegaddgseque a sociedade em
geral tem asco. Eis a ideologia da pena como técnica de divisdo e exclieéoasestida de
retribuicdo e tentativa de socializacéo.

Nas palavras de Carvalho (2014, p. 34), “Nao se encaixam nos NOSSosnpasaukg
beneficios do outro, os direitos dos presos sao irrelevantes. [aha@alias bizarras que os
defensores dos direitos dos bandidos querem impor!”.

Aduzem Hulsman e Celis (1993) que a sociedade em geral deve se:

Esforcar por imaginar, tentar interiorizar o que riséo, o que é o encarceramento.
Aprendemos a pensar sobre prisdo de um ponto tZeprisamente abstrato, coloca-
se em primeiro lugar a ordem, o interesse gerakgarranca publica a defesa dos
valores sociais... fazem com que acreditemos -usd@dl sinistra — que, para nos
resguardar das empreitadas criminosas, é necesssuficiente! — colocar atras das
grades dezenas de milhares de pessoas. E nos falgim pouco dos homens
enclausurados em nosso nome. (HULSMAN; CELIS, 1p981).

Por conseguinte, achar que a causa da violéncia é a impunidade é gtéa dade,
pois até hoje ndo foi comprovado que a causa € de fato esta, locgmaa e discute e
independe de prova. Porém, uma vez que a sociedade acredita nisso, macaadialidade

mostrar-se diferente, pois o Brasil € um pais sintomaticarpenigvo, onde carceres estao
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abarrotados e a violéncia continua. Acredita-se nisso como uma hipoteseta, ja que a
sociedade em geral ndo sabe o que fazer com o homem violento. Adeeraiguecimento
da sociedade ndo acompanhou o crescimento social, que foi seguido dadedpoéticas
econdmicas desastrosas, 0 que acabou por gerar uma desigualdade EéeS&&_HO,
2014).

Afinal, precisa-se atentar a aplicagdo de um direito mais aspreso, para que assim
haja a promoc¢éo da justica social, voltada a concretizacdo de uto diternativo, e por
meio do qual se possa contribuir para uma aplicacdo mais justa da g&a caso concreto

encontrado. Assim, sera possivel assegurar as garantias e as me#sopesas aplicadas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Perante as consideragcdes acima tecidas a respeito do ¢eciai-se que néo se deve
mediocrizar os conflitos da sociedade em geral e tampouco@rgistema prisional como
resposta aqueles que violaram a lei penal. Deve-se busaasilailgiade dos aplicadores do
direito na realizacdo de um direito penal minimo, ou razoavelmenieno) pois € sabido
gue uma politica criminal justa ndo se constroi unicamente com a aplicacao deeperns&o
como resposta para estagnar a violéncia na sociedade.

De acordo com as teorias da pena de prisdo apresentadas no desteranbiaho,
sabe-se que em seu ordenamento juridico o Brasil tem adotado & Nlexta, que pretende
recuperar o condenado e também o punir no intuito de prevenir a pos$ebilita
cometimento de novos delitos. Essa teoria € a que apresenta maior simetriaioaipio ga
Dignidade da Pessoa Humana, restando claro que, apesar de todos esina&oias
problematicos enfrentados pelo sistema carcerario, busca-se ttfatamento e uma vida um
pouco mais dignos aos encarcerados. Resta evidente que o sisteonalgisisileiro deve
ser tratado com mais atenc¢do, pois as praticas adotadas tanRogel Legislativo quanto
pelo Judiciario ndo tém resultado em acontecimentos importantes para a $oiteads.

Diante do exposto, apresenta-se o uso alternativo de medidas comasupnencipais
solucbes para conter o progresso da crise do cosmo carceraiieiforalsso porque nessa
luta da democratizacdo da justica, o uso alternativo do direito songe uma hipotese de
melhoramento da situacdo prisional. Logo, 0s principios constitucionasmdeser
observados, principalmente o principio da Dignidade da Pessoa Humanajmueni&ador
do Direito Penal.

Igualmente importante é a atitude dos aplicadores e operadoresitip dire devem
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considerar o uso alternativo de medida a fim de que exista ag@adicla pena mais justa
possivel ao caso concreto, mas ndo banalizando a pena privativa de libEsfad@tima
modalidade de pena atualmente € usada como regra no ordenamentoljaidiewo, muito
embora a lei assegure que ela deve ser usada como formaeddcexos delitos menos
gravosos, exatamente por existirem outras alternativas além da priséo.

Sabe-se que a sociedade e a midia anseiam pela punicdo, paracasgiater 0s
delitos praticados. Mas, antes de buscar a puni¢cdo, deve-se agw dewer de cuidar
rigorosamente do proximo, para que seus direitos ndo sejam violad@sreefetivamente
aplicados. Cabe ao Estado, em seu dever, ndo aplicar penas excessivas, mgitternenho
degradante, porque, acima de tudo, busca-se reeducar e reintegrar os individuos nolseio socia
Por isso, antes de sujeita-los aos ergastulos, lhes deve ser@amidunidade de conviverem
em sociedade, como cidadaos comuns.

O uso alternativo trouxe ao Direito Penal um recurso para humasipanas, ou seja,
em seu fim ulterior, atingir seu objetivo reabilitador, e com,isgausou a diminuigcao do
encarceramento em massa nos presidios de nosso pais.

Com essas ponderacdes € nitido que o uso alternativo do direito apsesemtas um
meio eficaz no combate a superlotacdo dos presidios, podendo com s$eu erhréativo

cumprir com o seu papel na facilitacdo do retorno do individuo ao seu convivio em sociedade.
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