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RESUMO
O presente estudo aborda o tema A Funcdo da Pena e o Sistema Prisional

Brasileiro. A ressocializacdo do apenado em condi¢des de privacdo de liberdade
apresenta-se para uma parte da sociedade como principal responsavel pela crise
vivenciada pelo sistema prisional brasileiro, o que nos leva ao questionamento de
gue a pena ndo esta cumprindo a sua funcdo. De um lado ha um sistema prisional
muito questionado e de outro uma sociedade perplexa diante do avango sem
controle da violéncia clamando por penas mais severas. Visando contribuir para o
entendimento do fenbmeno, € analisada a evolucdo das penas o0 sistema
penitenciario e a fungcdo da pena no sistema prisional brasileiro as quais apontam
para a necessidade da ressocializa¢do de parte da massa carceréaria por intermédio
de praticas organizacionais que envolvem a reeducacao e a reintegragao social
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INTRODUCAO:

Pode-se observar que no decorrer deste trabalho houve uma constante e
efetiva evolucdo na pena publica, de forma a atenuar o modo pelo qual o Estado
pune os infratores. Nao se pode negar que ainda resta muito a ser feito com relacao
a politica criminal no pais, que tem a pena prisdo como eixo principal do sistema de
pena, todavia houve avancgo significativo na busca de uma maior colaboragéo entre

o0 judiciario e o sistema prisional.



O Estado mune-se com um arsenal de cominacdes e métodos a
proporcionar ao apenado melhores condi¢cdes no carcere. Todos com a finalidade
dupla de punir o infrator e de reeduca-lo. E fato que a punicdo comeca a ser
materializada no ato de sua prisdo e a sua reeducacgdo tem que ser efetivada

durante a execucgao da pena.

No entanto, o que se pode comprovar € um sistema prisional continuamente
em crise, 0 que justifica o fato de que a pena ndo esta cumprindo a sua funcao

social da maneira que propde a Lei de Execucéo penal.

A forma progressiva no sistema penal brasileiro veio com a finalidade de
colocar o condenado gradativamente de volta ao convivio na sociedade. Contudo é
publico e notdério que boa parte dos beneficiados, quando encontram a sua primeira
oportunidade, em vez de retornar efetivamente ao seio da sociedade, boa parte dela
ndo o faz. Embora ndo haja numeros oficiais, calcula-se que no Brasil 90% dos ex-
detentos que ja cumpriram pena voltam a delinquir, e consequentemente retornam
ao sistema prisional. Restando claro que, a pena ndo consegue impor ao apenado o
seu sentido de responsabilidade e muito menos fazé-lo repensar acerca do mal que

causou a sociedade com o seu ato delituoso.

Para muitos socidlogos, estudiosos do assunto essa realidade € um reflexo
direto do tratamento e das condi¢des a que o condenado foi submetido no ambiente
prisional durante o seu encarceramento, aliadas ainda ao sentimento de rejeicdo e
de indiferenca sob o qual ele é tratado pela sociedade. Mas independentemente das
condicbes de funcionamento do estabelecimento prisional, mesmo nos mais
modernos e bem equipados presidios dos paises chamados primeiro mundo, ainda
ndo se comprovou a possibilidade de uma prisdo ressocializadora, capaz de
transformar o individuo criminoso em néo crimino na proporgéo desejavel pelo poder
publico. Essa constatacdo ndo pode ser desprezada, pelo contrério, ha de criar um
ambiente que permita ao individuo criminoso, que tenha como objetivo o interesse
em retornar ao convivio social, as condicdes necessarias e objetividade para que
isso se materialize. Em contrapartida endurecer as penas para o reincidente e o que

cometer os denomidaados crimes hediondos.

O que se deveria buscar em um sistema prisional que tem a prisdo como

principal modalidade de sanc¢ao, para os que efetivamente manifestarem vontade de



tornarem-se ressocializados, era um modelo mais efetivo de penas alternativas com

suporte em fundamentos verdadeiros, para leva-los ao seu aperfeicoamento.

N&o se pode esquecer que os limites ao poder de punir encontram-se
definidos em nossa Constituicdo Federal, em diversos principios consagrados, em
especial no Principio da Dignidade Humana.

A Constituicdo Federal também disp&e em seu art. 3°, inc. |, como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil “construir uma sociedade livre, justa
e solidaria”.

A Lei de Execucado Penal (LEP) determina, no seu artigo 52, que 0s presos

ao ingressarem no sistema penitenciario, sejam classificados, segundo 0s seus

antecedentes e personalidades, para orientar a individualizacédo da execucéao penal.

O artigo 62 da (LEP), por sua vez, ordena que as classificagbes desses
apenados devam ser feitas por intermédio de uma Comissdo Técnica de
Classificacdo - CTC, comissao que devera elaborar um programa individualizador.
Acrescenta 0 mesmo comando que essa Comissdo acompanhe a execugdo dessas

penas privativas de liberdade e restritivas de direito.

A ressocializacdo é o fim proposto de todas as penas aplicadas no Brasil,
portanto o Estado ao aplica-las tem que dispor de meios necessarios para que
possam ser efetivadas. Devendo ser compreendidas como finalidade de criar
condicbes, durante a execucado da pena, para que o individuo possa levar uma vida

sem cometer novos delitos, servindo assim, para a prevencao da reincidéncia.

Portanto, € de grande importancia e relevancia para a harmonia geral das
organizacfes sociais, as discussfes que giram em torno da matéria, em face da
criminalidade crescente e a crescente banalizacdo da vida pelo individuo que
comete delito e busca sua liberdade, mas ndo um verdadeiro interesse em voltar ao
convivio social, e sim de maneira que a sociedade possa repensar que a sua
reincidéncia deva ser explicada simplesmente transformando o sistema prisional

como o maior culpado, e assim refletir numa questado muito mais complexa.

Em sintese, este trabalho monogréafico tem como fim proposto fomentar um
pensamento critico, questionador, acerca da importancia social que envolve a
matéria como forma de uma colaboracdo na construgdo de novos mecanismos de

controle social que ndo tenha s6 a prisdo seu principal referencial.



FUNDAMENTAGCAO TEORICA

O Direito Penal tem o0 encargo ético-social de garantir a seguranca juridica
mediante a protecdo minima dos bens juridicos essenciais e prevencdo das
condutas ofensivas. A sancdo penal € um dos principais elementos distinto do

Direito Penal dos demais ramos do Direito.

A pena criminal € uma sang¢do imposta coercitivamente pelo Estado ao autor
de uma infracdo penal. Ao cometer o ilicito, este sofre perda ou restricdo de bens
juridicos relevantes que, no direito brasileiro, materializam-se sob a forma de penas
privativas de liberdade, restritivas de direito e pecuniarias, ndo se limitando a estas,
conforme se subentende da leitura do art. 5° inc. XLVI da Constituicdo Federal
guando dispde: “a lei requlara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as

seguintes:...”

E a pena, em Ultima analise, que exterioriza a gravidade da conduta ilicita,
ela demonstra qual o valor do bem juridico protegido. E sdo impostas pelo Estado
juiz no exercicio do direito de punir (jus puniendi), tendo por finalidade restringir o

direito de ir e vir do condenado imputando-lhe a priséo.
Encontramos varias conceituacdes propostas pela doutrina

No conceito apresentado por Damasio Evangelista de Jesus®:

"Pena é a sancéo aflitiva imposta pelo Estado, mediante acdo penal, o autor
de uma infracdo (penal), como retribuicdo de seu ato ilicito, consistente na

diminui¢&o de um bem juridico, e cujo fim é evitar novos delitos".

Luiz Regis Prado?:

“penas sdo consequéncias juridicas do delito, sdo reacdes juridicas

aplicaveis a pratica de um injusto punivel”.

1 JESUS, Damaésio Evangelista de Jesus. Curso de Direito Penal. Sao Paulo: Saraiva, 13,p. 368.
2PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal: parte geral. 8. ed. rev. atual. eampl. Sdo Paulo: RT,
2008, p. 288.



Para Rogério Greco?®:

"a pena € a conseqiiéncia natural imposta pelo Estado quando alguém
pratica uma infragdo penal. Quando um agente comete um fato tipico, ilicito

e culpéavel, abre-se a possibilidade para o Estado de fazer seu ius puniendi”.
Fernando Capez*:

Sancéao penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execu¢éo de uma
sentenca, ao culpado pela pratica de infracdo penal, consistente na
restricdo ou privacdo de um bem juridico, cuja finalidade é aplicar a
retribuicdo punitiva ao delinquente, promover sua reabilitacdo social e
prevenir novas transgressoes pela intimidacéo dirigida a coletividade.
Como instrumento juridico do Direito Penal, a pena é a coercdo material e se
funda na culpabilidade do autor de um fato tipico e ilicito, j& a coercao penal formal é
a medida de seguranca, a qual se funda na periculosidade do individuo.

JA as penas alternativas, funcionam como substitutivos penais para as
penas privativas de liberdade. E uma sancdo de natureza diversa da prisdo se
constituindo em meios eficazes de evitar que o condenado, venha sofrer uma

imputacdo de uma medida ou pena privativa de liberdade.

As penas restritivas de direito visam restringir direito e limitar a liberdade do
condenado, e as penas restritivas pecuniarias, assim como as penas de multa,

visam ressarcir o dano que este causou com sua conduta delitiva.

Historico
Ao fazermos uma retrospectiva na historia das penas, podemos perceber
gue o direito de punir esta estritamente ligado a historia do poder. Retratando o

processo de poder mais primitivo: o direito de punir. Nao existe poder mais incisivo

gueo de tirar a liberdade ou mesmo, a vida de um ser humano.

Atualmente s6 o Estado esta autorizado a punir, por decisdo de membro do
Poder Judiciario: o juiz. Mas nem sempre foi assim. Os Romanos ja faziam a

distincdo entre delitos publicos (crimina) e, delitos privados (delicta). O primeiro

8 GRECO, Rogério. Curso de Direito penal: parte geral. vol.1 ed. rev.atual. ampl. Rio de Janeiro:
Impetus, 2009, p. 485.
4 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral. 15 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 632.



merecia a pronta reagdo da autoridade, sem iniciativa da pessoa ofendida. O

segundo somente a vitima cabia a perseguicao.

Para melhor entendimento da evolucdo das penas no sistema penal
brasileiro € necessario que se faga um pequeno breve historico das penas, pois o
sistema penal brasileiro foi se desenvolvendo de acordo com a evolugdo das
legislacdes penais e processuais, muito influenciadas pelo o que ocorria em quase

todo o mundo, especialmente na Europa.

Antes ndo havia um sistema penal propriamente dito, a priséo era utilizada
como uma espécie de contencdo e ndo como pena. Os criminosos eram recolhidos
a prisdo para aguardar o seu julgamento ou a execucdo de sua pena, 0 que nao
raramente, os conduziam a pena de morte, ndo existia um sistema organizado de

principios penais no tempo primitivo.

Portanto crime e pena sempre caminharam juntos. O crime é uma ofensa a
um bem juridico relevante o qual na atualidade cabe somente ao Estado tutelar.

Ofendido este bem, cabe o Estado dar resposta ao infrator através de uma pena.

Com a evolucéao social, surgea Lei de Talido (talis = tal), que limita a reacao
a ofensa a um mal idéntico ao praticado (sangue por sangue, olho por olho, dente
por dente). Adotado no Cédigo de Hamurabi (Babilénia), no Exodo (povo hebraico) e
na Lei das Xll Tabuas (Roma), foi ele um grande avanco na histéria do Direito Penal

por reduzir a abrangéncia da ag&o punitiva.®

Posteriormente, surge a composicao, sistema pelo qual o ofensor se livrava
do castigo com a compra de sua liberdade (pagamento em moeda, gado, armas
etc.). Adotada, também, pelo Codigo de Hamurabi, pelo Pentateuco e pelo Cédigo
de Manu (india), foi a composicao largamente aceita pelo Direito Germanico, sendo
a origem remota das formas modernas de indenizacéao do Direito Civil e da multa do

Direito Penal.

Ressaltando que a composicdo representava um carater misto de
ressarcimento e pena. Numa das espécies de composicdo chamada Werneld ou
Manngel, impunha-se a soma em dinheiro a ser pago a vitima, em caso de homicidio
e crimes a ele assimilados. J4, a segunda espécie, a Busse era indenizacéo

aplicavel aos crimes de menor gravidade.

5> MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 36.



Por muito tempo, a religido exerceu um dominio absoluto sobre as coisas
humanas. A falta do conhecimento cientifico era suprida pela fé. As crencas
religiosas formulavam as explicacbes necessarias, dentro deste contexto surge a

fase da vinganca divina.

Na fase da vinganca divina, o Direito Penal impregnou-se de sentido mistico,
ja que se devia reprimir o crime como satisfacdo aos deuses pela ofensa praticada
no grupo social. O castigo, ou oferenda, por delegacédo divina era aplicado pelos
sacerdotes que infligiam penas severas, cruéis e desumanas, visando
especialmente a intimidacdo. Legislacédo tipica dessa fase é o Codigo de Manu, mas
esses principios foram adotados na Babilénia, no Egito (Cinco Livros), na China

(Livros das Cinco Penas), na Pérsia (Avesta) e pelo povo de Israel (Pentateuco).

Y

Aos poucos a vinganga tornou-se um embarago a convivéncia entre 0s

homens. Injusticas eram praticadas instalando-se um circulo vicioso de violéncia.

Com a maior organizacao social, atingiu-se a fase da vinganca publica. No
sentido de se dar maior estabilidade ao Estado, visou-se a seguranca do principe ou
soberano pela aplicacdo da pena, ainda severa e cruel. Também em obediéncia ao
sentido religioso, o Estado justificava a protegdo ao soberano que na
Gréciagovernava em nome de Zeus, e era seu intérprete e mandatario. O mesmo
ocorreu em Roma, com aplicacédo da Lei das Xll Tabuas. Em fase posterior, porém,
libertou-se a pena de seu carater religioso, transformando-se a responsabilidade do
grupo em individual (do autor do fato), em positiva contribuicdo ao aperfeicoamento

de humanizacao dos costumes penais.

J& o Direito Penal germanico primitivo ndo era composto de leis escritas,
mas constituido apenas pelo costume. Ditado por caracteristicas acentuadamente
de vinganca privada, estava ele sujeito a reacédo indiscriminada e a composi¢ao. SO
muito mais tarde foi aplicado o talido por influéncia do Direito Romano e do
cristianismo. Outra caracteristica do direito barbaro, foi a auséncia de distin¢éo entre
dolo, culpa e caso fortuito, determinando-se a puni¢cédo do autor do fato sempre em
relacdo ao dano por ele causado e ndo de acordo com o aspecto subjetivo de seu
ato. No processo, vigoravam as "ordalias" ou "juizos de Deus" (prova de agua
fervente, de ferro em brasa etc.) e os duelos judiciarios, com os quais se decidiam

os litigios, "pessoalmente ou através de lutadores profissionais”.



Conforme se verificou, durante varios séculos a prisdo serviu de contencao
nas civilizagcdes mais antigas como Roma, Egito, Pérsia, Babilbnia, Grécia, etc.
Consistia a prisdo em um lugar de custédia e de tortura, e assim se prolongou

durante um grande periodo da histéria. E assim também no Brasil.

A Idade Média inicia-se com o fim do Império Romano Ocidental e seu
término foi caracterizada pela invasdo dos turcos a Constantinopla, em 1453. (Séc.
XV).

Da mesma forma, que na antiguidade ndo se conhecia a pena com
privagcdo de liberdade, o mesmo se deu na Idade Média, mantida algumas destas

conceitualidades e condutas até a ldade Moderna.

Para a contencdo dos criminosos ndo havia a necessidade de um local
especifico, ainda ndo se tinha a prisdo como punicdo aos delinquentes, pois o
carcere era visto apenas como local de custddia para manter aqueles que seriam

submetidos a castigos corporais e a pena de morte, garantindo, dessa forma, o

cumprimento das puni¢des.

Na ldade Meédia surge a jurisdicdo eclesiastica da Santa Inquisicdo, e a
jurisdicdo secular, adotada com apoio no direito comum (romano-candnico) e nos
costumes locais, sedimentadas entre os povos originarios da Europa e os barbaros
gue, a partir do século V, foram se instalando nesse continente. As penas neste

periodo eram geralmente a de morte a ser executada preferencialmente na fogueira.

Em, 1500, Portugal fez do Brasil sua colonia. Em 1536, a Inquisi¢&o instalou-
se em Portugal, a pedido do Rei Jo&o lll. Quando o Brasil passou a integrar os
mapas geograficos, obteve de Portugal um sistema juridico ja estabelecido.
Vigiavam as Ordenacdes Manuelinas, que substituiram, em 1521, as Ordenacgdes
Afonsinas. Mas aplicadas no Brasil, efetivamente foram somente as Ordenacfes

Filipinas, a partir de 1603.

As Ordenacbes do Reino eram compilacbes das leis de Portugal e
fundamentaram a estrutura judiciaria do Antigo Regime. Elas ndo sedimentaram
regras diferentes das fixadas pelo Direito Candnico. Pelo contrario: reproduziram-
nas. Coexistiam as normas canoénicas e as do poder secular. Este executava a pena
de morte para 0 juizo eclesiastico, apds a condenacéo, pois 0 sangue desagradava

a Igreja (Titulo I do Livro das Ordenacdes Afonsinas).



O Coaodigo Afonsino, primeiro de todos, foi avancadissimo para a época.
Regulamentava assuntos de Administracdo do Estado e representava o bem o ideal
de centralizacdo do poder. O livro V era dedicado aos delitos e as penas; nas suas

disposi¢des combatiam a vinganga criminal.

Nessa época o nome dado as investigacdes realizadas pela autoridade para
a descoberta de crimes se denomina “Devassa”, a situacdo dos jurisconsultos
brasileiros, ouvidores e procuradores, bacharéis, desembargadores e juizes viviam
numa conjectura sombria e arrasada. Predominava uma mistura incoerente de
principios romanisticos, barbaricos e canbnicos.O direito variava entre as regras de

viver e a definicdo de pecado.

Um bom exemplo para se entender o processo criminal, ainda quando Brasil
era colonia de Portugal, € por meio de Tiradentes, acusado de lesa-majestade e
condenado a forca em 1792.

Apods a vinda da familia real para o Brasil, em 1808, normas passaram a ser
editadas no Brasil. Eram os alvaras e decretos. Muitos deles concediam perdéo e

comutavam penas.

O crime de heresia ainda era conhecido pelos juizes eclesiasticos, mas a

igreja ndo executava suas penas. Era o que previa o Cadigo Filipino.

Percebe-se uma grande influéncia da igreja catolica no processo e direito
penal. Porém foram necessarios alguns séculos até que ela pudesse contribuir para
a formacao do aparelho judiciarios do Antigo Regime. A igreja sobreviveu a Idade
Média. Adotando e transmitindo, desde a Antiguidade, organizacdo hierarquica e
centralizada, efetivamente burocratica, a instituicdo conseguiu impor seu direito a

estruturas de poder frageis e fragmentadas.

Conta Ronaldo Vainfas apudPaula Bajer® que com a chegada do inquisitor
ao Brasil, eram afixados editais de fé nas portas das igrejas, lidos aos domingos.
Convocavam-se as pessoas a confessarem suas faltas e delatarem as de outros.
Relatava-se também, quais os crimes que deveriam ser comunicados para incentivar
a reflexdo. Os visitadores anunciavam um periodo que se chamava de Graca, de 30
dias, para as confissbes espontaneas. Feitas em tempo, ndo acarretariam penas

corporais. A inquisicdo embora subordinada ao rei e ndo aos bispos, os propositos

6 BAJER, Paula. Op. cit., p. 16.



de ambas eram os mesmos, e os quadros do Santo Oficio foram preenchidos por
membros da hierarquia eclesiastica. A Igreja colaborou com a inquisicdo. Os

confessores da igreja incentivavam delac&o e confissdes ao Santo oficio.

A tortura como meio de prova hoje é tida como cruel, porém era
procedimento burocratico normal na Justica do Antigo Regime. No Brasil, ndo era

diferente. Era classico, sobre métodos de inquiricdo, entre 0s quais a tortura.

Ressaltando aqui que, a Igreja resistiu a Idade Média em razdo de sua

organizacao institucional.

Em meados do século XVI, a Europa passava por uma grande crise e a sua
populacdo era formada pela maioria de individuos pobres. A pena de morte ja ndo
era suficiente para conter a criminalidade. A queda dos salarios, o desemprego, e a
consequente ociosidade fizeram proliferar a quantidade de mendigos nas ruas.Por

estes motivos a criminalidade chegou a niveis elevados.

Na metade do século XVI, na criacdo e construcdo de prisdes organizadas
para a correcdo dos apenados iniciou-se um movimento de grande transcendéncia

no desenvolvimento das penas privativas de liberdade.

Delineava-se um cendrio em que seria mais lucrativo que a imposi¢ao da
pena capital, a exploragdo de brago penitenciario para a execucdo de muitos
trabalhos. Surgem entdo as casas de correcdo na Inglaterra, que foram de grande
valor histérico e penitenciario, as quais se destinavam a reformar os delinquentes

por meio do trabalho e da disciplina.

No Brasil, a situagdo s6 viria a mudar, apds a independéncia ocorrida em
1822, quando se criou a possibilidade de o pais formar seu préprio ordenamento
penal e processual. A liberdade era esperada ha tempo. A consciéncia nacional
inspirada por dificuldades sociais e econdmicas e por ideais humanistas
revolucionarios na Europa e na América do Norte estava em formacdo no Brasil. O

absolutismo ja ndo estava mais de acordo com 0s novos tempos.

Acreditava-se que na liberdade, como estar a salvo do controle do Estado
sobre as condutas individuais, ou seja, acreditava-se na concepc¢ao de liberdade que

valorizava a lei como unico limite para o agir humano.



O direito penal moderno comeca a se consolidar a partir das ideias
iluministas na segunda metade do século XVIIl, e do conceito de Estado pos

Revolucao Francesa (1789), vindo a influenciar boa parte das legislacées mundiais.

Os ideais iluministas ja se espalhavam por toda a Europa. No Brasil
circulavam varios panfletos e outras publicagbes que divulgavam as ideias

iluministas, e acima de tudo, sobre a liberdade.

Foi neste contexto que a Constituicdo de 1824, outorgada por Dom Pedro |
em 25 de marco, estabeleceu, no artigo 179, direitos civis e politicos. A Carta de
1824 foi avancada. Dispunha, com bastante precisdo, sobre a possibilidade de
restricdo a liberdade. Apresentava também o que se denomina principio da
legalidade, estabelecendo que “nenhum cidadao pode ser obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei” (art. 179, 1°). E dizia mais:

“‘nenhuma lei sera estabelecida sem utilidade publica”.

Porém, a Constituicdo destinava-se aos poucos brancos e mesticos que
votavam. Escravos permaneceram excluidos das novas disposicdes, pois ndo eram
cidaddos. Somente descendentes de escravos libertos poderiam votar, se
financeiramente preparados. Nem mesmo os alforriados eram considerados

cidadaos brasileiros. No Rio de Janeiro em 1821, 46% das pessoas eram escravas.

Nota-se, que os paradoxos eram muitos. A carta estabelecia que a lei era

igual para todos e consentia a escravidao.

A carta outorgada no Brasil aboliu acgoites, torturas, marcas de ferros
guentes e outras penas cruéis. Afirmou, também, que as cadeias deveriam ser
limpas, seguras e bem arejadas. Permaneceria a pena de morte. A escravidao seria
problema do direito civil e da propriedade. No que se refere aos escravos, nao
vingou a proibicdo das penas corporais. As vezes lhes aplicavam o ordenamento,

outras, ndo. Eles eram coisa e gente ao mesmo tempo.

As Ordenacdes Filipinas continuariam vigentes, no que nao contrariasse 0s
preceitos constitucionais, até que editado novo Cadigo de Processo Criminal (1832),
cuja elaboracgao tinha sido determinada, ainda pela Constituicdo. O rumo do Direito
Penal brasileiro sé viria a apresentar uma mudanca radical com o advento da
Constituicdo do Império (1830), passando do periodo da vinganga publica para o

quadro do iluminismo, assim como acontecia em toda a Europa.



Portanto, no Brasil até 1830, o sistema penal permaneceu indefinido e cruel
até a edicado do Caodigo Criminal do Império, seguida em1832, pela edicdo do Cadigo
de Processo Criminal. O novo sistema penal era avancado e inspirou outros

estatutos na Europa e na América.

Havia uma preocupacao real com as prisdes e o sistema penal. No Rio de
Janeiro, em 1830, ainda existia o calabouco, local horroroso destinado a acoites,
prisdo e guarda de escravos. Pior que o calabouco era o Aljube, prisdo para
escravos e ndo escravos. Muitas vezes, os presos que ali ficavam em condi¢cbes
desumanas ndo eram registrados e muito menos haviam sido condenados. N&o
estavam bem determinados crime e penas, aplicadas segundo o livre pensar dos
magistrados. Normas proibindo condutas podiam ser emitidas por autoridades
administrativas ou judiciais. Em S&o Paulo a situacdo também era cadtica. A Cadeia
da Cidade era deposito de pessoas destituidas de todos os seus direitos.

O primeiro Cédigo de Processo Penal brasileiro foi promulgado em 1832.
Denominava-se Codigo de Processo Criminal da Primeira Instancia. Foi bastante
liberal e oferecia muitas garantias de defesa aos acusados. Valorizava os juizes,

conferindo-lhes fun¢des importantes.

O Cddigo de Processo criminal, assim como o Cédigo Criminal, distinguia os
modos de proceder para crimes publicos e crimes particulares. Os primeiros davam
causa a acao penal promovida pelo promotor publico ou por qualquer cidadao
(quando cabivel a acdo penal popular). Entre eles estavam incluidos os crimes
politicos. Os segundos conferiam ao ofendido a possibilidade de promover a agéo
penal. Até mesmo o homicidio era considerado particular, pois ofendia a seguranca

individual.

O Cddigo de Processo Penal, pela conclusdo légica da sua evolugcdo no
sistema penal brasileiro, surgiu em fungcdo da liberdade, j& que, ndo fosse ele, as
prisbes e as penas poderiam ser executadas quando e como 0s governos e reinados
guisessem. Assim, é verdade que o0 processo penal surgiu na histéria, para
possibilitar a defesa do cidadédo face as arbitrariedades do Estado, mesmo estes

estando em situacdo de submissao, como € o caso dos transgressores da lei.

O Cddigo em 1941 foi elaborado durante a ditadura, sob a vigéncia da Carta
de 1937, imposta por Getulio Vargas.



Com a evolugédo do Direito Penal para o periodo humanitario da pena, a

pena de morte viria a ser banida das legislacdes de quase todo o mundo.

A pena de prisdo comecou efetivamente a entrar em declinio, pouco tempo
depois do inicio do século XX, quando se iniciou a busca por alternativas ao regime
fechado. No Segundo Congresso de Haia, j& se reclamava a substituicdo da prisdo

por outras medidas.

A Comisséao Internacional Penal e Penitenciaria foi a primeira a cogitar sobre
as normas para o tratamento dos reclusos, no ano de 1933. Ja em 1934, a Liga das
Nacoes adotou e aperfeicoou aquelas regras, que foram recomendadas pela ONU,
em 1955, por ocasido do | Congresso para a Prevencédo do Crime e Tratamento do
Delinquente, realizado em Genebra. Em 1966, foi adotado, pela Assembleia Geral,
um Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, cujo o art. 10 estabeleceu “toda
pessoa privada de liberdade deve ser tratada com humanidade e com respeito a

dignidade inerente a pessoa humana”.

Somente na transicdo do autoritarismo para a democracia politica, ocorrida
nos anos 80, apo0s duas décadas de intensa modernizagdo econdmica autoritaria e
meramente instrumental, foi retomada a reflexdo criminolégica mundial, de
ampliacdo de horizontes das reacdes criminais, e a necessidade de adoc¢ao de
medidas punitivas mais adequadas a realidade social, num movimento que culminou

com a Reforma Penal de 1984.

O sistema de medidas repressivas ao ilicito penal foi o principal objeto da
referida reforma, que alterou a parte geral do Cddigo Penal vigente desde 1984 e

instituiu a Lei de Execucéao Penal.

A grande inovacdo da referida Reforma Penal, que manteve a prisdo como
eixo principal do sistema, foi a superacdo do sistema binario de reacdes penais,
adotando o sistema vicariante: pena ou medida de seguranca. Além disso, introduziu
as penas restritivas de direitos como substitutivas da pena privativa de liberdade,
com duracédo idéntica da pena substituida e dividida em penas de prestacdo de
servicos a comunidade, interdicdo temporaria de direitos e limitacdo de fim de

semana, seguindo a orientacdo entdo prevalente de reconhecimento dos efeitos



maléficos do carcere e procura solucdes a prisdo restrita aos casos de reconhecida

necessidade’.

A nossa Constituicdo Federal de 1988 obedecendo aos apelos dos Tratados
Internacionais consagrou em seu art. 5°, inc. XLIL, o respeito a integridade fisica e
moral dos detentos, como também a Lei de Execucéo Penal que em seu art. 41 traz
um elenco de direitos relacionados aos que se encontram cumprindo penas

restritivas de liberdade.

ESPECIES DE PENAS

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, sdo admitidas no

Brasil as seguintes penas:

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as

seguintes:

a) privagao ou restricao da liberdade;
b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacéo social alternativa;

e) suspenséo ou interdicao de direitos;

Como o tema abordado refere-se ao sistema prisional, limitou-se a pesquisa

as penas restritivas de liberdade, as respectivas penas de detencéo e reclusao.

Com relacdo as penas privativas de liberdade prevé o Codigo Penal, no art.
33, trés espécies de regimes penitenciarios: regime fechado, regime semiaberto e

regime aberto.

Considera-se regime fechado a execucéo da pena privativa de liberdade em
estabelecimento de seguranca maxima ou média. E, no regime semiaberto, a

execucao da pena se faz em colbnia agricola, industrial ou estabelecimento similar.

” AZEVEDO, Monica Louise de. Penas Alternativas a prisdo, substitutivos penais no sistema penal
brasileiro. 1 ed. Curitiba: Jurua, 2009, p. 148-151



No regime aberto, a execucdo da pena ocorre em casa de albergado ou

estabelecimento adequado.

De acordo com caput do o art. 33 do CP,as penas privativas de liberdade

séo duas: recluséo e detencao.

A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado,semiaberto ou

aberto.

A pena de detencdo deve ser cumprida em regime semiaberto ou aberto,

salvo a necessidade de transferéncia para regime fechado.

A reclusdo se diferencia da detencdo ndo sé quanto a espécie de regime
como também em relacdo ao estabelecimento penal de execucdo (de seguranca
maxima, média e minima), a sequéncia de execu¢ao no concurso material (CP, art.
69, caput), a incapacidade para o exercicio do patrio poder (art. 92, 1), a medida de
seguranca (art. 97, caput), a fianca (CPP, art.323, I) e a priséo preventiva (CPP, art.
313, 1 e ll).

O juiz na sentenca condenatéria deve determinar a espécie de regime para
inicio de cumprimento da pena, observadas as circunstancias judiciais do art. 59 do
CP.

Portanto, em atencdo a uma forma progressiva de execucéo, de acordo com
0 mérito do condenado, o inicio do cumprimento da pena se dara da seguinte forma,
nos termos do art. 33, § 2°, do CP: a) o condenado a pena superior a oito anos
devera comecar a cumpri-la em regime fechado; b) o nao reincidente, cuja pena seja
superior a quatro anos e ndo exceda a oito, podera, desde o principio, cumpri-la em
regime semiaberto; ¢) o ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a quatro

anos,poderd, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

Nas hipoteses b e ¢, o condenado reincidente inicia 0 cumprimento da pena

em regime fechado.

Ressaltando aqui que com a alteracdo do artigo 112 da LEP deixou de se
exigir o meérito. Basta a comprovacdo de bom comportamento carcerario, a ser

documentada em atestado firmado pelo Diretor do estabelecimento.



A pena imposta por crime hediondo, trafico ilicito de entorpecentes e
terrorismo deve ser cumprida exclusivamente em regime fechado (art. 2°,8 1°, da Lei
n. 8.072, de 25-7-1990).

No inicio do cumprimento da pena em regime fechado, o condenado seré
submetido a exame criminoldgico de classificacdo para a individualizacdo da

execucao.

Dentro do estabelecimento, o trabalho sera em comum, de acordo comas
aptiddes e ocupacdes anteriores do condenado, desde que compativeis com a

execucao da pena.
E admissivel o trabalho externo em servigos ou obras publicas.

Quanto as regras do regime semiaberto, o condenado, no inicio do
cumprimento da pena, pode também sersubmetido a exame criminolégico de
classificagdo para a individualizagdo da execucéo. Embora o art. 35, caput, do CP,

preveja a obrigatoriedade, o art. 8°, p.u., da LEP, fala em simples faculdade.

Como as duas normas entraram em vigor ha mesma data, diante do conflito,
entendemos que deve prevalecer a que mais beneficia o condenado: trata-se, por

isso, de simples faculdade do Juiz.

Ele fica sujeito a trabalho em comum durante o periodo diurno em colbénia

agricola, industrial ou estabelecimento similar.

E admissivel o trabalho externo, bem como a frequéncia a cursos supletivos

profissionalizantes, de instru¢do de segundo grau ou superior.

No regime aberto, as regras baseiam-se na autodisciplina e senso de

responsabilidade do condenado.

Nele, o condenado devera, fora do estabelecimento e sem vigilancia,
trabalhar, frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo

recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga.

O condenado devera ser transferido do regime aberto se cometer fato
definido como crime doloso, se frustrar os fins da execucdo ou sepodendo, ndo

pagar a multa cumulativamente aplicada.



As mulheres cumprem pena em estabelecimento préprio, observando-se os
direitos e deveres inerentes a sua condicdo pessoal, bem como, no que couber, o

disposto nos arts. 33 a 36 e 38 a 42 do Caodigo Penal.

Nos termos do art. 38 do CP, o preso conserva todos os direitos nao
atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a

sua integridade fisica e moral.

O trabalho do preso, de acordo com o art. 39 do CP, sera remunerado,

sendo-lhe garantidos os beneficios da Previdéncia Social.

Os direitos do preso estdo disciplinados nos arts. 40 a 43 da Lei de
Execucédo Penal, Lei n. 7.210, de 11-7-1984. O trabalho esta regulado nos arts. 28 a

37 da mesma lei.

SISTEMA PENITENCIARIO

Conceito

Apo6s a evolugdo do Direito Penal e logicamente da maneira de punir, 0
Estado tomou para si o “monopdlio da violéncia", em outras palavras, assumiu o
direito de punir o jus puniend. Na condi¢édo de pacificador da sociedade, somente
cabe ao Estado poder fazer uso da forca da violéncia, do uso da acao
coercitiva.Todavia, trata-se de uma violéncia legitima, pois é autorizada pelo direito,

com o objetivo de regular a acdo humana e garantir a ordem social.

A sujeicao de todas as normas estabelecidas pelo Estado somente pode ser
objetiva com a cominagao, aplicacdo e execucdo das sancOes previstas para as
transgressdes cometidas, denominadas de ilicito juridico, o qual consequentemente

gera uma lesao social, ensejando a sua punic¢do por parte do Estado.

Este direito de punir, entretanto, ndo é arbitrario, mas sim delimitado,
estando esta limitagdo estabelecida na CRFB/88 em seu artigo 5° inc. XXXIX,
segundo o qual “ ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia

cominacao legal”.



Ao punir o infrator, imposta a pena restritiva de liberdade, a obrigagdo do
Estado permanece, pois, tem sob a sua tutela aquele individuo que por ndo ser

nocivo a sociedade, dela foi excluido.

A Constituicdo Federal de 1988 preconiza que: "Todos sao 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
igualdade, a seguranca e a propriedade".

bY

Portanto, a protecdo que é dada a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade é extensivo a todos aqueles que estejam sujeitos a ordem juridica
brasileira. E um rol de direitos que consagra a limitacdo da atuacéo estatal em face

de todos aqueles que entrem em contato com esta mesma ordem juridica.

Em qualquer situacdo que se encontrem, todos sdo sujeitos de dignidade,
sejam suspeitos, sejam acusados, sejam condenados, seja nas relacdes individuo

versus individuo ou nas relacdes individuo versus Estado.

Portanto o Brasil se intitula um Estado Democrético de Direito o que significa

gue o Estado faz as leis, mas também a elas se submete.

A Constituicdo Federal dispde uma série de garantias destinadas aqueles

gue se encontram sob a tutela do Estado.

Quanto a integridade fisica e moral dos presos sob a custddia estatal:

[l - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

[..] © é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacao por dano material, moral ou a imagem; (Art. 5°, inciso V)

“sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo material ou moral decorrente de sua
violagdo.” (Art. 5°, inciso X) [...]

Quanto a abrangncia da pena a ser aplicada:

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a

obrigacao de reparar o dano e a decretacao do perdimento de bens ser, nos termos



da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do

patrimdnio transferido;

Quanto as penas permitidas e que podem ser aplicadas:

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privacao ou restricao da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacéo social alternativa;

e) suspensao ou interdicdo de direitos;

Quanto as penas proibidas a qualquer que seja o crime praticado

XLVII - ndo havera penas:

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

Reza o artigo 84, XIX que compete privativamente ao presidente da
republica declarar guerra, no caso de agressao estrangeira, autorizado pelo
Congresso nacional ou referendado por ele[...]. Portanto em caso de guerra a pena
de morte podera ser aplicada.

b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

€) Cruéis;

Quanto ao local do cumprimento da pena imposta pela justica:
XLVIII - a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com

a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado;

Garantias do preso sob a custddia estatal:
XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

Distingdo entre a mulher sob a custdédia estatal e os homens.
L - as presidiarias serdo asseguradas condicbes para que possam

permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacao;



[...]

LI - nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso de
crime comum, praticado antes da naturalizac&do, ou de comprovado envolvimento em
trfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei;

LIl - ndo sera concedida extradicdo de estrangeiro por crime politico ou de
opiniao;

LIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos
a ela inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

LVIl - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria;

LVIII - o civilmente identificado ndo serd submetido a identificacdo criminal,
salvo nas hipéteses previstas em lei; (Regulamento).

LIX - sera admitida ac&o privada nos crimes de acao publica, se esta nao for
intentada no prazo legal;

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;

LXI - ninguém ser& preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

LXIl - a prisdo de qualguer pessoa e o0 local onde se encontre seréao
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa
por ele indicada;

LXIll - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

LXIV - o preso tem direito a identificagdo dos responsaveis por sua prisdo ou
por seu interrogatorio policial;

LXV - a priséo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;



LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fianca;

LXVIl - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacédo alimenticia e a do depositario
infiel;

LXVIIl - conceder-se-a "habeas-corpus” sempre que alguém sofrer ou se
achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocéo, por
ilegalidade ou abuso de poder;

LXIX - conceder-se-a mandado de segurancga para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por "habeas-corpus" ou "habeas-data", quando o responsavel
pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa

juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico;

A Lei de Execucao Penal tem por objetivo regular a execucédo das penas e
das medidas de seguranca, conforme disposto em seu art. 1°%" efetivar as
disposicfes da sentenca e proporcionar condicbes para harménica integracao social

do condenado e do internado".

Sendo considerada, a LEP, uma das leis mais avangadas do mundo, foi
elaborada com o espirito humanitario da pena, trazendo a efetivacdo da execugéo
penal como forma de preservacdo dos bens juridicos e de reinsercdo do homem

infrator na comunidade.

A lei deixa bem claro que a individualizacdo da pena é pressuposto da
ressocializacao do condenado, a fim de que possa ser dado a ele o tratamento penal
adequado. Encontra-se aqui um enorme obstéculo, visto que, com a superpopulacao
carceraria, torna-se impossivel na pratica ministrar um tratamento individual a cada

preso.

Na atualidade, para punir os crimes mais graves, a pena aplicada com maior
frequéncia € a da prisao e, ingressando no sistema penitenciario, o sentenciado se
adapta paulatinamente aos padrdes da prisdo. Seu aprendizado neste mundo novo

e peculiar € estimulado pela necessidade de se manter vivo e, se possivel, ser



aceito no grupo. Portanto longe de estar sendo ressocializado para a vida livre, esta

na verdade sendo socializado para viver na prisdo.®

ESPECIES

Segundo Cezar Roberto Bitencourt® que na antiguidade ndo conheceram a
privacdo de liberdade, como sendo uma sancdo penal. Mesmo havendo o
encarceramento de criminosos, a prisdo tinha somente a funcdo de preservar o
criminoso, até seu julgamento ou sua execuc¢do, e normalmente era imposta a pena

capital, o delinquente pagava com sua proépria vida pela infracdo cometida.

Durante varios séculos a prisdo serviu de contencdo nas civilizacbes mais
antigas como Roma, Egito, Pérsia, Babildnia, Grécia, etc. Consistia a prisdo em um

lugar de custddia e de tortura.

De acordo com os ensinamentos de Julio Fabbrini Mirabete'® a pena de
prisdo originou-se nos mosteiros da Idade Média, como punicdo 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 assim com Deus.

Essa ideia serviu de inspiragdo para a primeira construgdo da prisao
destinada ao recolhimento de criminosos, a qual passou a ser chamada de
HouseofCorrection (casa de corre¢éo), construida em Londres entre 1550 e 1552,

difundindo-se de modo marcante no século XVIII.

Surgem entéo as casas de correcao na Inglaterra, que foram de grande valor
histérico e penitenciario, as quais se destinavam a reformar os delinquentes por

meio do trabalho e da disciplina.

Em 1764, Beccaria ja havia publicado sua obra Dos delitos e das penas,

com uma nova filosofia penal e, em 1818, Jeremias Bentham editava a Teoria das

SMARCAO, Renato. Lei de execugdo Penal: anotada e interpretada. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007,

p. 3.

SBITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas alternativas. 3 ed. S&o Paulo :
RT, 2009, p. 250.

10 1dem.



penas e das recompensas. Essas duas obras tiveram decisiva influéncia na

revolucéo do tratamento penal nas prisdes.!

O sistema Progressivo (inglés ou irlandés) surgiu na Inglaterra, no século
XIX, atribuindo-se sua origem a um capitdo da Marinha Real, Alexander
Maconochie. Levava-se em conta o comportamento e aproveitamento do preso,
demonstrados pela boa conduta e pelo trabalho (marksistem), estabelecendo-se trés
periodos ou estagios no cumprimento da pena. O primeiro deles, periodo de prova,
constava de isolamento celular absoluto; o outro se iniciava com a permissao do
trabalho em comum, em siléncio, passando-se a outros beneficios; e o Ultimo
permitia o livramento condicional. Mais tarde o sistema foi aperfeicoado passando a
incluir mais uma fase para o tratamento dos presos. Deste modo, a condenacgéo era

dividida em quatro periodos: o primeiro € de recolhimento celular continuo; o

[N

segundo é de isolamento noturno, com trabalho e ensino durante o dia; o terceiro
de semiliberdade, em que o condenado trabalha fora do presidio e recolhe-se a

noite; e o quarto é o livramento condicional.'?

Este sistema progressivo, com algumas modificacoes, ainda hoje € o

adotado nos paises civilizados, inclusive no Brasil.

Estes estabelecimentos, n&o s&o considerados apenas como um
antecedente historico dos primeiros sistemas penitenciarios, marcam também, a
instituicho da pena privativa de liberdade superando a utilizacdo da prisdo como

simples meio de custddia.*®

A reforma penal de 1984, tal como fizera o CP de 1940, ndo adotou o
sistema progressivo, mas uma forma progressiva de execucdo, tendo em vista a
ressocializacdo do apenado. Assim, o art. 33, § 2.° do CP, estabelece que "as penas
privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o

mérito do condenado."

A Lei de Execucao Penal adotou o sistema de remicao, pelo qual "o
condenado que cumpre pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, pelo

trabalho, parte do tempo de execucao da pena” (arts. 126 a 130, LEP).

1 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. MIRABETE. Op. cit., p, 226.
12 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 126.
13 Idem.



A FUNCAO DA PENA

TEORIA DA PENA

A norma juridica que se impde sob ameaca de sancdo, pode ser reparatoria,
compensatoria ou retributiva. Para entendermos as finalidades da pena, é de suma
importancia a abordagem das trés correntes teoricas que se formaram em torno da

matéria.

Toda teoria do Direito Penal e, consequentemente a teoria do delito, €
subordinada a uma teoria da pena, conservando esta, seu nome ou ainda mudando

por outro que amenize seu sentido penoso.

De acordo com Eugenio Raul Zaffaroni4:

Qualquer teoria do direito penal também deve estabelecer de alguma
maneira a vinculacdo do delito com sua consequéncia (pena) e é a base de
gue se chama individualizag&o individual da pena. Este elemento vinculante
que, repita-se, € um espaco a preencher ou uma interrogacédo a responder
(que alguns ocuparam com a periculosidade, outros com heterogéneos e
incompativeis conceitos de culpabilidade) que batizamos como conexao
punitiva.
No inicio do século passado, houve a adogdo da construcdo da teoria da
pena, deste modo criou-se uma conexao punitiva com a periculosidade, reduzindo o
delito ao ilicito. Quando a culpa passou a ocupar 0 aspecto subjetivo do delito,
produziu-se uma confusdo semantica. Na verdade, buscava Liszt trabalhar o
conceito descritivo (existéncia ou ndo de causacgdo psiquica). E isso se refletira na

pena.l®

A moderna dogmatica da culpabilidade busca critérios do poder geral em um
campo mais préximo: nos fins da pena. Os fins da pena, como as teorias que
indicam quais as tarefas que a pena estatal possui, sdo evidentemente, um meio
adequado para a concretizacdo do juizo de culpabilidade, pois dao sentido a pena, e
pode também tornar razoavel o juizo de culpabilidade; além disso, uma

concretizacdo da culpabilidade a partir dos fins da pena promete harmonizagdo dos

14 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Direito penal Brasileiro I1. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 261.
15 PALADINO, Carolina Freitas. Op. cit., p. 208.



sistemas juridico-penais, uma vinculagdo material de dois ambitos que hoje estdo

sob forte bombardeio dos criticos do Direito Penal.16

Com isso busca-se refletir sobre a finalidade da pena e questionar a
necessidade real de protecdo da sociedade ou a simples puni¢cdo do individuo,
representando um castigo.

Ainda podendo se falar de uma possibilidade de tratamento ao cidaddo ou
de uma tratativa estatal, com a finalidade de demonstrar aos demais para nao

cometerem 0S mesmaos erros.

De acordo com Haroldo Caetano Silval’, as teorias da pena se condensam

em trés grandes correntes, as quais relacionamos nos itens que se seguem:

TEORIAS ABSOLUTAS OU RETRIBUTIVAS

Teorias absolutas, também chamadas de teorias da retribuicdo, a pena
apresenta a caracteristica da retribuicdo, de ameaca de um mal contra o autor de
uma infracdo penal. As penas ndo tem outra finalidade sendo de recompensar o mal
com outro mal, no sentido apenas de restabelecer a justica em sua devida
proporgéo. Logo, objetivamente analisada, a pena na verdade n&o tem finalidade. E

um fim em si mesma.
Cezar Roberto Bitencourt!®explica que:

Segundo este esquema retribucionista, é atribuido a pena, exclusivamente,
a dificil incumbéncia de realizar a justica. A pena tem como fim fazer justica,
nada mais. A culpa do autor deve ser compensada com a imposicao de um
mal, que é a pena, é o fundamento da sangédo estatal, estd no questionavel
livre-arbitrio, entendido como a capacidade de decisdo do homem para
distinguir entre o justo e o injusto. Isto se entende quando lembramos
dasubstituicdo do divino homem operada neste momento histérico, dando

margem a implantacdo do positivismo legal.

A teoria absoluta da pena passa pela ideia de retribuicdo, enquanto

compensacao, ou igualamento entre o "mal do crime" e o "mal da pena". Conforme

PALADINO, Carolina Freitas. Op. cit., p. 210.
SILVA, Haroldo Caetano da.Ensaio sobre a pena de priso. Curitiba: Jurua, 2009., p. 25 26
BBITENCOURT, Cezar Roberto.Tratado de Direito Penal: vol. 1, 9 ed, SP: Saraiva, 2004, p. 74.



aborda Salo de Carvalho'®: "a ideia de devolucdo do mal com o mal, presente no
modelo retributivista arcaico, representa a mais primitiva forma de justica, que exige

gue o violador receba castigo idéntico ao sofrido pela vitima".

Nessa perspectiva, a pena € vista como um fim em si mesmo, seja como
forma de imposicao de justica, ou recha¢o ao mal, justificando-se pela ocorréncia de

um fato criminoso.

De acordo com Carolina Freitas Paladino?® tanto Kant quanto Hengel
entendem que existe uma razao idealista para a pena, a partir do plano do dever ser.
Para Kant, a retribuigéo, ocorre no plano moral como forma de verificagéo de justica.
Ja Hegel desvincula a ideia de moral, justificando sua existéncia por meio da razéo,

a partir de um processo dialético.

Informa Zaffaroni’que na América latina, impGe-se ainda a ideia de

retribuicdo, isso por conta do principio da culpabilidade.

Contudo a objecdo de que a retribuicdo ndo € justa numa sociedade de

grandes injusticas acaba deslegitimando este discurso
Ainda Salo de Carvalho?? aduz que:

Centrado na ideia de proporcionalidade, necessidade e
culpabilidade, a pena aplicada por juiz imparcial em processo
penal publico e contraditério, adquirirA um intimidatério. O
exemplo, aplicado ao infrator € necessario para constranger o
corpo social a ndo praticar 0 mesmo ato: os castigos tem por
fim dnico impedir o culpado de ser nocivo futuramente a

sociedade e desviar seus concidadaos da senda do crime.
De acordo com Juarez Cirino dos Santos?23:

A critica do discurso retributivo da pena criminal, produzida por
adeptos da prevencdo especial e geral, tem por objeto a
natureza expiatoria ou compensatoria da retribuicdo penal:

retribuir, como método de expiar ou compensar o mal (o crime)

19 CARVALHO, Salo de. Pena e Garantia. 3 ed. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2008, p.p 118-119.

20 PALADINO, Carolina Freitas. Op. cit., p. 210

2L ZAFFARONI, Eugenio Radl. Op. cit., p. 611.

22CARVALHO, Salo de. Op. cit., p. 124.

23 SANTOS, Juarez Cirino . A moderna Teoria do Fato Punivel. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.64.



com outro mal (a pena), pode corresponder a uma crenga - e,
nessa medida constituir um ato de fé -, mas nao € democrético,
nem cientifico. N&o € democratico porque no Estado
Democrético de Direito o poder € exercido em nome do povo -
e ndo em nome de Deus- e, além disso, o Direito Penal ndo

tem por objeto realizar vingancas, mas proteger bens juridicos.

TEORIAS RELATIVA OU PREVENTIVA.

Com o fracasso da teoria absoluta, a ideia de prevencéo instala-se no
sistema penal. As teorias relativas subdividem-se em duas, de modo que cada uma
delas se ramificarda em duas novamente. Assim tem-se a prevencdo geral e a

especial.

A prevencéo geral é voltada para a sociedade, enquanto a especial para o
delinquente. Cada uma delas possui duas faces, uma negativa e outra positiva. Pela
prevencdo geral positiva, busca-se legitimar a conduta do Estado, com a protecao

do modelo, por meio de monopalio da violéncia.

Ja pela prevencédo geral negativa, ha a intimidacdo dos demais entes para
gue ndo cometam delitos. Por sua vez a prevengao especial positiva propde a ideia
de tratamento do preso, enquanto a prevencdo especial negativa visa a nao

reincidéncia.

Também finalistas, desenvolveram-se em oposi¢cdo as teorias absolutas,

concebendo a pena como um meio para obtencao de ulteriores objetivos.

Conforme a concepg¢ao de Liszt, o projeto alternativo teria por finalidade a
retribuicdo pela ideia de prevencéo, além da proposta de transformar a prevencéao
geral e prevencdo especial, reclamandoesta uma total prioridade. Fala-se em
protecdo do agente antes da protecdo dos bens juridicos. Com isso Liszt cria a

teoria dos fins da pena, embasada nos elementos necessidade e idoneidade.?*

Para Cezar Roberto Bitencourt?® a teoria relativa da pena, tem como

objetivoprincipal a prevencéao, inibindo novas ocorréncias de infracées criminais:

24 1dem.
ZBITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 81.



A formulacdo mais antiga das teorias relativas costuma ser
atribuida a Séneca, que, se utilizando de Protagoras de Platéo,
afirmou: "nenhuma pessoa responsavel castiga pelo pecado
cometido, mas sim para que nao volte a pecar. Para as duas
teorias a pena é considerada um mal necessario. No entanto,
para as teorias preventivas, essa necessidade da pena ndo se
baseia na ideia de realizar justica, mas na funcéo, ja referida,
de inibir, tanto quanto possivel, a pratica de novos fatos
delitivos.

Mas admite o autor que essa teoria diz respeito a psicologia do delinquente,
na confianca de ndo ser descoberto. O homem médio pode ser intimidado pela

ameaca da pena, caso infrinja alguma norma, mas 0s criminosos assiduos nao.

TEORIAS MISTAS, UNIFICADORA OU ECLETICA

Os adeptos desta teoria sustentam o carater retributivo da pena, mas
agregam a essa juncdo a de reeducacdo e inocuiza¢do do criminoso, embora, em

geral, coloque em primeiro plano a retribuigao.

Para Gunter Jakobs?® ndo existe prova da existéncia de um efeito preventivo
individual da pena. Dessa forma, tem-se que a pena dependa do delito e, portanto,
da existéncia efetiva e total do processo penal, vez que, se 0 processo termina antes
do desenvolver-se completamente (arquivamento, suspensao condicional, etc.) ou
se nao se desenvolve de forma valida (nulidade) ndo pode ser imposta a pena com a

efetivacéo dos valores almejados pela sociedade.

Menciona Jorge Figueiredo Dias?’ que a preocupacdo da finalidade das
penas € um problema tdo antigo quanto a propria legitimidade, fundamentacéao e
justificacédo do Direito Penal. Com finalidades repressivas e preventivas, a pena tem
natureza mista desde Reforma de 1981 no Cddigo Penal brasileiro, possuindo
guatro caracteristicas: personalissima, disciplinada em lei, inderrogavel e

proporcional ao crime.

%6 GUNTER, Jakobs. Fundamentos do Direito Penal. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 4.
27 DIAS, Jorge Figueiredo. Questdes fundamentaisde Direito Penal revisitados. Sdo Paulo: RT, 2009,
p. 89.



Essa dupla ordem de finalidades (prevencéo e retribuicdo), caracteristica

das teorias mistas, € expressamente adotada em nossa legislacéo.

O art. 59 do Cddigo Penal, ao cuidar das chamadas circunstancias judiciais
a serem consideradas para fixacdo em concreto da pena, prevé que o juiz devera
estabelecer a sancdo penal conforme seja necessario e suficiente para reprovacéao e

prevencéao do crime.

Ja o art. 1° da Lei de Execucéo Penal, sua parte € mais especifico ao dispor
sobre a prevencéo especial, estabelecendo a ressocializagdo como meta a ser
alcancada quando prescreve que, a execugao penal tem por objetivo efetivar as
disposicbes da sentenca ou decisdo criminal, e proporcionar condi¢cdes para a

harmonica integracéo social do condenado e internado.

CONSIDERACOES FINAIS

A pena criminal € uma sanc¢do imposta coercitivamente pelo Estado ao autor
da infracdo. Ao cometer o ilicito, este sofre perda ou restricdo de bens juridicos
relevantes que, no direito brasileiro, materializam-se sob a forma de penas privativas
de liberdade, restritivas de direito e pecuniarias, ndo se limitando a estas, conforme
se subentende no o art 59, inc XLVI da Constituicdo Federal quando dispde: “a lei

7

regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:...”.

Frente a uma criminalidade crescente, a crise vivenciada no sistema
penitenciario, a superlotacdo carceraria como também a precariedade extrema nele
verificada, estdo a exigir que o Estado revestido no direito de punir e fazer cumprir

as suas sancgoes repense acerca das deficiéncias observadas no sistema prisional.

Por um outro lado a Lei de Execugdes Penais (Lei n. 7.210/84), mesmo
considerada uma lei de vanguarda, ndo consegue p6r em pratica muitas de suas
normas, em especial as que dizem respeito aos condenados a punicdo e a

ressocializagao.



Na atualidade a populacdo vive em uma sociedade de risco devido a
violéncia, guerras urbanas agravadas pela crise do sistema de seguranca,falta de
emprego, precariedade na saude, falta de moradias dignas e a decadéncia da

educacdo. Somando-se a isso a corrupgéo e o fortalecimento do crime organizado.

As consequéncias de todos esses fatores levam a sociedade a exigir do
poder publico penas mais severas das ja existentes no sistema penal brasileiro,
porém para muitos sociologos, esta ndo parece ser a solugcdo mais adequada. Mas é
notério que os grandes chefbes de faccbes criminosas, condenados as penas
méximas e as cumprindo em presidios de seguranca maxima nao cumprem
efetivamente o total de que deveriam de suas penas, usando os beneficios e as
progressdoes de regime que a lei os garantem e continuam comandando acdes
delitivas de dentro do sistema carcerdrio. E casos recentes de politicos que tem de
forma reiterada e por sucessivos anos roubando os tributos de toda a sociedade,
nao cumprem suas leves penas, 0 que se leva a concluir que as penas aplicadas

nao estdo cumprindo a sua funcéo social.

A violéncia e o delito sdo fendbmenos sociais que nascem no ambito social e
extrapolam os limites da lei, acarretando consequéncias que irdo influir
negativamente para a sociedade, que precisara arcar com 0 encargo que é de
financiar o sistema preventivo, e repressivo do Estado, por intermédio dos impostos
arrecadados. O Estado, ao manter os criminosos sob a sua tutela, necessita dispor
de verbas que poderiam ser revertidas em outras areas sociais, em especial na

saude e na educacéo.

A pena no sentido de exclusao isola o problema por um determinado tempo,
mas nao o extirpa, ao contrario tende, a aprimorar as acfes criminosas por causa
dos beneficios que a lei penal proporciona aqueles que, em decorréncia da

convivéncia, tem seus objetivos voltados para a criminalidade.

Para que a violéncia e as acdes criminosas possam ser efetivamente
controladas é necessaria a implantacdo de uma acéo multidisciplinar. E preciso que
se formem redes de apoio, integracdo e estudo, numa acdo conjunta que envolva o

governo e a sociedade.

No Brasil, o sistema penitenciario emergiu da necessidade de garantir a

ordem e punir os infratores das leis. Todavia, a eficiéncia do sistema penitenciario na



recuperacdo dos detentos tem sido questionada, mas é possivel constatar na nossa
realidade, um sistema que tem se preocupado com as condi¢cdes de sobrevivéncia
do apenado, contribuindo, em alguns casos, na transformacdo e recuperacdo do
delinquente ocasional, mas assim como nos sistemas penais mais avancados e de

paises de primeiro mundo, isso ndo ocorre nos casos em ha o delinquente habitual.

Embora tenhamos, no Brasil, uma Lei de ExecucBes Penais de carater
visivelmente humanista, h4 um clamor social em torno de penas mais humanas e
menos degradante, em vez de uma discussao sobre o que se fazer em relacdo as
vitimas, como a sociedade poderia contribuir para recuperar uma vitima de estupro,
ou transformar o dinheiro gasto com auxilio-reclusdo em auxilio-vitima, efetivamente
poderiam propor aos grupos de ativistas de direitos humanos que trouxessem a

solucéo.

A Lei de Execucao Penal instituiu o sistema progressivo da pena para inserir
gradativamente o condenado na sociedade com a finalidade de ressocializa-lo.
Deste modo, a progresséo de regime pode ser a forma mais eficiente de reintegrar o
individuo na sociedade, pois a partir da progresséo, este passa a ter contato com a

sociedade, ao mesmo tempo em que tem a sua liberdade restrita ainda a prisao.

A Lei Penal contempla uma série de beneficios que poderiam ser
efetivamente disponibilizados e que, com certeza, poderiam a vir contribuir para um
sistema mais justo tratando criminoso habitual com maior rigor e aquele que

ocasionalmente comete um delito possa ser reinserido no contexto social.

O trabalho, a educacdo e a proximidade da familia s@o realmente
instrumentos que demonstram eficacia na construcao da personalidade do individuo,

e ndo podem simplesmente ser ignorados pelo sistema penal brasileiro.

O direito penal tem por funcdo exclusiva intervir apenas quando for
necessario para conservacao ou manutencéo da convivéncia pacifica dos cidadaos,
para garantir-lhes a liberdade. S6 se pode punir lesdo ao bem juridico se isso for
imprescindivel para convivéncia em comum, cabe ao direito penal a protecdo dos

cidadaos.

Diante do exposto, faz-se necessario a reavaliagdo urgente do Sistema
Penitenciério Brasileiro e consequentemente implantar um tratamento penal através

da subjetividade, com o escopo de incutir no encarcerado que se dispuser, novos



conceitos de condutas, de valores, de familias e outros, com maior brevidade
possivel, e ainda, desenvolver uma politica de conscientizacdo da sociedade para
participar sem preconceito, acreditando que o ser humano € capaz de se reabilitar,

caso contrario estaremos em pouco assistindo a um colapso na seguranca nacional.
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