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A RESSOCIALIZACAO COMO FUNCAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Anna Clara Honorato*
Leonardo Elias de Paiva?

RESUMO

O tema do presente trabalho é a ressocializacdo como funcdo da pena privativa de liberdade e os
instrumentos para sua realizacdo. Foi realizada uma pesquisa a respeito da existéncia de uma
finalidade ressocializadora da pena, através da consulta a fonte bibliogréaficas. O problema de pesquisa
a partir do qual parte o presente artigo é a finalidade da pena privativa de liberdade como reinsercao
da pessoa presa na sociedade da qual ela foi retirada. Essa reinsercéo ocorreria a partir de um processo
de ressocializagcdo. Entretanto, para alguns autores, tais como Barqueiro (2017), a ressocializacdo é
um mito, vez que inaplicavel na realidade. Com isso, o presente trabalho parte de tal davida: existe, de
fato, ressocializagdo enquanto finalidade da pena privativa de liberdade, bem como instrumentos que
possibilitem a reinser¢cdo harmdnica do preso a sociedade? Assim, foi identificado se a pena privativa
de liberdade tem como funcédo a ressocializacdo do preso e sua reinsercao a sociedade. Foi analisado,
ainda, as finalidades explicitas da pena privativa de liberdade, com enfoque para a ressocializagéo,
com base tanto na legislacdo penal, quanto na doutrina patria; bem como estudado quais sdo os
mecanismos disponiveis no Brasil para a efetivacdo da ressocializacao e da reinsercdo do preso a
sociedade. Por fim, foi explanado se ha uma discrepancia entre o discurso oficial do Estado e as
Politicas Puablica efetivamente realizadas na préatica em termos de ressocializagéo.

Palavras-chave: Ressocializagéo. Pena privativa de liberdade. Apenado.

SUMARIO: INTRODUCAO; 1. A EVOLUCAO HISTORICA E AS FUNCOES DA
PENA; 2. AS MODALIDADES DE PENA EXISTENTES NO ORDENAMENTO
JURIDICO E SUA APLICACAO; 3. A PENA COMO UM INSTRUMENTO DE
RESSOCIALIZACAO; CONSIDERACOES FINAIS; REFERENCIAS

INTRODUGCAO

Ha no mundo diferentes formas de punir um individuo quando este viola
uma regra imposta. Por isso, importante analisar os valores que cada sociedade
impde para o cumprimento de tal preceito. O presente trabalho busca analisar a
evolucao histéria da punicéo e ressalta como a justica sempre fora aplicada.

A punicdo, desde os primérdios, era entendida como um impedimento.
Somente com o tempo e com os resultados insatisfatérios das medidas impostas, que
comecou a ser tratada como uma medida reformatoria.

A vista disso, o presente trabalho busca ressaltar a fun¢éo da pena privativa
de liberdade e os instrumentos para a realizagédo desta. Atualmente, tem-se que esta

visa ressocializar o individuo para devolvé-lo a sociedade. Portanto, foi feita uma
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pesquisa bibliografica a respeito da existéncia de finalizada de ressocializadora da
pena.

A pena privativa de liberdade, desde que veio substituir outras penas mais
severas, como a pena de morte, tornou-se aquela mais aplicivel e utilizada para a
correcdo e reforma de infratores. Conforme Bitencourt (2011), a pena privativa de
liberdade se reveste de multiplas finalidades, as quais vao além do aspecto retributivo
ou preventivo, e sdo fundam sob aspectos de preparar o condenado para o retorno a
sociedade.

Ocorre que, conforme dados do INFOPEN (DEPEN, 2016), o Brasil tem
uma populacgéo prisional de mais de 700.000 presos, o que ja € um fator que demanda
o direcionamento dos olhares académicos para o carcere, principalmente no sentido
de compreender se a ressocializacao é realmente uma finalidade da pena privativa de
liberdade no Brasil, bem como se ela é possivel e quais os instrumentos para sua
efetivacao.

O presente trabalho se justifica, dessa forma, portanto, por razbes sociais
e académicas. Sociais porque pesquisas que pretendam desmitificar o0 mundo do
carcere sdo de suma importancia para a compreensao do problema penitenciario e
para a busca de solucfes ou alternativas nesse sentido.

Academicamente, porque o universo prisional € um ambiente sobre o qual
€ necessario um maior trabalho de andlise e elucidacdo, buscando-se, através do
método cientifico, a analise e compreensado de suas nuances. Assim, é importante
ressaltar que uma pesquisa realizada no ambito da pena privativa de liberdade e de
sua real funcéo reveste-se de suma relevancia para a comunidade académica. Com
isso, ndo somente a Faculdade Evangélica de Goianésia seria beneficiada pela
producdo académica, mas também o préprio sistema de Administracdo Penitenciaria
de Goias (DGAP), e a sociedade de um modo geral.

Por fim, juridicamente, a pesquisa é notavelmente importante, uma vez que
se debruca sobre aspetos relativos ao direito penal, penitenciario e também
constitucional, no tocante aos direitos e garantias fundamentais.

O problema de pesquisa a partir do qual se parte o presente trabalho é
muito comentando, inclusive em sede doutrinaria (SANCHES, 2016), sobre a
finalidade da pena privativa de liberdade. Atualmente, é ressaltado que a fungéo da
pena é a reinsercao da pessoa na sociedade da qual ela foi retirada. Essa reinsercao

ocorreria a partir de um processo de ressocializacdo. Entretanto, para alguns autores,



tais como Barqueiro (2017), a ressocializacdo € um mito, vez que inaplicavel na
realidade. Com isso, 0 presente trabalho visa responder tal questionamento, e aponta,
por sim, de realmente existe ressocializacdo enquanto finalidade da pena privativa de
liberdade e os instrumentos que possibilitam tal aplicacdo de forma harmonica.

1. A EVOLUCAO HISTORICA E AS FUNCOES DA PENA

No presente tépico serd abordado a evolucao histérica da pena na idade
antiga, na idade média e na idade contemporanea. A pena evoluiu de acordo com a
sociedade, uma vez que, apesar de sempre existirem regras de convivéncia, estas
nunca deixaram de serem violadas pelo ser humano, o qual, desde sempre, feriu seus
semelhantes e a comunidade onde vivia, 0 que tornou inexoravel a aplicacdo de
puni¢cdes (NUCCI, 2020).

As punicdes surgiram como forma de controle social em todas as épocas e
culturas da humanidade. A pena, desta forma, foi “criada pelo homem, como solugéo
mediata para corrigir e regular as consequéncias individuais de seus atos, em face
de alguma infracdo cometida”. As normas, nessa €poca, eram regidas pelos
costumes, 0s quais possuiam forte influéncia de crenca religiosa, onde cada
comunidade possuia normas préprias e comportamentos diferentes (OLIVEIRA,
FREIRE; DA COSTA, 2016).

Destaca-se, portanto, que no lugar de “penas” — no sentido técnico-
juridico-, impunham-se “castigos” aos individuos que infringiam as normas, uma vez
gue “a sancdo como fruto da libertacdo do cla da ira dos deuses, em face da infracéo
cometida, quando a reprimenda consistia, como regra, na expulsdo do agente da
comunidade, expondo-o a propria sorte” (NUCCI, 2020, p. 83-84).

A ciéncia do Direito romano era dividida em duas partes, “de um lado, o
Direito Publico (relativo aos 6rgaos nacionais e internacionais, e com os deuses) e, de
outro, o Direito Privado (relativo a situa¢ao dos individuos em comunidade)” (PRADO,
2019, p. 113).

Acreditava-se que, quando a puni¢ao era concretizada, os deuses eram
acalmados e os sinais disso eram enviados através de forcas sobrenaturais — o que

nao passava de fenbmenos da natureza —, como chuvas e trovbes. Caso nao



houvesse a determinada punicéo, acreditava-se na ira dos deuses que atingiria todo
o grupo (NUCCI, 2020).

Além disso, o homem primitivo se sentia desprotegido fora de sua
comunidade, de forma que, caso estivesse fora desta, estaria a mercé dos perigos
que estes acreditavam que existiam. Forma-se, entdo, uma organizacao juridica
primitiva, nomeada de vinculo de sangue (CORSI, 2016). A referida organizacéo
juridica é definida por Erich Froom como:

[...] um dever sagrado que recai num membro de determinada familia, de um
cld ou de uma tribo, que tem de matar um membro de uma unidade

correspondente, se um de seus companheiros tiver sido morto (CORSI, 2016
apud Fromm, 1975).

Surgiu-se, dessa forma, como consequéncia da chamada “vinganca
privada”, a primeira modalidade de pena. Na referida modalidade, o Unico fundamento
era a retribuicdo a alguém pelo mal praticado. Nos dizeres de Greco (2017, p. 48)
“essa vinganca podia ser exercida ndo somente por aguele que havia sofrido o dano,
como também por seus parentes ou mesmo pelo grupo social em que se encontrava
inserido”.

Esta fase condizia ao tempo em que o controle social era baseado na
regra do mais forte. Assim, a retaliacdo por algum mal cometido tornava-se de cunho
pessoal e era elaborada pelo préprio ofendido ou pelo grupo ao qual este pertencia.
O meio mais aclamado de execucdo penal era o duelo (OLIVEIRA; FREIRE; DA
COSTA, 2016).

Tal fato é esclarecido por Maria José Falcén y Tella e Fernando Falcén y
Tella (2017 apud GRECO, p. 48):

Durante milénios o castigo dos atos criminais se levava a cabo mediante a
vinganca privada. A intervencdo da coletividade se dava somente para
aplacar a cdélera de um deus que se supunha ofendido. Se produzia uma
identificacao delito- -pecado, ideia que informard durante anos de forma
decisiva toda a fisionomia penal. Nesta evolucéo, o talido supds um timido

intento a fim de superar a absoluta arbitrariedade com que se aplicava a pena
anteriormente.

No entanto, essa forma de punigéo originava guerras infindaveis entre os
clas, as quais recaiam também aos inocentes que poderiam ser coisas, animais ou
criangas. Por isso, o direito de punir passou a ser um direito estatal. Dessa forma, a

vinganca passou a ser substituida pelas penas publicas, o que néo significa que o



sentimento vingativo deixou de existir. Como exemplo de tal persisténcia, tem-se 0
Cddigo de Hamurabi, onde possuia como principio o “olho por olho, dente por dente”
(CORSI, 2016).
Posteriormente, acompanhando a vinganga privada, surgiu a denominada
“vinganca divina”, que, nos dizeres de Greco (2017, p. 49):
Era o direito aplicado pelos sacerdotes, ou seja, aqueles que, supostamente,
tinham um relacionamento direto com um deus e atuavam de acordo com sua
vontade. Incontaveis atrocidades foram praticadas em nome dos deuses,
muitas delas com a finalidade de aplacar-lhes a ira. A criatividade maligna
dos homens ndo tinha limites. As sociedades, nesse periodo, eram
carregadas de misticismos e crencas sobrenaturais. Eventos da natureza,
como chuvas, trovdes, terremotos, vendavais etc., podiam demonstrar a faria
dos deuses para com os homens e, para tanto, precisava ser aplacada,

mediante o sacrificio humano. Alguém era apontado como culpado e,
consequentemente, devia ser entregue aos deuses.

Ocorre que, o referido vinculo de sangue acarretou em uma reunido de
sujeitos que possuiam a mesma descendéncia. Com o chefe da tribo ou cla no
controle da tarefa punitiva, adveio a denominada “vinganga publica” (NUCCI, 2020).
Sobre isso, leciona Noronha (2019 apud GRECO, p. 20):

Em regra, os historiadores consideram vérias fases da pena: a vinganca
privada, a vinganga divina, a vinganga publica e o periodo humanitério.
Todavia deve advertir-se que esses periodos ndo se sucedem integralmente,
ou melhor, advindo um, nem por isso o outro desaparece logo, ocorrendo,
entdo, a existéncia concomitante dos principios caracteristicos de cada um:

uma fase penetra a outra, e, durante tempos, esta ainda permanece a seu
lado.

Assim, com o poder centralizado, surgiu uma maneira mais segura de
repressao. Aplicava-se, entdo o critério do talido (olho por olho, dente por dente), onde
ao malfeitor era aplicado o mesmo mal que este causou a outrem. As sanc¢des, por
sua vez, eram aplicadas de maneiras brutais, com a Unica finalidade de acalmar a
sociedade e mostrar um tipico “exemplo” (NUCCI, 2020).

Dessa forma, em uma terceira época, passados os periodos da vinganca
privada e divina, na Grécia Antiga, “a pena deixou de se assentar sobre fundamento
religioso, passando a ter uma base moral e civil, embora essas fases ainda fossem
interligadas, ou seja, ndo havia ocorrido uma separagao absoluta entre elas” (GRECO,
2019, p. 50). Sobre isso, assinala Asta (1950 apud GRECO 2019, 2019, p. 50):

Que durante o transcurso de varios séculos passou de sua indole coletiva, do
genos, a individual. Certo que, inclusive nas épocas mais antigas, o direito
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grego somente castigou o autor, quando se tratava de delitos comuns. Mas,
no tocante as ofensas de carater religioso e politico, existiram durante longos
periodos sangBes de carater coletivo. Os traidores e os tiranos eram mortos
e com eles toda sua familia. Glotz assinala episédios historicos de pena de
morte coletiva, de privagéo coletiva de direitos, de expulséo coletiva da paz,
chamada pelos gregos atimia, que acarretava terriveis consequéncias:
qualquer um podia matar o excluido da comunidade e apoderar-se de seus
bens.

Ja no Oriente Antigo a puni¢céo possuia carater religioso, onde o infrator era
castigado com o intuito de aplacar a ira dos deuses. Predominava-se, ainda, o talido,
o qual tinha como intuito a redugéo da punigéo e para evitar a perduragao da “vinganca
privada” (NUCCI, 2020, p. 84).

Agora, ao analisar a histdria juridica de Roma, a qual apresenta uma
verdadeira sintese da sociedade antiga, torna-se possivel compreender o liame entre
o mundo antigo e o moderno (PRADO, 2019 apud PESSINA, p. 113). Isto pois, na
organizacgao juridica da Roma monarquica:

[...] o Direito (jus quiritarium), prevalentemente consuetudinario, era rigido,
formalista e solene. Nessa época, destacava-se a figura do pater familias,
com poderes quase ilimitados, inclusive de ius vitae ac necis. Na hip6tese de
morte do patriarca, o grupo familiar (domus) dividia-se de acordo com os filii

familias, sendo que os descendentes formavam a gens, que reconhecia,
também, um pater (magister gentis) (PRADO, 2019, p. 113).

Assim, entende-se que o Direito Romano fora dividido em periodos que,
inicialmente, prevalecia o supramencionado poder absoluto do chefe de familia (pater
familias), onde este aplicava as san¢cbes que bem entendia ao grupo e,
posteriormente, prevaleceu o periodo do reinado, onde era vigorado carater sagrado
da pena, firmando-se o estagio da vinganca publica. Sé depois, entdo, que surgiu o
periodo republicano (NUCCI, 2020).

Por isso, o Direito Romano €& apontado como um dos marcos mais
importantes da histéria, uma vez que Roma surgiu de uma humilde comunidade
agricola existente na peninsula italica no século VIl e se tornou um dos maiores
impérios do mundo antigo (GRECO, 2019).

No periodo republicano, a pena perdeu o seu carater de expiacao, isto pois,
nos dizeres de Pierangeli (2006 apud NUCCI, 2020, p. 84):

separou-se o Estado e o culto, prevalecendo, entdo, o talido e a composicao.
Havia, para tanto, a possibilidade de se entregar um escravo para padecer a

pena no lugar do infrator, desde que houvesse a concordancia da vitima — o
gue nao deixava de ser uma forma de composigéo.
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Outro ponto marcante na histéria de Roma foi a promulgacéo da Lei das Xl
Tabuas, a qual tinha como mérito igualar os destinatarios da pena, configurando
auténtico avanco politico-social (NUCCI, 2020).

A referida Lei surgiu de uma proposta feita por um plebeu chamado Gaius
Terentilius, em 462 a.C., o qual ndo concordava com a maneira que as leis eram
conhecidas e aplicadas. Em decorréncia disso, foi designado um decenvirato (grupo
de dez homens), que prepararam um conjunto de Leis que desencadeou na conhecida
Lei das Xll Tdbuas, promulgada de 451 a 450 a.C (GRECO, 2019).

Conforme leciona Prado (2019, p. 114), “na Republica (510 a.C. até 27
a.C.), aparece o procedimento das referidas quaestiones perpetuae (Lex Calpurnia
de Repetundis), formuladas casuisticamente com o objetivo de julgar os autores de
acdes consideradas lesivas ao Estado, sem nenhuma previséo legal”.

Tal criacdo ocasionou o aparecimento de outros tribunais no ambito
criminal e que tinham uma jurisdicéo especifica (quaestiones perpetuae) (ROBINSON,
2007, p. 31- 32; MOUSOURAKIS, 2007, p. 77-78).

Posteriormente, na época do Império (27 a.C. até 284 d.C.), surgiu uma
nova espécie de crime — os crimina extraordinaria —, fundada nas decisdes do
Senado, na pratica da interpretacao juridica ou nas ordenac¢des imperiais. Tal fato
resultou na aplicacdo da pena individualizada ao caso concreto dependendo de sua
relevancia (PRADO, 2019). Sobre isso, leciona Souza (2016 apud Lépez, 2005, p.
21):

mudancas realizadas no cursus honorum e o crescimento da expanséo
territorial romana apés a Segunda Guerra Punica (218 a.C. - 201 a.C.)
levaram a um aumento no fluxo de riquezas e ao acirramento das disputas
politicas. Esse ambiente de intensa competi¢do requisitou a criagdo de novos
dispositivos legais que controlassem as rivalidades e as préticas corruptas.
Dentre esses dispositivos podemos citar a criacdo das quaestiones perpetuae

e das leis que visavam a combater os crimes de extorsdo e apropriacfes
indébitas, mencionadas anteriormente.

Agora, no gue se refere o Direito Germanico Primitivo, este possuia suas
normas transmitidas através de costumes e nao possuia fontes escritas. Assim, “os
problemas penais eram resolvidos pela vinganca ou pela perda da paz (friedlosigkeit).
O agente infrator era colocado fora da protecéo juridica do grupo a que pertencia,
podendo ser perseguido € morto por qualquer pessoa” (GRECO, 2019 p. 52).



12

Por isso, entende-se que a friedlosigkeit se tornou uma espécie de pena de
morte, a mais antiga e persistente das maneiras de atuacao anticriminal — também a
mais absurda, nas condi¢des do Direito Penal moderno (BRUNO, 1966 apud GRECO
2019).

Somente em 1495, com o advento da Paz Territorial Eterna (Worms), a
vinganca privada como direito do ofendido acabou definitivamente extinta. Vigorava,
entdo, a vinganca de sangue (Blutrache), que apenas em periodos mais avancados,
com a consolidacdo do poder estatal, foi sendo aos poucos substituida pela
composicao voluntaria, que posteriormente se tornou obrigatéria (PRADO, 2019, p.
116). No entanto, conforme ressalta Bruno (1966 apud GRECO 2019, p. 52):

O uso primitivo de resolver pela for¢a as questdes criminais ndo desapareceu:
a pratica da vingancga recrudesceu com a queda da monarquia franca, quando
a influéncia do Direito romano cedeu novamente o passo aos velhos
costumes germanicos, sendo preciso para combaté-la a instituicdo das
tréguas de Deus, do asilo religioso, das pazes territoriais. Penetrou mesmo
nas praticas do processo penal. Depois das ordalias, o juizo de Deus acabou
prevalecendo sob a forma do duelo judicirio, que reaparece, levando o
julgador a reconhecer a razdo do mais forte, na realidade tomando a sorte
das armas e, portanto, a forca como prova do Direito. Era uma consequéncia,
talvez, da predominancia do individual no Direito germéanico, que o levou a
fazer persistir nos regimes juridicos sob a sua influéncia, como o dominante
no maior trecho da Idade Média, a vinganca privada e a composicao entre as
partes, ou acentuando a pena pecuniaria e tomando em consideracdo, na
apreciacdo do crime, mais o dano que o elemento subjetivo do agente.

Ja na ldade Média, onde predominou o Direito Candnico, era perpetrado o
carater sacro da punicdo, a qual apesar de continuar severa, havia intuito corretivo,
com foco na regeneragéo do criminoso (NUCCI, 2020).

O Direito Canénico — ordenamento juridico da Igreja Catdélica Apostdlica
Romana —, colocou o cristianismo como a Unica religido de carater universal,
tornando-se durante a maior parte da Idade Média, o Unico Direito escrito,
constituindo-se objeto de estudos juridicos doutrinarios (PRADO, 2019). Sobre isso,
ressalta Nucci (2020, p. 85):

A religido e o poder estavam profundamente ligados nessa época e a heresia
implicava crime contra o préprio Estado. Surgiram 0s manifestos excessos
cometidos pela denominada Santa Inquisi¢cdo, que se valia, inclusive, da
tortura para extrair a confissdo e punir, exemplarmente, com medidas cruéis

e publicas, os culpados. Inexistia, até entdo, qualquer proporcionalidade entre
a infracdo cometida e a punicdo aplicada.
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Até 1917, a Igreja Catolica era controlada por um conjunto espalhado de
normas. Em virtude disso, concluiu-se que era necessario que tais normas fossem
condensadas em um uanico livro. Dessa forma, em 27 de maio de 1917, fora
promulgado pelo papa Bento XV o Cddigo de Direito Candnico (Codex luris Canonici),
o qual regulava a organizacao da Igreja Catolica Romana (de rito latino), a hierarquia
do seu governo, os direitos e obrigacfes dos fiéis, e o conjunto de sacramentos e
sangdes que se estabelecem pelo descumprimento das normas estabelecidas.
Posteriormente, aos 27 de novembro do mesmo ano, fora promulgado um novo
Caodigo de Direito Canbnico pelo Papa Joao Paulo Il (GRECO, 2019).

Importante ressaltar que, até o século XVIIl, as penas mais utilizadas eram
as corporais, como a pena de morte e as chamadas penas infamantes. Em casos
menos graves, eram aplicadas as penas natureza pecuniéria. Sobre isso, Greco
(2019, p. 55) leciona que:

Com a virada do século XVIII, principalmente ap6s a Revolugdo Francesa,
em 1789, a pena de privacdo de liberdade comecou a ocupar lugar de
destaque, em atencdo mesmo a um principio que, embora embrionério,
comecgava a ser discutido, vale dizer, o principio da dignidade da pessoa
humana. Analisando essa mudanca de op¢ao punitiva, Foucault dizia que, a

partir daquele momento, o sofrimento ndo mais recairia sobre o corpo do
condenado, mas, sim, sobre sua alma.

O processo de modernizacao do direito penal iniciou com o Iluminismo, com
as contribuicdes de Bentham (Inglaterra), Montesquieu e Voltaire (Franca), Hommel e
Feuerbach (Alemanha), Beccaria, Filangieri e Pagano (Itdlia) (NUCCI, 2020). O

lluminismo, nos dizeres de Prado (2019, p. 123), era:

concepcao filosdfica que se caracteriza por ampliar o dominio da razéo a
todas as areas da experiéncia humana. A llustracdo, mais que uma corrente
de ideias, vem a ser uma atitude cultural e espiritual de grande parte da
sociedade da época, cujo objetivo é a difusdo do uso da raz&o para dirigir o
progresso da vida em todos os seus aspectos. E por assim dizer produto de
embate de duas linhas bem distintas: o racionalismo cartesiano e o empirismo
inglés. Na filosofia penal iluminista, o problema punitivo estava
completamente desvinculado das preocupacdes éticas e religiosas; o delito
encontrava sua razdo de ser no contrato social violado e a pena era
concebida somente como medida preventiva.

Assim, a pena parou de ter um significado de castigo e passou a ser
destinada a prevencao de delitos, o que se espalhou pela Europa e foi registrado como
a Reforma Leopoldina de 1786. Com isso, a tortura e o sistema de prova legal foram
eliminados e foi conferida a proporcionalidade entre a sancdo e o delito. O
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pensamento iluminista foi consagrado em 26 de agosto de 1789 na Declaracéo dos
Direitos do Homem e do Cidadao (NUCCI, 2020).

Nesse cenario politico-cultural, de reforma e de critica, surgiu na Italia a
figura proeminente de Cesare Bonessana, marqués de Beccaria, o qual publicou em
1764 o pequeno-grande livro Dei delitti e delle pene, inspirado nas concepcdes de
Montesquieu, Rousseau, Locke e Helvétius (PRADO, 2019).

Beccaria ressaltava que a pena deveria seguir o critério da necessidade e
possuir como foco a protecdo da sociedade cometida pelo crime, conforme assinala
Venturi (2003 apud CORSI, 2016, p. 46):

O n6 que durante milénio se formou unido com mil fios pecado e delito, crime
e culpa, foi cortado por Beccaria com um Unico golpe. Que a igreja, se o
desejasse, se ocupasse dos pecados. Ao Estado cabia apenas a tarefa de
avaliar e ressarcir o dano que a infra¢é@o da lei havia acarretado ao individuo

e a sociedade. O grau de utilidade ou nao utilidade media todas as a¢bes
humanas. A pena ndo era uma expiagao.

Assim, os ideais reformistas colaboraram para o desenvolvimento de uma
ampla mudanca legislativa — movimento codificador —, que comecou no final do Século
XVIII (as InstrucBes de Catarina Il, da Russia, de 1767; os Cddigos revolucionarios
franceses de 1791 e 1795; o Allgemeines Landrecht de Frederico, O Grande, da
Prussia, de 1794; o Cédigo Penal francés, de 1810; o Cddigo Penal da Baviera, de
1813). A codificagado, conforme menciona Prado (2019, p. 123), “além de dar certeza
ao Direito, exprime uma necessidade l6gica, por meio da qual sdo sistematizados
principios esparsos, facilitando a pesquisa, a interpretacao e a aplicacdo das normas
juridicas”.

Em 1818, foi criada a Western Pennsylvania Penitentiary e, em 1829, a
Eastern State Penitentiary, nos Estados Unidos. Sobre isso, explica Nucci (2020, p.
87):

Era o denominado sistema pensilvanico, onde havia isolamento completo do
condenado, que ndo podia receber visitas, a ndo ser dos funcionarios,
membros da Associacdo de Ajuda aos Presos e do sacerdote. O pouco
trabalho realizado era manufaturado. Vigorava a lei do siléncio, separando-

se o0s presos em celas individuais, o que ndo deixava de ser uma vantagem
se comparado a promiscuidade das celas coletivas dos dias de hoje.

As prisdes constituem um fendmeno recente, contemporaneo. Entretanto,
se originalmente seu objetivo era a retencdo e a custddia de prisioneiros que

aguardavam julgamento ou, antes, sua puni¢éo; a irrup¢ao das chamadas escolas
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penais significou a atribuicdo de prisdes ao local de cumprimento das sentencas de
custodia jA em sua funcdo de punicdo pelo mal causado (doutrinas expiatérias ou
retributivas) ja em sua funcdo de impedir a pratica de crimes por sociedade em geral
(doutrinas de prevencao geral) ou que j& cometeram crime (prevencdo especial)
(BITENCOURT, 2017).
Apods o periodo humanitario, surgiu, no século XIX, o chamado “periodo
criminoldgico”, o qual € brevemente definido por Greco (2019, p. 70):
Embora ndo se possa atribuir uma definicdo (nica ao termo criminologia,
pode-se defini-la como uma ciéncia interdisciplinaria que tem como objeto o
estudo do comportamento delitivo e a reacéo social. Interdisciplinaria porque,
embora sugestivo o seu titulo — criminologia —, ndo somente as ciéncias
penais se ocupam do seu estudo, sendo este, inclusive, mais aprofundado

em outras areas, a exemplo da sociologia, da psicologia, da psiquiatria, da
antropologia, da medicina forense, dentre outras.

Além disso, o século XIX foi marcado com o surgimento de iniUmeras
correntes de pensamento estruturadas de forma sisteméatica, denominadas “escolas
penais”, definidas como “o corpo organico de concepg¢des contrapostas sobre a
legitimidade do direito de punir, sobre a natureza do delito e sobre o fim das sangdes”
(ASUA, 1950 apud PRADO, 2019, p. 125).

As escolas penais significavam um conjunto de principios e teorias que
buscavam explicar o objeto do Direito Penal, a finalidade da pena e compreender o
autor do delito (STEFAM, 2018).

O denominado periodo classico, que prevaleceu no século XIX seguiu 0
modelo do positivismo criminoldgico, que, nos dizeres de Corsi (2016, p. 47):

tendia a usar o mérito do direito penal, excluindo qualquer discussao de
cunho filos6fico. Nesta época, surgiram novos doutrinadores, como por
exemplo, CesareLombroso (1836-1909), o qual elaborou a tese de que o
delinquente € uma espécie do género humano que comete crimes em razao
de seus caracteres antropolégicos, explicados pelo ativismo. Na visdo de
Lombroso, reaparecem no delinquente sentimentos religiosos e associacfes

criminosas, proprios dos selvagens primitivos, que ndo passaram pelo
processo de civilizag&o.

Gradativamente, as teorias acerca da pena foram evoluindo. No final do

século XIX, Franz Von Liszt declarou o seguinte:

para o individuo que pretende cometer um crime, tanto faz que a pena
cominada seja de um més ou de dez anos de reclusdo, ou mesmo a prisédo
perpétua, ou ,ainda, a pena de morte. Ele ir4 delinquir, seja qual for a pena,
desde que as oportunidades de impunidade Ihe parecam satisfatérias, desde
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gue suas aquisicdes culturais Ihe facam crer que o Sistema Penal ndo atuara
em seu caso (ARAUJO JUNIOR, 1991 apud CORSI, 2016, p. 54).

Conforme citado anteriormente, as escolas penais surgiram com o intuito
de questionarem as funcdes da pena e, sobre isso, preleciona Garcia (1999 apud
GREGO, 2019, p. 74):

As doutrinas acerca dos fins atribuidos a pena podem classificar-se em
absolutas, relativas ou utilitarias e mistas. Trés lemas indicam-lhes a
esséncia: punitur quia peccatum est (absolutas); punitur ut ne peccetur
(relativas ou utilitarias); punitur quia peccatum est et ne peccetur (mistas).
Pune-se porque pecou; pune-se para que ndo peque; pune-se porgue pecou
e para que ndo peque.

A Escola Classica, dessa forma, ainda pode ser considerada como o
fundamento dos sistemas juridicos-penais aplicados em todo o mundo. Com o
advento de tal escola, inimeros principios ganharam forma e prevalecem até hoje,
como os principios da necessidade e da suficiéncia da pena, proporcionalidade,
utilidade, prevencao geral e especial, in dubio pro reo, publicidade dos julgamentos,
presuncdo de inocéncia, culpabilidade, dignidade da pessoa humana, entre outros
(GRECO, 2017).

Ocorre que, o avanco das ciéncias humanas e biolégicas operado no final
do século XIX marcou a decadéncia da Escola Classica. Além disso, “os anseios em
face do Direito Penal eram outros. J4 ndo se via mais o antigo absolutismo do Estado
ou o antigo arbitrio, violéncia e injustica penal da época da Idade Média” (STEFAM,
2018).

Com isso, surgiu-se a Escola Positiva, onde, conforme explana Prado
(2019, p. 127):

A orientacéo positivista — de carater unitario e cosmopolita — apresentava trés
grandes fases, tendo cada qual um aspecto predominante e um expoente
maximo. Sao elas: a) fase antropoldgica: Cesar Lombroso (L’'uomo
delinquente, 1876); b) fase sociolégica: Enrico Ferri (Sociologia criminale,
1892); e c) fase juridica: Rafael Garofalo (Criminologia, 1885). Ao primeiro
deve-se o ensinamento de que o homem né&o é livre, mas sim determinado
por forcas inatas (Le crétinisme en Lombardie, 1859), a aplicagdo do método
experimental no estudo da criminalidade e a teoria do criminoso nato,
segundo a qual o delinquente € um primata ressuscitado por um fenémeno
de atavismo. Ap6s descobrir entre criminosos submetidos a exame clinico um
grande numero de individuos portadores de certas anomalias — anatémicas,
fisiologicas e psicologicas —, que os tornam inaptos a vida social — estes foram
denominados criminosos natos (expressao de Ferri). Todas essas anomalias
da constituicdo organica e psiquica do homem delinquente produzem uma
impulsividade exagerada e desequilibrada, fonte da atividade anormal e
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criminosa. Lombroso classifica os criminosos em: natos, por paixao, loucos e
de ocasido. Ja o segundo contribui, especialmente, com a tese sobre a
negacéo do livre-arbitrio (determinismo bioldgico-social); a responsabilidade
social, a teoria dos substitutivos penais e a classificacdo dos delinquentes em
natos, loucos, ocasionais, habituais e passionais. Pela concepcéo positivista,
ndo ha vontade humana; o pensamento, o querer, ndo Sdo mais que
manifestacdes fisicas de um processo fisicopsicolégico que se desenvolve
por meio de condutores no sistema nervoso (determinismo positivo), sendo,
portanto, o homem um irresponsavel. O homem, afirma Ferri, age como sente
e ndao como pensa. Adotando uma postura mais realista, entende ele que as
acdes humanas “sdo sempre o produto de seu organismo fisiolégico e
psiquico e da atmosfera fisica e social onde nasceu e na qual vive’44 —
fatores antropologicos (constituicdo organica do criminoso), psiquicos
(anomalias da inteligéncia), fisicos (ambiente natural, clima, solo) e sociais
(meio social — densidade diferente da populacéo, estado da opinido publica e
da religi&o, constituicdo familiar etc).

Assim, diante do acirrado debate entre essas duas Escolas, surgiu uma
terceira, chamada de Escola Eclética, Critica, Sociolégica ou do Naturalismo Ciritico,
a qual procurava fundir as demais e, a partir dai, criar uma terceira concepcdo. Da
Escola Positiva, foi adotado as “premissas acerca da génese natural da criminalidade,
com o propésito de utilizar os dados da antropologia e da sociologia criminal, pondo
em maior relevo o delinquente perante o crime”; da Classica, conservaram o principio
de uma diferenciacdo entre delinquentes imputaveis e ndo imputaveis, admitindo,
contudo, “que também destes se deve ocupar a lei penal, porém com medidas que
sdo providéncias de seguranca e por isso mesmo substancialmente diversas das
penas, que representam o castigo proporcionado a culpa” (ENRICO FERRI, 1996
apud STEFAM, 2018, p. 58).

Retornando a doutrina europeia, ressalta-se que a teoria da retribuicao
(absoluta) e a teoria da prevencéo (relativa) surgiram a partir do lluminismo. A teoria
absoluta, conforme leciona Nucci (2020, p. 88), “defendia que a pena tinha finalidade
eminentemente retributiva, voltada ao castigo do criminoso. O fundamento da pena
era a justica e a necessidade moral, pouco interessando sua efetiva utilidade”.

A teoria da prevencao (relativa), por sua vez, surgiu de todas as doutrinas
utilitaristas que “consideram e justificam a pena enquanto um meio para a realizagao
do fim utilitario da prevencdo de futuros delitos”. Assim, do embate entre as duas
teorias — retributivas e preventivas —, surgiu a mista ou unificadora da penal, tal como
ocorre com a teoria adotada pelo art. 59 do Cédigo Penal Brasileiro, que funde as
necessidades retributiva e preventiva da pena (GRECO, 2019, p. 74-79), o que sera
exposto de forma detalhada no topico subsequente.
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2. AS MODALIDADES DE PENA EXISTENTES NO ORDENAMENTO JURIDICO E
SUA APLICACAO

A pena, segundo define Greco (2017, p. 617), “é a consequéncia natural
imposta pelo Estado quando alguém pratica uma infragdo penal”. A infracdo penal,
por sua vez, “constitui o ato contrario a uma norma de conduta, apenado em lei com
pena ou medida de seguranga” (STEFAM, 2018).

Neste proceder, € incumbido ao Estado exercer o seu ius puniendi quando
0 agente pratica um fato tipico, ilicito e culpavel (GRECO, 2017).

Além das penas e medidas de seguranca, ha as consequéncias
extrapenais, derivadas dos efeitos da condenacdo. Assim, h4 a reparacdo do dano
pelo agente causador e a responsabilidade civil, moral ou material, derivada da pratica
do crime (PRADO, 2019).

A pena, além da finalidade de punir o sujeito que praticou um crime, possuli
como objetivo a retribuicdo ao delito perpetrado e a prevencdo da pratica de novos
crimes (NUCCI, 2020).

Por isso, deve ser aplicada com observancia aos principios expressos e
implicitos previstos na Constituicdo Federal. Isto pois, depois de muita evolucédo, a
Carta Magna promulgada em 1988 passou a proteger os direitos de todos aqueles
que, temporariamente ou ndo, estejam em territério nacional. Além disso, passou a
proibir uma série de penas que ofendiam a dignidade da pessoa humana, conforme
prevé o inciso XLVII, art. 5° da CF, que proibe a aplicagao das penas “a) de morte,
salvo no caso de guerra declarada, nos termos do seu art. 84, XIX; b) de carater
perpétuo; c) de trabalhos forgados; d) de banimento; e) cruéis” (GRECO, 2017).

Necessario explicar, neste contexto, que sancao penal é género do qual se
integram a pena e a medida de seguranca. A pena, em seu sentido amplo, é aplicavel
aos imputaveis, ao passo que a medida de seguranga € reservada aos inimputaveis
ou “semi-imputaveis”, ou seja, pessoas com alguma doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado (STEFAM, 2018).

A pena, por sua vez, é definida por inUmeras teorias que buscam justificar
os seus fins e fundamentos, os quais sdo reunidos em nos trés grupos de teorias

absolutas, relativas e ecléticas (PRADO, 2019).



19

As teorias absolutas defendem a tese da retribuicdo, ao passo que as
teorias relativas apregoam a prevencao. Sobre isso, leciona Ferrajoli (1989 apud
GRECO, 2017, p. 620):

séo teorias absolutas todas aquelas doutrinas que concebem pena como um

fim em si prépria, ou seja, como “castigo”, “rea¢ao”, “reparagéo” ou, ainda,

“retribuicdo” do crime justificada por seu valor axioldgico, vale dizer, ndo um
meio, e tampouco um custo, mas, sim, um dever ser metajuridico que
possuem si seu proprio fundamente. Sao, ao contrario, “relativas”, todas as
doutrinas utilitaristas, que consideram e justificam a pena enquanto meio para
a realizacdo do fim utilitario da prevencéao de futuros delitos.

Em outras palavras, para as teorias absolutas, a pena atua como uma
contrapartida para o mal cometido (punitur quia peccatum est), tendo uma finalidade
retributiva. A sancdo, dessa forma, deve ser proporcional a gravidade do fato.
Segundo Kant, mesmo com a dissolucdo voluntaria de uma sociedade, o Ultimo
assassino deveria ser punido, para que cada um recebesse a retribuicdo de sua
conduta (STEFAM, 2018).

O Cddigo Penal Brasileiro, inclusive, adota em partes tal teoria. Em seu
artigo 59, é previsto que o juiz devera fixar a pena de maneira necessaria e suficiente
para a reprovagdo e prevencdo do crime. Tem-se, ainda, o artigo 10 da Lei de
Execucédo pena que preceitua que “a assisténcia ao preso e ao internado é dever do
Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade”.
Ainda, o artigo 22 da mesma Lei prevé que “assisténcia social tem por finalidade
amparar o preso e o internado e prepara-los para o retorno a liberdade”. Também
merece destaque o previsto nos artigos 5° e 6° Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos: “As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a
reforma e a readaptacao social dos condenados” (NUCCI, 2020).

Para os adeptos da teoria relativa, no entanto, ndo é admitido que a pena
sirva como simples mecanismo de retribui¢cédo. A finalidade da pena consiste em evitar
a ocorréncia de novos crimes, isto é, pune-se para nao delinquir (punitur ne peccetur)
(STEFAM, 2018).

A pena, assim, possui um carater preventivo que se desdobra em dois
aspectos, geral e especial, que se subdividem em outros dois. Define-se, portanto,
que:

Temos quatro enfoques: a) geral negativo, significando o poder intimidativo

gue ela representa a toda a sociedade, destinataria da norma penal; b) geral
positivo, demonstrando e reafirmando a existéncia e eficiéncia do Direito
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Penal; c) especial negativo, significando a intimidacao ao autor do delito para
gue nao torne a agir do mesmo modo, recolhendo-o ao carcere, quando
necessario e evitando a préatica de outras infracdes penais; d) especial
positivo, que consiste na proposta de ressocializagdo do condenado, para
que volte ao convivio social, quando finalizada a pena ou quando, por
beneficios, a liberdade seja antecipada (NUCCI, 2020, p. 512).

Dessa forma, conclui-se que o Cédigo Penal Brasileiro adota uma teoria
mista ou unificadora da pena, uma vez que, conforme exposto anteriormente, além de
conjugar a necessidade de reprovacao pela pratica do crime, prevé-se a necessidade
de prevencdo do cometimento de mais crimes, unificando, dessa forma, as teorias
absolutas e relativas, que se pautam, respectivamente, pelos critérios da retribuicdo e
da prevencao (GRECO, 2017).

A teoria mista (ou eclética), portanto, parte do pressuposto de que as
funcdes retributivas e preventivas ndo sao inconciliaveis. Assim, a pena é identificada
com um duplo papel: retribuir e prevenir (punitur quia peccatum est et ne peccetur)
(STEFAM, 2018).

No entanto, apesar de adotar tal funcdo, Cruz (2014), afirma que
atualmente a pena de prisdo estad longe de atingir seu objetivo em termos de
ressocializacdo dos individuos. Hoje, a prisdo em nosso pais é cumprida de maneira
completamente inconstitucional, porque € caracterizada como desumana, cruel e
torturante. As pris6es ndo tém condi¢cbes minimas para reabilitar socialmente qualquer
pessoa que, ao contrario, se dessocialize, produzindo efeitos devastadores sobre a
personalidade, minando o principio da dignidade humana.

Nesse contexto social complicado e na clara exposicdo da realidade
humana contemplada diariamente por nossos olhos, conhecida e difundida pela midia,
existem grandes inferéncias e preocupacbes do ndcleo humano, que
irrevogavelmente nos ligam a batalhas formais, filoséficos, doutrinarios e psicolégicos
extremamente dificeis, permeando de maneira um tanto significativa nossos
pensamentos e conceitos mais obscuros, revelando-nos o dificil processo de medir e
dar cada passo na linha ténue entre a lei como ordem social legal e o desejo de
anarquismo social favorecido por sua benevoléncia subjetiva e pelo impacto da triste
realidade penal brasileira (CRUZ, 2014).

Em sintese, pena € a sancdo do Estado, o qual se vale de um devido
processo legal e possui como finalidade a repressdo ao crime perpetrado e a

prevengao a novos delitos e, além disso, “objetivando reeducar o delinquente, retira-
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lo do convivio social enquanto for necessario, bem como reafirmar os valores
protegidos pelo Direito Penal e intimidar a sociedade para que o crime seja evitado”
(NUCCI, 2020).

Moraes (2013), afirma que sobre a funcdo e o objetivo da penalidade,
conclui-se que a natureza utilitaria da penalidade € necessaria, ndo apenas como
retribuicdo criminal pelo mal feito, mas também para ensinar sociedade as
consequéncias de um comportamento repreensivel, ao mesmo tempo em que oferece
ao reeducador e a reabilitacdo a morar na sociedade, a fim de reduzir a violéncia e o
crime, gerando seguranca social e eficiéncia na atividade estatal executar a sentenca
e recuperar o criminoso.

Agora que ja foi explanada as fungBes da pena, necesséario apontar as
modalidades de pena existentes no sistema penal brasileiro. H4, atualmente, trés
modalidades de pena: penas privativas de liberdade, penas restritivas de direitos,
pena pecuniaria. As penas privativas de liberdade sdo subdivididas em recluséo,
detencdo e prisdo simples, sendo as duas primeiras aplicaveis em caso de
cometimento de crimes e a terceira a pratica de contravengdes penais. As penas
restritivas de direitos, por sua vez, sao subdivididas em prestacdo de servicos a
comunidade ou a entidades publicas, interdicdo temporaria de direitos, limitacdo de
fim de semana, prestacdo pecuniaria e perda de bens e valores. Por fim, a pena
pecuniaria € a de pagamento de multa (NUCCI, 2020).

Para a aplicacdo da pena, seja ela qual for, além da necessidade de
analisar se o ser € um agente imputavel, ha outros elementos ligados a culpabilidade
deste. A culpabilidade, nos moldes da concepcéo trazida pelo finalismo de Welzel, é
composta pelos seguintes elementos normativos: a) imputabilidade; b) potencial
consciéncia sobre a ilicitude do fato; ¢) exigibilidade de conduta diversa (GRECO,
2017).

A imputabilidade (capacidade de culpabilidade), nos dizeres de Stefam
(2018, p. 325), entende-se como:

capacidade mental de compreender o carater ilicito do fato (vale dizer, de que
0 comportamento é reprovado pela ordem juridica) e de determinar-se de
acordo com esse entendimento (ou seja, de conter-se), conforme se extrai do
art. 26, caput, interpretado a contrario sensu. Em outras palavras, consiste no
conjunto de condi¢Bes de maturidade e sanidade mental, a ponto de permitir
ao sujeito a capacidade de compreenséo e de autodeterminagédo. Com efeito,
entende-se indigno de censura um ato praticado por quem ndo tenha

condicdes psiquicas de compreender a ilicitude de seu comportamento. N&do
se pode considerar reprovavel a atitude de uma crianca de pouca idade que,
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na sala de aula, exibe ingenuamente suas partes pudendas. Nao ha falar, em
tal caso, em crime de ato obsceno. A obviedade do exemplo dispensa
maiores comentarios. O mesmo se pode concluir de ato semelhante praticado
por um adulto, completamente desprovido de higidez mental, cuja maturidade
seja equivalente a de um infante.

Ou seja, a imputabilidade é a plena capacidade, de estado ou condigéo, de
culpabilidade, “entendida como capacidade de entender e de querer, e, por
conseguinte, de responsabilidade criminal (o imputdvel responde pelos seus atos)
(PRADO, 2019).

A potencial consciéncia sobre a ilicitude do fato significa que, para ser
apenado, o agente deve ter agido ciente da ilicitude de sua conduta. Se o
conhecimento de proibicdo € inexistente (0 que ndo pode ser confundido com
desconhecimento de Lei), sua acdo ou omissdo nao tera a mesma reprovabilidade
(STEFAM, 2018). Em outros dizeres, trata-se de:

A potencial consciéncia da ilicitude, portanto, vem a ser a capacidade de
conhecer a contrariedade da conduta em relacdo a ordem juridica. Isso
porque, em certas circunstancias, o individuo ndo tem concreta consciéncia
da ilicitude da conduta praticada, mas tem condicdo suficiente para alcancar
esse conhecimento. Tal condigdo ou circunstancia deve ser aferida no caso
concreto, sendo objeto de apreciacdo e deciséo judicial. Note-se que esse
conhecimento potencial ndo se refere as leis penais, basta que o agente saiba
ou tenha podido saber que o seu comportamento contraria ao ordenamento
juridico. Fato ilicito significa tdo somente aquele proibido pela lei,
independentemente de seu aspecto imoral ou antissocial (PRADO, 2019, p.
158).

A exigibilidade de conduta diversa € um tema amplo e abrange as duas
situagdes supramencionadas — imputabilidade e potencial consciéncia sobre a ilicitude
do fato —. Nos dizeres de Greco (2017, p. 547):

Tem como finalidade precipua afastar a culpabilidade do agente. Se o agente
era inimputavel, pois, ao tempo da ac¢éo ou da omisséo, era inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento, ndo se Ihe podia exigir uma conduta conforme o
direito; da mesma forma aquele que atua ndo possuindo a necesséria
consciéncia sobre a ilicitude do fato. Todas essas causas dirimentes da
culpabilidade de outra conduta, haja vista que, nas condicdes em que se
encontrava o agente, ndo se podia exigir dele comportamento diverso.

Em outras palavras, trata-se de elemento volitivo da reprovabilidade,
consistente na exigibilidade da obediéncia a norma. Ou seja, para que a acao do
agente seja reprovavel, é essencial que lhe possa exigir comportamento diverso do

que teve. Isso consiste que, “o conteudo da reprovabilidade repousa no fato de que o
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autor devia e podia adotar uma resolucdo de vontade de acordo com o ordenamento

juridico, e, ndo, uma decisao voluntaria ilicita” (PRADO, 2019).

3. A PENA COMO UM INSTRUMENTO DE RESSOCIALIZACAO

A pena foi inicialmente instituida entre os primeiros homens que viveram
em sociedade, como um elemento primordial a pacificacdo de vida em grupo, visto
que se mostrava necessario ndo apenas para a conservagdo da espécie, mas
também, da moral e da integridade do corpo social. Tempos depois, 0 conceito de
pena passou a ser entendido como sendo a realizacado de justica, ou seja, atribuir ao
autor de um delito um castigo mau (PEDROSO; JARDIM, 2019).

Foucault (1987) relatou ainda que a necessidade de um castigo sem
suplicios se deve, inicialmente, ser formulada “[...] como um grito do coragao ou da
natureza indignada: no pior dos assassinos, uma coisa pelo menos deve ser
respeitada quando punimos: sua humanidade”. Dessa forma, o homem passava a ser
medida do poder.

Considera-se hoje que a pena privativa de liberdade seja o centro do
sistema penal. A partir do século XIX, passou-se a acreditar que a prisdo seria a
melhor e principal resposta penal, de forma que este passou a ser 0 meio mais
adequado para a ‘“restauracdo” do delinquente. Entretanto, atualmente, tornou-se
visivel a descrenca sobre este instituto por parte de doutrinadores e estudiosos.

No livro “Sentido e limites da pena estatal” Roxin (1982) questiona: “com
base em que pressupostos se justificam que o grupo de homens associados no Estado
prive a de liberdade alguns dos seus membros ou intervenha de outro modo
conformando sua vida?”. E de suma importancia que o Estado exerca o seu poder de
disciplinar buscando regular as normas sociais, delegando ao Direito Penal o caréater
de ultima ratio, tutelando apenas os bens juridicos que possuirem maior relevancia.
Desta forma, o poder de punir s6 encontra legitimidade quando o bem juridico ofendido
for de grande importancia para a sociedade, devendo ainda refletir a realidade social
(BARROS, 2001).

Conforme aponta Stefam (2018), na Reforma de 1984, a qual sucedeu na

modificacdo da Parte Geral do Codigo Penal, percebe-se uma inspiracéo finalista que
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confere as penas criminais o papel de ressocializacéo, cujo principal instrumento foi o

sistema progressivo de cumprimento da pena privativa de liberdade.
Ha diversos tracos na Parte Geral do Cédigo Penal que indicam o caminho
da ressocializacdo, mas certamente a Lei de Execucdo Penal (Lei n.
7.210/84), elaborada e aprovada juntamente com a nova Parte Geral (e,
portanto, parte integrante da “reforma”), é o diploma que mais se alinha com
esse pensamento (vide art. 1° da LEP: ‘A execugdo penal tem por objetivo
efetivar as disposi¢cBes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar

condi¢des para a harménica integragao social do condenado e do internado’
(STEFAM, 2018, p. 71).

Atualmente, conforme foi exposto no topico antecedente, o Cédigo Penal
em seu art. 59 adota a teoria mista ou unificadora da pena. Isto pois, em seus termos,
conjuga a necessidade de reprovagao com a prevencgao do crime, “fazendo, assim,
com que se unifiqguem as teorias absoluta e relativa, que se pautam, respectivamente,
pelos critérios da retribuicdo e da prevencéo” (GRECO, 2017).

Além disso, o Codigo Penal e a Lei de Execugdo Penal estabelecem a
obrigacdo de o preso trabalhar, uma vez que, o trabalho remete um importante
elemento de ressocializacdo, além de conferir ao preso diversos direitos, como a
remuneracao e a remicéo, que consistente em descontar um dia de pena para cada
trés trabalhados e/ou estudados (STEFAM, 2018).

O artigo primeiro da LEP, no que tange a aplicacdo da pena, claro nos
mostra que a meta do dispositivo é proporcionar condi¢des favoraveis para a harmonia
e integracdo social do condenado e internado. Posto isto, a funcéo ressocializadora
da pena é posta desde o inicio em primeiro plano. Essa funcao explicitada e declarada
do dispositivo supramencionado é uma das principais, as quais o Estado, através de
suas politicas, se compromete a cumprir.

A prestacdo de servicos a comunidade também é essencial para a
ressocializacao do agente, uma vez que, ao realiza-la, o individuo também opera em
favor da comunidade (STEFAM, 2018).

Ocorre que, mesmo diante das maximas garantias individuais encontradas
dentro do processo e execucao penal, a pena privativa de liberdade encara uma fase
decadente, justamente por vir a ser falha na sua principal finalidade. Mostra-se mais
real de forma contraria, visto que estimula a reincidéncia (BITENCOURT, 2017).

Isto pois, 0 carater ressocializador elencado no artigo 10 da Lei de
Execucéo Penal (LEP) encontra-se longe de ser cumprido atualmente no Brasil, a ndo

ser por raras excecOes. As casas de detencdes arcaicas que se encontram
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disponibilizadas nem de longe conseguem atender aos pré-requisitos da pena de
prisdo estipulada por estudiosos juridicos e sociais, que € cumprir a funcdo de
ressocializacdo do preso.
Sobre isso, Greco (2017, p. 623), em sua obra, aponta 0s seguintes
questionamentos:
Em um sistema penitenciario falido, como faremos para reinserir o condenado
na sociedade da qual ele fora retirado pelo Estado? Sera que a pena cumpre,
efetivamente, esse efeito ressocializante ou, ao contrario, acaba de
corromper a personalidade do agente? Busca-se produzir que tipo de

ressocializacdo? Quer-se impedir que o condenado volte a praticar novas
infrac6es penais, ou quer-se fazer dele uma pessoa Util para a sociedade?

Nucci (2020), no mesmo sentido, explana que o ordenamento juridico-penal
ndo atende aos anseios da sociedade no que concerne a seguranga publica, uma vez
gue o cenario penitenciario € cadtico e nao atinge os objetivos de segregar o individuo
até que este esteja pronto para o retorno ao convivio social. Além de ocorrerem fugas,
h& constante contato entre chefes de organiza¢des criminosas e seus comparsas.

Apesar de o intuito ressocializador da pena, ha severas criticas sobre sua
real eficacia, conforme explana Cervini (2002 apud GRECO, 2017, p. 624):

A prisdo, como sancdo penal de imposi¢cdo generalizada ndo € uma
instituic8o antiga e que as razdes historicas para manter uma pessoa reclusa
foram, a principio, o desejo que mediante a privacao de liberdade retribuisse
a sociedade o mal causado por sua conduta inadequada; mais tarde, obriga-
la a frear seus impulsos antissociais e mais recentemente o propdsito teérico
de reabilitd-la. Atualmente, nenhum especialista entende que as instituicdes
de custddia estejam desenvolvendo as atividades de reabilitacdo e correcao
gue a sociedade lhes atribui. O fenbmeno da prisioniza¢do ou aculturagdo do
detento, a potencialidade criminalizante do meio carcerario que condiciona
futuras carreiras criminais (fenbmeno de contagio), os efeitos da
estigmatizacao, a transferéncia da pena e outras caracteristicas proprias de
toda instituicdo total inibem qualquer possibilidade de tratamento eficaz e as

préprias cifras de reincidéncia sao por si s6 eloquentes. Ademais, a caréncia
de meios, instalacBes e pessoal capacitado agravam esse terrivel panorama.

Assim, por haver uma certa discrepancia entre a previsdo legal e a
realidade do cércere, enquanto ndo ha uma reforma legislativa, a solucdo €
acompanhar as movimentag¢des jurisprudenciais que conferem mais coeréncia ao
sistema penal. Isto pois, o lado referente a efetivacdo da pena continua defasado e
retrogrado e facilita constantes violages dos direitos individuais de pessoas presas.

De igual forma, a Lei de Execucao Penal, ndo atende aos preceitos de ressocializacao
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e reeducacado dos sentenciados, que define o real cumprimento da pena (NUCCI,
2020).
Hassemer (1975 apud GRECO, 2017, p. 624), expde as seguintes
indagacoes sobre as finalidades da ressocializacéo:
0 que realmente se quer atingir com o fim apontado: uma vida exterior
conforme ao direito (ou s6 conforme o Direito Penal?), uma converséo
também interna, uma ‘cura’, um consentimento (?) com as normas
sociais/juridicas/penais (?) de nossa sociedade? A resposta ainda esta

pendente. Sem uma determinagdo clara e vinculante, nenhum programa de
recuperacao, a rigor, se justifica.

Tais criticas advém do fato de que a populacdo carceraria no Brasil, em

relacdo a sua populacdo absoluta, atingiu niveis alarmantes nas Ultimas décadas. A

superlotacédo pde em xeque a esséncia do sistema prisional, a demanda legislativa
criminal e a sua funcao primordial, conforme se vé:

Em junho de 2016 a populacéo prisional brasileira ultrapassou, pela primeira

vez na histéria, a marca de 700 mil pessoas privadas de liberdade, o que

representa um aumento da ordem de 70% em relagéo total registrado no
inicio da década de 90 (INFOPEN, 2017).

Sobre isso, Zaffaroni (2015, p. 226) ainda aponta as seguintes criticas:

E muito dificil afirmar-se qual a funcdo que o sistema penal cumpre na
realidade social. A criminologia e a sociologia do direito penal contemporaneo
assinalam diferentes fung¢des. Para uns, por exemplo, o sistema penal
cumpre a funcdo de selecionar, de maneiro mais ou menos arbitraria,
pessoas dos setores sociais mais humildes, criminalizando-as, para indicar
aos demais os limites do espaco social.

Posto isso, nota-se que o direito penal nao é feito de intervenc¢do minima,
mas sim de adequacdo social. Essa adequacao liga-se ao fato de que a propria
sociedade ja engloba quase todas as condutas como crime, de modo que a propria
sociedade sinta-se mais conformada. Para mudar essa perspectiva, € necessario que
a populacao desmistifigue essa ideia de que a pena € um castigo e este papel € do

Estado, mostrando para aquela que existe uma funcéo da pena.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou esclarecer se a pena privativa de liberdade,

com a sua fungao ressocializadora, vem cumprindo o seu papel no sistema carcerario
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brasileiro. Foi explanado que a referida pena, além da finalidade de ressocializar o
individuo, possui um carater retributivo ou preventivo, os quais se fundam sob
aspectos de preparar o agente para o retorno a sociedade.

Tal pesquisa foi embasada em motivos sociais e académicos, uma vez que
desmitificar a realidade do carcere é de suma importancia para a compreensao do
problema penitenciario e para a busca de solucdes ou alternativas nesse sentido.

Revelou-se, portanto, que o universo prisional € um ambiente sobre o qual
€ necessario um maior trabalho de andlise e elucidacdo, buscando-se, através do
meétodo cientifico, a analise e compreensao de suas nuances. Além disso, foi exposto
os direitos e garantias fundamentos no tocante aos aspetos relativos ao direito penal,
penitenciario e constitucional.

Foi demonstrada a evolucdo das formas de organizacdo das sociedades
humanas e que esta € acompanhada pela evolucao do proprio direito penal. Ao longo
da histéria, o homem usou o castigo como expressao da vinganca divina; como
compensagao entre 0s grupos por vingancga privada; como controle social na fase de
vingancga publica; como um meio de intimidagdo e como expiagdo sob o canone do
direito penal.

Por fim, foram demonstradas as formas que o sistema juridico penal utiliza
para ressocializar o individuo e, ainda mais, apontadas as criticas de varios
doutrinadores sobre o sistema utilizado.

Conforme apontado no tépico antecedente, Nucci (2020) ressalta o
ordenamento juridico-penal ndo atende aos anseios da sociedade no que concerne a
seguranca publica, uma vez que o cenario penitenciario € cadtico e ndo atinge os
objetivos de segregar o individuo até que este esteja pronto para o retorno ao convivio
social.

Além disso, foi ressaltado que o direito penal é feito de adequacéao social,
e ndo de intervencdo minima. Para mudar essa perspectiva, € necessario que a
populacdo desmistifique essa ideia de que a pena € um castigo, o que € papel do
Estado, que deve mostrar a funcao da pena.

Por fim e atento a tais ponderacdes, a solucdo é acompanhar as
movimentagdes jurisprudenciais que conferem mais coeréncia ao sistema penal. Isto
pois, o lado referente a efetivacdo da pena continua defasado e retrogrado e facilita
constantes violagcdes dos direitos individuais de pessoas presas, uma vez que ha uma

certa discrepancia entre a previsao legal e a realidade do carcere.
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