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A FUNCAO RESSOCIALIZADORA DA PENA NO BRASIL
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Resumo: O presente artigo propde-se a apresentar uma visao critica sobre o
papel da pena no ordenamento juridico brasileiro, apontando para suas
caracteristicas, evolugao, e principalmente, sua finalidade ressocializadora. O
tema surge justamente para uma analise com propostas de mudanca, para que
a ressocializacao faca parte verdadeiramente da vida dos detentos, que logo
voltardo a sociedade. A crise do sistema penitenciario é um aspecto negativo,
demonstrando a pouca eficacia da funcdo esperada da pena. Importante
ressaltar que a populagdo carceraria esta em constante crescimento, e, com
isso, é polémica a questao sobre o ideal ressocializador da pena. Afinal, com
este aumento dos detentos, devem ser analisadas as hip6teses para a melhor
forma de reintegracéo do preso, seu preparo para o retorno a liberdade.

Palavras-chave: Pena; Funcao social; Ressocializagdo; Sistema penitenciario
brasileiro.

INTRODUCAO

O presente estudo realiza uma abordagem a funcao social da
pena, analisando as caracteristicas, evolugdo, e principalmente, objetivando
alcancar seu ideal de ressocializacdo do preso.

Devido ao crescente niumero da populacédo carceraria em nosso
Pais, contendo um numero interessante dos agentes que sédo considerados
reincidentes, discute-se se a fungéo ressocializadora da pena tem cumprido o
seu papel.

Partiremos de uma analise sobre a evolugdo da pena, as teorias
adotadas, e do sistema penitenciario brasileiro, com uma visdo critica da
realidade carceraria. Ressocializar o preso para viver em sociedade €, antes de
tudo, um problema politico-social do Estado, no qual ao ver de muitos
penalistas, hd uma grande falha. Porém, a busca por solugdes ao problema do
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sistema penitenciario brasileiro e, por consequéncia, da descrenca quanto a
reintegracao social do preso, parte da propria sociedade.

A tematica aqui discutida é de grande relevancia, uma vez que é
uma realidade ignorada, e que deve ser estudada e tratada, desfazendo as

bases que elucidam os problemas existentes em nosso sistema penitenciario.

1 ASPECTOS SOBRE AS PENAS

Abordar o assunto sobre penas €, antes de tudo, falar de alguma
forma do Direito Penal, precursor do tema. O Direito Penal, respeitando
principios constitucionais, prevé grande parte dos crimes e tipos de penas
cominadas.

Como nos ensina Cezar Roberto Bittencourt (2010, p. 32), o
direito penal se apresenta como “um conjunto de normas juridicas que tem por
objetivo a determinacdo de infracbes de natureza penal e suas sancoes
correspondentes — penas e medidas de seguranca”.

Deste modo, elucida o renomado doutrinador o carater da pena
como uma sancao. Entretanto, como sera exposta ao longo do estudo, esta
sanc¢ao deve, ou ao menos deveria possuir o carater ressocializador.

As penas, ou ainda, san¢bes impostas ao individuo que comete
um delito, é a forma que o Direito Penal pontua para exercer o controle social.
Este controle social é evidente pela ameaca concreta e racional da sancéo.

Aos dizeres de Sérgio Salomao Schecaira (2002, p.153), “a pena
surge quando fracassam todos os controles sociais, € por isso mesmo é mais
gue um controle: é expressao absoluta de seu carater repressivo”.

O Cédigo Penal Brasileiro, em seu artigo 32, incisos |, Il, e lll,
aponta que as espécies de pena sao: privativas de liberdade, restritivas de
direitos e de multa.

A pena privativa de liberdade €, por Obvio, a mais extremada
forma de controle penal. Por este tipo de pena sao regulados todos os

momentos da vida do condenado.



Sabe-se que todas as penas devem estar em consonancia com o
texto constitucional, assim como as normas juridicas em geral. Desta maneira,
conclui-se que a Constituicdo Federal de 1988 deve ser considerada nao
apenas um padrao de validade das normas penais, mas também como
limitacdo ao poder punitivo do Estado.

O artigo 5% incisos XLVl e XLVII da Constituigdo Federal

prepondera da seguinte maneira:

Art. 52

XLVI — a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre
outras, as seguintes:

a) privacao ou restricao da liberdade;

b) perda de bens;

multa;

prestacdo social alternativa;

suspensao ou interdigdo de direitos;

c
d
e

—_— — — —

XLVIl — n&o havera penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada [...];
b) de carater perpétuo;
c) de trabalhos forcados;
d) de banimento;
€) cruéis;

Logo, infere-se que as penas devem possuir um carater
humanitario, e sendo assim, capaz de ensinar e reinserir 0 sujeito a quem a
pena é aplicada ao convivio em sociedade, tarefa esta ardua ao Direito Penal
Brasileiro, que necessita do apoio do Estado e novamente, da prépria
sociedade.

Entretanto, nem sempre as penas foram impostas com o respeito
a principios que, no Estado Democratico de Direito, preservamos. As penas e
as prisdes foram se amoldando a dignidade da pessoa humana, conforme o
passar do tempo e evolucdo da sociedade. Penas que hoje sdo estritamente

proibidas, ja fizeram parte do sistema penal do Pais.



1.1 Conceito de Pena

O Direito Penal trata de conceituar a pena, como, nos dizeres de
Anibal Bruno (2002, p. 182), em que “pena é a san¢ao, consistente na privacao
de determinados bens juridicos, que o Estado impde como a pratica de um fato
definido na lei como crime”.

A pena é associada a ideia do castigo, como desde os primérdios.
Assim, a pena se traduz pela “expiacéo ou castigo estabelecido pela lei, com o
intuito de prevenir, e de reprimir a pratica de qualquer ato ou omissao de fato
que atente contra a ordem social, o qual seja qualificado como crime ou
contravencao”. (PLACIDO DE SILVA, 2001, p. 596/597).

No mesmo sentido, estabelece o conceito de pena Franz Von
Liszt (2002, p.181), elucidando que “a pena € um mal imposto pelo juiz penal
ao delinquente, em virtude do delito, para expressar a reprovacdao social em
relacdo ao ato e ao autor”.

O fundamento da pena é a culpabilidade, por isso mesmo ser uma
sangdo imposta pelo Estado, como retribuicdo ao ato ilicito cometido,
objetivando evitar novos delitos.

Ademais, a pena criminal, sendo entendida como consequéncia
juridica da infracdo penal, deve levar em consideracao como limite de sua
aplicacdo a dignidade da pessoa humana. (SERGIO SALOMAO SCHECARIA,
2002, p. 181).

Desta mesma maneira, na segunda metade do século XVIII,
periodo do sistema repressivo criminal que comeca a ganhar o carater
humanitario, elucidava Cesare Beccaria (1999, p.28), em sua obra Dos Delitos
e das Penas, de 1764, da seguinte maneira:

Toda pena, que nao derive da absoluta necessidade, diz o grande
Montesquieu, é tirdnica, proposicdo esta que pode ser assim
generalizada: todo ato de autoridade de homem para homem que nao
derive da absoluta necessidade é tiranico. Eis, entao, sobre o que se
funda o direito do soberano de punir os delitos: sobre a necessidade
de defender o depédsito da salvacdo publica das usurpacgdes
particulares.



A afirmacdo no estudo da ciéncia do Direito Penal de que a pena
€ justificada por sua necessidade para a protecdo de bens juridicos individuais
e coletivos € unanime. A aplicagcdo da pena constréi-se em uma instituicao
social que reflete o regime politico ao qual esta submetido, bem como o estagio
cultural de um povo.

Sendo assim, o carater e a finalidade da pena passaram por
varias transformacgdes histéricas, conquistando a base que prepondera
modernamente, respeitando, mesmo que teoricamente, principios

constitucionais e universais.

1.2 A Evolucao da Pena no Brasil

O Brasil regeu-se, em um primeiro momento, pela legislacdo
portuguesa, partindo deste fato a aplicacdo das penas em posterior condicdo
colonial. A legislagado vinda da Coroa Portuguesa, constante nas Ordenagdes
do Reino, se destacavam por suas variadas formas de castigo fisico ao
condenado, qual se tornava a principal arma politica do Estado soberano para
exercer o controle social.

Antes, porém, importante ressaltar o periodo indigena no Pais,
em que os povos indigenas habitavam a extensao territorial antes da chegada
dos europeus. Apesar de estudiosos afirmarem que as praticas punitivas dos
povos indigenas nada influenciaram no ordenamento penal, pois foram
facilmente dominados pelos portugueses, com vida politica organizada e de
civilizacao avancgada, alguns aspectos merecem destaque.

No periodo indigena, destaca Shecaria (2002, p. 38), ser
encontrados sinais de punicdo na forma do talido e da vinganca do sangue
para as lesdes cometidas nas tribos indigenas brasileiras. Predominavam a
pena de morte e as penas corporais. Os indigenas, em tal época,
desconheciam a prisdo como forma de punicdo autbnoma.

Assim, os indios exerciam a punicao de forma que remonta a
prépria histéria e evolugdo da pena, em seus primérdios tempos. A forma do
talido, conhecido como a Lei Mosaica, indicava a forma de punir na



Antiguidade, com indicio do principio da proporcionalidade entre o delito
cometido e a pena a ser aplicada. Destarte, o talido prescrevia a maxima “olho
por olho, dente por dente”, restringindo-se a retribuicdo proporcional ao mal
causado. Percebem-se, assim, tracos da Antiguidade, em que a fungdo da
pena era reparatoria.

Passando ao periodo colonial, apds o “descobrimento” do Brasil, o
pais adquire uma legislacdo importada da Coroa Portuguesa. A legislacéao
penal era constante das Ordenagdes do Reino. Entretanto, os ordenamentos
juridicos do Direito lusitano, como as Ordenacdes Afonsinas e as Ordenacoes
Manuelinas ndo alcancaram eficacia, devido ao grande numero de leis e
decretos reais destinados a solucionar conflitos da colénia, bem como os
poderes conferidos pelas chamadas cartas de doacéo, que assim criavam uma
realidade juridica particular, ndo havendo um regime juridico certo.
(BITENCOURT, 2010, p. 76).

Com a chegada das Ordenacdes Filipinas, a realidade do Brasil-
colénia em relacao ao sistema juridico punitivo passou a ter severas punicoes.
Predominava a pena de morte, bem como outras sancdes cruéis, amputando-
se membros, utilizando o acoite, degredo, entre outros. Nesta época, néo era
adotado o principio da legalidade, concedendo amplos poderes ao julgador
para a escolha da sancgao.

A rigorosa legislacdo advinda das Ordenacgdes Filipinas regeu o
Brasil por mais de dois séculos. A realidade comega a ser mudada com o
acontecimento da Revolucdao Burguesa de 1789, influenciando juristas
brasileiros, pela nova visdo em que seria encarada a pena na Europa.

Mesmo com a conquista de sua independéncia em 7 de setembro
de 1822, o Brasil continuava a mercé das Ordenagdes do Reino. Logo, surge a
necessidade da elaboragdo de um Codigo Penal proprio do pais. Em 1824,
outorgada a primeira Constituicdo Brasileira, previa-se a criagdo de um Cdédigo
Criminal, declarando expressamente o fim dos suplicios e das penas infantes.

Como elucida Schecaria (2002, p. 40), rezava o artigo 179, XIX da
seguinte maneira: “Desde ja ficam abolidos os acoites, a tortura, a marca de
ferro quente e todas as penas cruéis”. No citado artigo, estabelecia-se também
que a pena nao passaria da pessoa do condenado, e ainda deveria ser
cumprida tal pena em cadeias limpas, seguras e arejadas.



A partir deste momento do periodo Imperial, percebe-se um inicio
da “humanizacdo” da pena no Brasil. Neste momento histérico brasileiro,
aponta Schecaria (2002, p. 41), que “a prisdo como pena substitui as penas
corporais e mostra indicios de sua futura supremacia sobre as demais
modalidades punitivas”.

Com a proclamacao da Republica (1889), o Cddigo Penal foi
editado, aprovado e publicado em 1890, e, apesar das criticas por ser feito
apressadamente, trouxe a abolicdo da pena de galés (cumprimento de pena de
trabalhos forcados), reducao para 30 anos do cumprimento da prisdo perpétua,
instituiu a prescricdo das penas e estabeleceu a detragdo da pena privativa de
liberdade do tempo em que o condenado ficou preso preventivamente.

A Constituicao da Republica, promulgada em 1891, um ano
posterior ao Cédigo Penal em vigéncia, abolia também a pena de morte,
ressalvando a legislacao militar em tempo de guerra. Por essas modificacoes, a
pena evidenciava o carater preventivo e repressivo.

A Segunda Republica, trazendo a Constituicdo de 1934,
continuava a transformacao das sancdes a serem aplicadas em humanitarias,
alegando em seu artigo 113, que nao haveria pena de banimento, morte,
confisco, ou de carater perpétuo, com a ressalva quanto a pena de morte, das
disposicdes da legislacdo militar, em tempo de guerra com pais estrangeiro.
(SCHECARIA, 2002, p. 42).

Apo6s varias mudangas na darea politica que influenciaram na
legislagé@o penal, em 1940 é publicado o novo Cddigo Penal, que embora vérias
reformas importantes realizadas, continua vigente nos dias atuais.

Com o novo Cédigo Penal, limitou-se o poder punitivo do Estado e
consagrou-se a individualizacdo e personalidade da pena. Todo o Cédigo
Penal entende-se dever ser interpretado a luz da Constituicdo Federal vigente,
do ano de 1988, qual evidencia a dignidade humana.

Entretanto, apesar das mudancas e evolucdes que a pena sofreu
ao longo dos séculos, resolvendo-se em um carater humanitario, ha a
preocupacao em torno do tratamento dos presos e as condigcdes dos locais
onde a pena devera ser cumprida. Ora, de nada adianta a evolugdo da pena

em possuir o respeito a dignidade humana, buscando a finalidade de



prevencao e repressao, diante da realidade cadtica dos modelos prisionais
contemporaneos.

As precarias condi¢cées que o Estado proporciona ao encarcerado
para que este cumpra a pena imposta, tem alcangado um Unico e contrario
sentido a toda finalidade da evolucao da pena no pais, resultando apenas no
castigo.

Neste sentido, aponta Cezar Roberto Bitencourt (2010, p. 79), ao
introduzir que a reformulacao da Parte Geral do Codigo de 1940 humanizou as
sancgdes penais e adotou penas alternativas a prisao:

No entanto, embora tenhamos um dos melhores elencos de
alternativas a pena privativa de liberdade, a falta de vontade politica
de nossos governantes, que ndo dotaram de infraestrutura nosso
sistema penitenciario, tornou, praticamente, inviavel a utilizacdo da
melhor politica criminal — penas alternativas -, de ha muito
consagrada nos paises europeus.

Com o sistema penitenciario comprometido, a aplicacdo das
penas previstas pelo Coédigo Penal vigente, em consonancia com a
Constituicao Federal de 1988, aparece contraria ao ideal esperado.

1.2.1 Breve origem e evolucao do sistema penitenciario

As prisbes sempre existiram, embora n&o conhecidas, nos
primérdios tempos, como sancao penal. A privacdo da liberdade servia para
que a Justica tivesse a sua disposicdo o acusado quando Ihe fosse aplicada a
pena, prevalecendo as corporais ou mesmo a pena de morte. Assim, a
finalidade do encarceramento era simplesmente uma prisdo cautelar,
restringindo-se a custodia provisoria dos individuos até a execucao das penas.

E observado que, como as prisdes ndo detinham o carater
punitivo nos tempos remotos, a preocupacdo com o lugar em que seria
utilizado para a privacao da liberdade do réu nem era sequer cogitada. Como
bem ensina Armida Bergamini Miotto (1975, p. 28), “ndo havia preocupacéao
com a higiene ou salubridade do lugar e, tampouco com a higiene e as



necessidades pessoais (alimentacao, vestuario, etc...), com o estado de saude
ou de doenca do preso”.

Surge a prisao como forma de pena do Direito Candnico,
diferenciando-se entdo a prisdo custodia e prisdo eclesiastica. Na primeira,
como ja exposto, o réu ficava detido, privado de sua liberdade, esperando a
execucao da pena que seria imposta. Por sua vez, a prisdo eclesiastica,
considerada mais humana, aplicada aos cléricos faltosos, determinava que
estes se recolhessem a locais, privando-os da liberdade, para peniténcia e
oracao. Ao final, sairiam da prisdo, qualificados a se reintegrarem ao convivio
social.

Desta prisdo eclesiastica, em que os cléricos rebeldes eram os
chamados penitenciarios, resultam da evolugcdo as atuais prisbes para o
cumprimento da pena. O nome “penitenciaria” se originou da finalidade que o
cumprimento da pena possuia aos cléricos, denominacao adotada pela Justica
quando intentou a privacao da liberdade como pena.

Averbe-se que, as experiéncias adquiridas com a prisao
eclesiastica, mais precisamente, com o0s penitenciarios, foi de grande
importancia, posto que uma mudanca politica e penal foi imposta aos Estados,
que passam a utilizar a prisdo como pena. Além disso, ha contribuicao
consideravel para a prisdo moderna, surgindo ideias para a reforma do
delinquente.

Na segunda metade do século XVI, manifestou-se na Europa um
importante movimento que repercutia para o desenvolvimento das penas
privativas de liberdade. Isto, pois, durante os séculos XVI e XVII houve
relevante aumento da pobreza, levando os desafortunados em grande namero
a se tornarem delinquentes. Assim, a prépria histéria remonta a problematica
de a desigualdade social acarretar no aumento da delinquéncia, e o Estado
acaba sendo vitima de seu préprio inadimplemento com os cidadaos.

O desenvolvimento da pena privativa de liberdade caracterizou-
se, enfim, com a construcdo de estabelecimentos prisionais destinados a
corrigir os que delinquiram. As instituicbes visavam reformar os apenados,
utilizando o trabalho e a disciplina rigida. Deste modo, desestimulariam a
pratica criminosa, além de alcancarem certa vantagem econémica decorrente

do trabalho produzido nos estabelecimentos, ajudando na auto sustentacéo.



Ressalte-se que, mesmo com o surgimento dos estabelecimentos,
nascidos da necessidade histérica na Europa, ndo ha que se falar ainda, neste
momento, do surgimento do sistema penitenciario, embora destes fatos
levassem tal surgimento, em época posterior.

Surgiram famosas instituicbes na Europa com propésito
reformador, que posteriormente influenciariam no sistema penitenciario, como
as prisbes de Amsterda, separando homens e mulheres, os Brindwells
ingleses, e outras famosas que revolucionaram o direito de punir.

A partir do século XVIII, a prisdo se tornaria 0 escopo do sistema
punitivo. Ocorrem, neste periodo da histdéria, movimentos baseados em
principios de humanidade, criticando duramente o sistema punitivo cruel ainda
existente na época.

Destarte, neste mesmo periodo surgem importantes pensadores,
como Cesare Beccaria, que em sua obra Dos Delitos e Das Penas, de 1764,
critica o Direito Penal existente a época, revelando-se contra a tortura, a
arbitrariedade e desproporcionalidade das penas. Logo, Beccaria aperfeicoa a
aplicacdo da resposta penal pelo Estado. (TASSE, 2003, p. 34). As ideias,
chamadas de iluministas, de Beccaria, posteriormente viriam a influenciar no
entao sistema penitenciario.

A mudanca da prisdo-custédia para a prisao-pena, preceituando a
privagdo da liberdade do ser humano delinquente, gerando estabelecimentos
organizados de varias espécies, como presidios ou casas de detencao, com a
coexisténcia de grupos, deu origem ao chamado sistema penitenciario.

Os primeiros sistemas penitenciarios surgiram nos Estados
Unidos, embora a prisdo nao seja um invento norte-americano. (BITENCOURT,
2010, p. 145). Acompanhando a evolugcao, sdo trés precursores histéricos ou
classicos dos sistemas penitenciarios, denominados de sistema pensilvanico
ou celular, sistema auburniano e, por fim, sistema progressivo.

O sistema pensilvanico ou celular, ainda conhecido como sistema
filadélfico, utilizava-se do isolamento celular. Como ensina Bitencourt (2010, p.
147), “as caracteristicas essenciais dessa forma de purgar a pena
fundamentam-se no isolamento celular dos intervalos, a obrigacao estrita do
siléncio, a meditagcdo e a oracao”. Entretanto, criticas surgem em relagéo a

impossibilidade de reintegracdo social do apenado através do isolamento.



Assim, o sistema nao seria criado para melhorar as prisées e recuperar o
delinquente, tratando-se de instrumento de dominacdo. Serviria deste modo,
como molde para outras relagdes sociais.

A seu turno, o sistema auburniano firmava-se pelo isolamento
noturno do condenado. O referido sistema penitenciario é criado pela
necessidade e o desejo de superar as limitacbes e os defeitos visiveis do
sistema pensilvanico. Como principais caracteristicas, elucida-se o trabalho
coletivo envolvendo os detentos, mas com a exigéncia do siléncio absoluto. Os
presos poderiam se comunicar apenas com 0s guardas penitenciarios, desde
que com licenca prévia e voz extremamente baixa. Mostra-se a vulnerabilidade
do sistema por esta regra desumana do siléncio.

Convém mencionar que, conforme se verifica, a lei extremada do
siléncio que visava isolar o prisioneiro em sua consciéncia moral, deu origem
ao costume dos detentos se comunicarem em gestos com as maos.
(RODRIGUES, 2001, p. 15). Além do mais, outro ponto negativo do sistema
auburniano, ou ainda conhecido por silent system, era seu rigoroso regime
disciplinar. A influéncia da mentalidade militar € constante nas prisées, embora
insistentemente fala-se na necessidade de as prisbes ndo adotarem essa
mentalidade, é constante inclusive no Brasil.

Apesar das desaprovacdes em relacdo ao sistema auburniano, os
Estados Unidos inclinou-se pelo regime. Também, afastando-se a estrita regra
do siléncio, e a rigorosa disciplina, o sistema citado constituiu base para o
sistema progressivo.

No decurso do século XIX, surge o denominado sistema
progressivo, decorrente da combinacdo de regimes, com maior preocupacao
com o tratamento penal humanitario, desejando a reeducacdao e carater
ressocializador da pena. Neste cenario, as regras do sistema progressivo séo
vigentes em muitos regulamentos penitenciarios, e também em Cddigos de
Execucdes penais, como por exemplo, no Brasil.

Consoante acentua Cezar Roberto Bitencourt (2010, p. 151):

O regime progressivo significou, inquestionavelmente, um avango
penitenciario consideravel. Ao contrario dos regimes auburniano e
filadélfico, deu importancia & propria vontade do recluso, além de
diminuir significativamente o rigorismo na aplicagdo da pena privativa
de liberdade.



O sistema progressivo consiste no apogeu da pena privativa de
liberdade. Deste regime, nasce a ideia da distribuicdo do tempo de duracao da
condenagao em periodos, ampliando-se os beneficios para o recluso desfrutar
de acordo com sua boa conduta e aproveitamento do tratamento reformador.

Tal sistema é aceito universalmente, e em diversos paises,
emprega-se a progressividade na execug¢do da pena, objetivando, ao final,
reinserir o condenado na sociedade.

Na verdade, pode-se perceber o tratamento penal humanitario ao
condenado, com a finalidade da pena de retribuir o crime cometido, prevenir
gue novos acontecam e, reinserir 0 detento em sociedade.

Entretanto, a situacdo do sistema penitenciario brasileiro nao
alcanca, nem de longe, a esperada recuperacao e ressocializacdo do detento
prevista pelo sistema progressivo. Diante das precarias condigbes dos
estabelecimentos prisionais atuais, em sua maioria, transformam-se em
verdadeiros depodsitos de seres humanos, em que 0s presos amontoam-se em
celas, superlotadas, sujas e anti-higiénicas.

Assim, a progressao da pena privativa de liberdade no pais nao
cumpre o papel previsto, ndo obtém total ou mesmo parcial eficacia. Segundo
Mirabete (2004, p. 387), ao tratar do direito a progressdao do condenado,

esclarece:

Tendo em vista a finalidade da pena, de integracdo ou reinsercao
social, o processo de execucdo deve ser dinamico, sujeito a
mutacdes ditadas pela resposta do condenado ao tratamento
penitenciério. Assim, ao dirigir a execuc¢ao para a “forma progressiva”,
estabelece o art. 112 a progressdo, ou seja, a transferéncia do
condenado de regime mais rigoroso a outro menos rigoroso quando
demonstra condigbes de adaptacdo ao mais suave.

Cada estagio da pena aplicada no Brasil, pelo sistema
progressivo, € cumprido em um estabelecimento especifico. Sao trés regimes
de cumprimento das penas privativas de liberdade: o regime fechado, que deve
ser cumprido em estabelecimento de seguranca maxima ou média; o
semiaberto, cumprido em colbnia agricola, industrial ou equivalente, e por fim,

o aberto, com execugao em casa do albergado ou estabelecimento propicio.



Ocorre que, como anteriormente exposto, sdo precarios 0s
estabelecimentos de cumprimento da pena privativa de liberdade, com a
realidade também da falta de estabelecimentos para a progressao do regime.

Isto traz um grande problema social: com toda a ociosidade e
precariedade do sistema penitenciario brasileiro, o preso perde o sentido de
honra e dignidade que Ihe resta, e com isso, o Estado ao invés de proporcionar
a reintegracdo do detento a sociedade, dotando o preso de capacidade
profissional, técnica, insere-o num sistema que funciona como produgdo em
massa para o crime.

Um dos maiores simbolos das prisdes brasileiras que deve ser
citado € a Penitencidria do Carandiru em S&o Paulo. Ao abrigar também a
Casa de Detencao de Sao Paulo, passando a ser considerado o maior presidio
da América Latina, a administracdo tornou-se impraticavel, e foi considerado
por muitos profissionais do assunto como um barril de pdélvora pronto a explodir
e por em risco toda a sociedade. O Carandiru se transformou no maior simbolo
do crime organizado no interior das prisdes, sendo por isso desativado no ano
de 2002.

A realidade presenciada no Carandiru ndo difere do vivido em
varias outros estabelecimentos penitenciarios no pais, em que as condi¢cdes
desumanas levam 0s presos a viverem em um pesadelo, e posteriormente, se
tornarem novamente um terror para a sociedade.

Desde que a prisdo passou a constituir pena no cenario do
sistema penitenciario brasileiro, problemas de toda ordem surgiram, como de
alimentacao, ociosidade, educacao, seguranca, edificagdes, lotacdo, saude, e
entre outros que se acumulam e tornam-se mais complexos, constituindo uma
questao penitenciaria que merece a ateng¢ao dos Estados.

Sendo assim, apesar de se poder aferir que o sistema progressivo
€ 0 mais adotado no mundo, considerado 0 menos cruel e que objetiva a
individualizacado da pena, pautado em uma concep¢ao mais humana, visando a
recuperacdo do condenado, ha falhas no sistema brasileiro que vem a
demandar cada vez mais atencao, estudo, discussdo e solugéo, para tornar

eficaz o sistema proposto e positivado pelo ordenamento.



1.3 Teorias Sobre a Pena

A finalidade da pena é discorrida em trés principais teorias: teoria
absoluta ou da retribuicdo, teoria relativa ou da prevencdo, e a mista ou
unificadora da pena.

Nos ensinamentos de Cezar Roberto Bitencourt (2010, p.97), “a
funcdo social do direito penal depende da funcdo que se atribui a pena e a
medida de seguranga, como meios mais caracteristicos de intervencdo do
Direito Penal”.

Desta maneira, justifica-se um exame de teorias diversas, que
explanam a fungdo, a finalidade e o sentido das penas.

Entretanto, se faz mister esclarecer, como Mir Puig apud
Bitencourt (2010, p. 99), a distingdo entre o conceito de pena e a funcao da

pena:

Convém antes de mais nada, para evitar graves e frequentes
equivocos, distinguir a funcdo do conceito de pena, como hoje
insistem Rodriguez Devesa e Schimidhauser, desde o Direito Penal, e
Alf Ross, desde a Teoria Geral do Direito, ainda que com terminologia
distinta da que aqui empregamos. Segundo seu “conceito” a pena €
um “mal” que se impbe “por causa da pratica de um delito™
conceitualmente, a pena & um “castigo”. Porém, admitir isto nao
implica, como consequéncia inevitavel, que a fungdo — isto é, fim
essencial — da pena seja a retribuigéo.

Convém assim, analisarmos as principais teorias sobre a pena,
justificativas dadas para fundamentar a repressao da delinquéncia, ou seja, as
respostas do Estado para o cometimento de um crime.

1.3.1 Teoria absoluta ou retributiva

A teoria absoluta ou, como conhecida também, a teoria retributiva,
visa a punicdo como forma de retribuicdo ao delito cometido, aplicando-se

assim a justica.



Como pode se observar, por esta teoria a pena nao possui um fim
utilitario. Expde Jodo Carvalho de Matos (2011, p. 213) que esta teoria da pena
“tem objetivo tdo-somente punir o mal injusto do crime com o encarceramento
do condenado”.

Assim, o carater atribuido a pena para a teoria absoluta € apenas
o retributivo, restaurando a ordem atingida pelo delito. Certo sentimento de
vinganca é extraido da presente teoria, de modo que seja o espelho do castigo
proposto ao criminoso, ndo um meio a ser aplicado, somente ha o castigo
imposto ao sujeito delinquente.

A teoria em questdo nao serve a outro propésito que nao seja o
de recompensar o mal com o préprio mal. E um fim em si mesmo, e ao réu é
imposta a pena, pois delinquiu. A pena surge como uma necessidade de ser
assegurada e restaurada a ordem juridica violada.

Entretanto, tal teoria compensadora, retribuindo o mal causado
com um segundo mal, ndo condiz com o Estado Democratico de Direito, que
preceitua a dignidade da pessoa humana.

Elucida Schecaira (2002, p. 53), mencionando Alberto Silva
Franco, deste modo, a seguinte ideia:

E evidente que este controle deve estar submetido, no plano formal,
ao principio da legalidade, isto é, a subordinagdo a leis gerais e
abstratas que disciplinem as formas de seus exercicio, e deve servir,
no plano material, a garantia dos direitos fundamentais do cidadao.

Mesmo assim, importante contribuicdo foi deixada pela teoria
retribucionista, pois a sancdo penal de justifica dentro dos limites da justa
retribuigdo.

1.3.2 Teoria relativa ou da prevencao

A teoria relativa, ou chamada de preventiva (da prevencgao),
surge em oposicao a teoria absoluta, prevendo uma finalidade a pena. A pena
aparece por seus efeitos de prevencao geral e especial. Preconizam a pena
como uma medida pratica, visando impedir a pratica delituosa.



Pela prevencao, a pena ndo vem como consequéncia do delito:
pune o infrator, por uma necessidade social preventiva, ao passo que serve,
para os criminosos em potencial, como meio de intimidacao.

Assim, a pena se justifica pela necessidade de prevenir que
outros delitos ocorram, sendo um mal necessario. Dividindo-se a teoria em tela
em prevencao geral e especial, ainda sofrem influéncias negativas e positivas.

A prevencao geral, sem sentido negativo, acontece com a
intimidacao abstrata da norma. Aqui, amedrontam-se 0s possiveis delinquentes
e pretende que o cometimento de crimes seja evitado. Todavia, a ideia
apresenta certo terrorismo, pois teoricamente, quando maior a pena, mais
eficaz seria a prevengédo. Além do mais, assim explana novamente Shecaira
(2002, p. 131):

Destarte, a teoria da prevencao geral negativa (intimidagdo) ndo tem
conseguido justificar a aplicagcdo da sancao penal. Se o Estado pune
o delinquente para que, com isso, consiga incutir o medo nos demais
agregados sociais, a pena nao esta apoiada na culpabilidade, mas se
restringindo a uma acao de intimidagao através da punigdo exemplar
daquele que cometeu o ato ilicito.

Por forca do artigo 59, caput, do Cddigo Penal, ndo prospera
este sentido da prevencdo, evidenciando que o juiz deve observar a
culpabilidade do agente criminoso na fixagcao da sancao penal. A culpabilidade
limita e condiciona a aplicacdo da pena, é o pressuposto e limite desta. Neste
sentido, a ideia da prevencdo nao poderia prosperar em um Estado
Democratico de Direito.

Em sentido positivo, a pena busca a prevencdo em um resultado
eficaz da atuacao da justica. Insere-se ja neste ponto a consciéncia quanto a
necessidade da reinsercdo gradativa do preso, fazendo-lhe assimilar valores
basicos da vida em sociedade. O sentido positivo da prevencao € visto como a
integracao do presidiario.

A prevencado em sentido especial e positivo teria por objetivo a
correcdo, reeducagdo e ressocializacdo do condenado. Derivaria estes
aspectos da ajuda de profissionais, em um trabalho multidisciplinar. Em ponto

contrario, a negatividade da prevencao enseja que a privacao de liberdade do



sujeito infrator produz a seguranca social, e o intimida ao ndo cometimento de

novos delitos, evitando a reincidéncia.

1.3.3 Teoria mista ou unificadora da pena

A teoria mista ou unificadora da pena surge da combinagao
entre os diferentes aspectos das correntes anteriormente expostas. Os adeptos
da presente teoria partem da premissa de que a pena possui dupla finalidade.
Deve a pena castigar o condenado pelo mal praticado e prevenir que sejam
cometidos novos crimes, em relagdo ao criminoso e também no que se refere a
sociedade.

Infere-se, por esta teoria, que por sua natureza, a pena é
retributiva, com aspecto moral, ndo apenas com a finalidade de prevencao,
sendo um misto de corregcdo e educacao. Logo, retribui e previne o delito,
agrupando em um conceito Unico os fins da pena.

A pena, desde os primérdios dos tempos até a presente
realidade, teve o carater de retribuicdo, ou seja, de castigo. Entretanto,
acrescenta-se as penas a finalidade de prevencdo e ressocializacao do
criminoso.

As teorias absolutas ou preventivas da pena mostram-se, ao ver
da teoria em tela, incapazes de abranger a complexidade dos fendmenos
sociais que interessam ao Direito Penal. Geram consequéncias graves aos
direitos fundamentais.

Em suma, a teoria em tela ndo admite a pena ir além do
decorrente do fato praticado. Neste sentido, diz Bitencourt (2010, p. 113) que
“as teorias unificadoras aceitam a retribuicdo e o principio da culpabilidade
como critérios limitadores da intervengdo da pena como sangao juridico-penal”.

Com efeito, a pena aplicada deve ser (til, e deve ser revestida
do carater de justa, correspondendo a culpabilidade do agente. A teoria é a
acolhida pelo artigo 59, caput, do Cédigo Penal.



Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessério e
suficiente para reprovagéo e prevengao do crime: [...].

Assim, ao passo que o condenado deve sofrer a reprovacao por
meio da pena aplicada, simultaneamente deve ser prevenido que volte a
delinquir. Para esta prevencao, o ordenamento juridico brasileiro preceitua a
finalidade da pena, buscando preparar o retorno do preso ou internado para o
retorno a liberdade. A prépria Execucdo Penal, Lei n® 7.210, de 11 de julho de
1984, recentemente atualizada pela Lei n® 12.313/10, em varios artigos da
énfase a finalidade preventiva, como exemplo do artigo 10, 22, ou ainda em
seu artigo 28.

Na diccao do artigo 5%, item “6”, da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, ano de 1969, evidenciando ao direito a integridade pessoal,
a finalidade da prevengédo € demonstrada: “as penas privativas de liberdade
devem ter por finalidade essencial a reforma e readaptacdo social dos
condenados”. (JOAO CARVALHO DE MATOS, 2011, p. 215).

Assim, sabe-se que a melhor maneira de se evitar que um delito
seja cometido € a prevencao, € nao mera punicao.

Como medida de justica, a propria realidade aponta que a pena
continua a ser necessaria, com principais fins, como prevenir a pratica de
novos delitos e promover a reinsergdo social do infrator. Porém, o cadtico
cenario do sistema prisional no Brasil demonstra que tais finalidades ndo séo
cumpridas de modo satisfatorio.

Ante as ideias expostas pelas teorias, importante ressaltar em
seguida, a fungao social da pena em nosso ordenamento juridico.

1.4 A Funcao Social da Pena no Ordenamento Juridico Brasileiro

A pena é concebida como um conjunto de meios e fins. A
finalidade, ou mesmo o fim da sancédo penal ndo deve, como pretendem
alguns, se esgotar no castigo somado a restauragao da ordem juridica, ou seja



a retribuicdo. Todavia, a possibilidade da imposicdo da pena com a finalidade
de retribuicdo ao mal causado ndo ha como ser aceita, vez que a sangao penal
deve ter um sentido construtivo, com vistas a solugcdo dos problemas sociais.
Deve ser atentado para o beneficio da sociedade.

Em sua obra, Dos Delitos e Das Penas, Cesare Beccaria (1999,
p.52) ja ensinava:

[...] o fim das penas nao é atormentar e afligir um ser sensivel, nem
desfazer o delito ja cometido.[...] O fim da pena, pois, é apenas o de
impedir que o réu cause novos danos aos seus concidadaos e
demover os outros de agir desse modo.

A pena sempre teve a finalidade de repressao, e adquire mais
tarde, a de prevencédo, consubstanciando-se em um longo processo histérico
até alcancar seus moldes atuais, como p6de ser observado.

Hodiernamente, a humanizacdo das penas foi mais que
necessaria, foi querida pelos préprios homens. A adequacao do delinquente ao
retorno a sociedade ganha espagco em discussdes, desde que a pena através
da reclusao do infrator passou a ser um mal necessario. A propria legislacao
patria, no artigo 59, caput, do Cédigo Penal, traz a finalidade da pena como
retribuicdo e prevencdo, contendo esta Ultima, a ressocializagdo do
delinquente.

Assim, fica evidente que modernamente atribui-se a sancao penal
em geral e, especialmente a pena privativa de liberdade, finalidade tripla:
reprimir, prevenir, e simultaneamente, ressocializar o individuo que praticou o
delito, apontando o caminho de volta a vida social.

N&o se trata de devolver simplesmente o mal causado pelo crime
por um mal imposto pela pena, sendo apenas repressdo. Através da pena
cominada, ha a intencado de dissuadir o infrator de novos desvios, ou seja, a
prevencao especial, bem como aos demais sujeitos que cogitassem delinquir,
concluindo-se em prevencao geral. Acima de tudo isso, se o0 crime indica
seguramente a falta de adaptacdo social, a pena deve ser reeducadora,
revestir-se da famosa ressocializac¢ao.

Sobre a funcdo ressocializadora que a pena detém, elucida
Schecaria (2002, p.146) da seguinte forma:



A ressocializagdo, porém, deve ser encarada ndo no sentido de
reeducagdo do condenado para que este passe a se comportar de
acordo com o que a classe detentora do poder deseja, mas sim como
reinser¢cdo social, isto &, torna-se também finalidade da pena a
criagdo de mecanismos e condicoes ideais para que o delinquente
retorne ao convivio da sociedade sem traumas ou sequelas que
impegam uma vida normal. Sem tais condigbes, o resultado da
aplicagédo da pena tem sido, invariavelmente, previsivel, qual seja, o
retorno a criminalidade (reincidéncia).

Do mesmo modo, nao se pode falar em funcao social da pena, ou
seja, na finalidade da sanc¢ao penal, eximindo-se da analise da funcao Estatal
frente a reeducacao do infrator.

O Estado deve proteger os bens juridicos, cabendo-lhe um papel
pedagdgico, de educar, atendendo as necessidades individuais e especiais de
cada condenado. Utilizando a pena privativa de liberdade, o poder Estatal
precisa de meios adequados para disciplinar atividades do preso que esta sob
sua guarda e responsabilidade, fazendo com que ele assimile regras
comportamentais, alcancando a reeducacao.

A pena como fungdo social, deve criar possibilidades de
participacdo nos sistemas sociais. Este é o significado socioldgico da fungao
ressocializadora atribuida as penas privativas de liberdade, ou seja, a
reinsercdo social do detento, que mais precisamente aparece com a efetiva
utilizacado de outras formas punitivas autorizadas por nossa legislacao.

Portanto, o condenado, mesmo isolado temporariamente da
sociedade, pela funcédo da pena em ressocializar, deve ser reeducado de forma
sadia, possibilitando seu retorno a sociedade e as atividades cotidianas.
Merece atencao o preso ser assistido e auxiliado, durante o cumprimento de
sua pena.

Contudo, apesar de na teoria 0 preso dever ser ressocializado,
sendo uma das funcbées mais importantes da pena, a pratica tem mostrado
realidade diversa da pretendida, enfrentando terriveis dificuldades para a
correta efetivacdo. As condicdes precarias e desumanas de nossos modelos
prisionais, o convivio com outros criminosos, a escassez de vagas que leva a
superlotacdo, ociosidade, despreparo dos agentes carcerarios, insalubridade,

enfim, caracteres proprios do sistema penitenciario do Brasil nada tém



contribuido para a reeducacado do condenado, e afastando cada vez mais o
ideal da fungéo ressocializadora da pena.

Destarte, toda a realidade que afasta a verdadeira fungéo social
da pena no ordenamento juridico, realidade esta que perdura ao longo dos
anos, mostra-se contra principios constitucionais e universais para conservar a
dignidade humana.

Certo é que, ninguém é irrecuperavel, com exceg¢des minoritarias
de criminosos com comprovados desvios de comportamento por patologias
irreversiveis, como no caso dos chamados psicopatas. Sendo assim, o0 que
falta é o interesse do proprio Estado, e muitas vezes da propria sociedade em
criar mecanismos e condi¢coes ideais para que o delinquente retorne ao
convivio social normalmente.

Ademais, em um pais com a desigualdade social gritante, como o
Brasil, que ndo investe em preven¢des do crime, como a educagao, cria seus
préprios delinquentes, e os tem abandonado em carceres desumanos. Ora,
sendo assim, a funcdo social da pena transforma-se em mito.

Concluindo-se, deste modo, que a finalidade da pena é antes de
tudo a punicdo ao mal causado, a prevencdao de novos delitos tanto para o
delinquente como para os demais integrantes da sociedade e ressocializar o
preso, transformando-o em ndo criminoso, ao menos teoricamente, devido a
grande falha da politica criminal.

Como atenta Shecaria (2002, p. 148), “com o respeito a dignidade
do cidaddao ao se imporem as penas pode-se chegar a metas muito mais
efetivas na educacdo dos membros da sociedade do que se impondo penas

mais e mais exacerbadas”.

1.5 Da Individualizacao da Pena e Outros Principios Constitucionais

Sabe-se que as penas devem ser proporcionais ao delito
cometido e dentro dos Ilimites da culpabilidade do agente infrator,
desenvolvendo-se em uma pena justa e destituida de arbitrariedade. Neste



sentido, juntamente com varios principios constitucionais, surge a ideia da
individualizacao da pena.

O artigo 5% inciso XLVI da Constituicao Federal de 1988
expressamente prevé que “a lei regulara a individualizacao da pena (...)". Esta
modalidade indica que a pena deve ser adequada ao delinquente. Assim, para
cada crime se terd uma san¢ado que varia de acordo com a personalidade do
agente.

Respeitada a cominacdo legal da pena prevista no tipo penal, o
magistrado deve aplicar a quantidade que, no caso concreto, atenda a triplice
finalidade da pena, atentando principalmente para a recuperacédo social do
criminoso. As penas devem ser justas e proporcionais, evitando padronizagdes.

No sistema juridico brasileiro, expde Paulo S. Xavier de Souza
(2006, p. 23), que se passou, em poucos anos, a referendar a individualizagdo
da pena como principio de direito penal constitucional, colocando-a como
garantia da liberdade individual e limite do poder punitivo do Estado.

A relevancia da individualizacdo da pena tem relagdo com a
finalidade da pena em ressocializar e assim reeducar o condenado. Tornam-se,
juntamente com os demais de sua indole, fundamentos que alicercam o Direito
Penal no Estado Democratico de Direito.

Buscando a ressocializacdo, chegou-se a conclusdo de que a
execucao penal ndo poderia ser igual para todos os presos e, mais ainda,
tampouco a execucao poderia ser homogénea em seu periodo integral de
cumprimento. Conforme elucida Mirabete (2000, p. 46), "individualizar a pena,
na execucao, consiste em dar a cada preso as oportunidades e os elementos
necessarios para lograr sua reinsercao social, posto que é pessoa, ser distinto”.

O artigo 5° da Lei de Execucdo Penal (Lei n® 7.210/84)
precisamente prescreve que “os condenados serdo classificados, segundo os
seus antecedentes e personalidade, para orientar a individualizagdo da
execucao penal’. Pelo artigo, infere-se também dever ser atendido o principio
da personalidade da pena, bem como a garantia constitucional da
proporcionalidade da pena.

Em relagcdo ao momento da individualizacdo da pena, pode ser
entendido sobre trés aspectos divergentes, de acordo com o fenémeno juridico.
Resulta a individualizagdo da pena do poder legislativo, quando expde a



cominacao da pena, do momento judicial, em que sera aplicada a pena, e por
ultimo, executivo, com a execucao da pena.

No momento legislativo, o legislador infraconstitucional deve se
atentar ao disposto na Constituicdo Federal, compatibilizando as penas com a
finalidade proposta pelo ordenamento, além de respeitar os principios do
Estado Democratico de Direito. Ademais, as vedacdes constitucionais também
devem ser mantidas.

Como anteriormente exposto, no momento judicial, o principio da
individualizacdo da pena é observado na atividade do juiz ao condenar e
aplicar uma pena ao delinquente. Por fim, no momento da execucao penal, 0
condenado devera receber um tratamento de acordo com a natureza do crime
cometido, verificando também sua idade e sexo, sendo assim emergente a
diferenciacao dos agentes.

Como ensina Schecaria (2002, p. 85) sobre 0 assunto em pauta,
“a individualizacdo da pena, mormente em sua fase executiva, a qual deve
estar jurisdicionalizada, visa também n&o coibir uma eventual reinser¢ao social
do apenado”.

Simultaneamente com o principio da individualizagdo da pena,
outros principios constitucionais do Estado Democréatico de Direito visam o
tratamento humanitario ao condenado e a busca pelo efetivo cumprimento da
funcdo social da pena. Constituido pela Constituicao Federal de 1988, o Estado
Democratico de Direito possui como um de seus principais fundamentos a
dignidade da pessoa humana. Desta maneira, traz o artigo 12, inciso Il da Lei
Maior:

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[..]

[ll — a dignidade da pessoa humana;

[.].

A humanizacado, dentre varios principios, se encontra expressa
em diversos dispositivos constitucionais. O supracitado artigo aponta que a
pessoa humana deve ser a primeira tutela do Estado. Alcanca ainda maior
destaque no enfoque do Direito Penal, pois o condenado deve ser encarado



como sujeito de direitos, devendo ser mantidos todos os seus direitos
fundamentais.

Desta maneira, encontramos a fragilidade dos direitos dos
condenados, enquanto seres humanos, diante da realidade em que séao
tratados. O artigo 5% inciso Ill da Constituicio Federal ainda prevé que
‘ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante”. Com efeito, no mesmo sentido dispde a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, no artigo V, que “ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamentos ou punicdes cruéis, desumanos ou degradantes”.

Ao descrever tais condutas, tanto a Constituicdo Federal como a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos implicitamente demonstram que o
tratamento humanitario, mesmo do condenado, deve prevalecer, pois sao
detentores de direitos fundamentais inviolaveis, e acredita-se sempre na
reeducacdo em sociedade do individuo. Ora, se assim nao fosse, todos
também estariam sujeitos as maiores atrocidades de san¢cdes penais por erros
cometidos, e como nao deixa de acontecer, punidas muitas pessoas que
posteriormente se descobre serem inocentes.

Através da forma de punir, se verifica 0 avangco moral e espiritual
de uma sociedade. Importante lembrar que, a humanizacdo da sangéo penal
nao obsta a punicdo estatal certa e rigorosa, nao se verificando como risco a
seguranca publica. O delinquente, por haver violentado o direito, deve receber
a merecida resposta da sociedade, que principalmente nas penas privativas de
liberdade, impossivel ser alcangcado o objetivo sem dano ou dor. Entretanto,
todas as respostas aos crimes cometidos devem estar presididas pelo principio
da humanidade, pois ainda objetiva-se ressocializar o individuo.

Destarte, analisando a pena como a resposta da sociedade ao
crime cometido, deve ser esta, proporcional ao agravo praticado. Dai se falar
no principio da proporcionalidade, que embora nao seja previsto de forma
expressa pela Constituicdo Federal de 1988, é extraido de varias normas
contidas no texto constitucional, como no artigo 19, Ill; artigo 3¢, I, artigo 59,
caput, e incisos I, XXXV e LIV.

A proporcionalidade cria um mecanismo para o equilibrio das
consequéncias juridicas em relagdo ao agressor do direito, e a natureza do
crime praticado. Conforme predispée Schecaria (2002, p. 88), “em termos



histéricos, é possivel afirmar que a nocao de proporcionalidade surgiu com a
ideia de limitacdo do poder estatal no iluminismo do século XVIII, embora
alguns sinais da proporcionalidade possam ser identificados anteriormente (Lei
do Talido)”.

Cabe ressaltar a relevancia da proporcionalidade em relacdo a
outros principios constitucionais, como o0 da igualdade e o da culpabilidade,
principalmente para a efetivacdo da proporcionalidade da pena em concreto.
Isto, pois, a propria culpabilidade do agente poderd por em pratica a
proporcionalidade da pena em relacéo ao delito cometido.

O principio da culpabilidade, apesar de também nao ter forma
expressa na Constituicdo Federal, ndo obsta sua importancia para o Direito
Penal, como limite e fundamento da sancao penal. Como bem elucida
Bitencourt (2010, p. 45), “segundo o principio da culpabilidade, em sua
configuracdo mais elementar, ‘ndo ha crime sem culpabilidade’.

O termo culpa, tratando-se de uma linguagem usual, ilumina a
ideia de atribuicado de um fato condenavel a terceiro pelo cometimento de um
ato considerado reprovavel.

Unindo-se a culpabilidade a outros principios constitucionais,
como o da proporcionalidade, a individualizacdo da pena e, sobretudo, o
principio da humanizacdo, tem-se a resposta em relacio ao que o
ordenamento reza para 0s condenados: justa pena e reeducacao.

Concluindo-se, citando Bitencourt (2010, p. 58), “enfim, é
indispensavel que os direitos fundamentais do cidaddo sejam considerados
indisponiveis (e intocaveis), afastados da livre disposicao do Estado, que, além
de respeita-los, deve garanti-los”. Logo, todos os conceitos e principios
expostos devem fazer parte dos direitos dos condenados, a restaurar a
dignidade e reaprender a manter uma vida digna, esperada pelos padrdes

sociais.



2 DA RESSOCIALIZAGCAO

2.1 Objetivos e Aspectos Gerais

Iniciando qualquer tipo de pensamento em relacdo ao fim
ressocializador, deve ser relembrado que a execugdao da pena imposta ao
condenado deve estar primeiramente, consagrada no principio da dignidade da
pessoa humana. Além disso, deve-se atentar aos demais direitos fundamentais
do cidaddo, e assim do condenado, expressos na Constituicdo Federal de
1988, além dos previstos em tratados internacionais e na préopria Lei de
Execucéao Penal.

A nova finalidade da pena de prisdo aponta para um modelo em
gue nao basta castigar o encarcerado, mas para que este seja orientado em
seu cumprimento da pena que lhe retirou a liberdade a ser reintegrado a
sociedade de maneira efetiva, evitando assim que se resulte em reincidéncia.

Assim, a ressocializacao objetiva a humanizacao da passagem do
condenado na instituicdo do carcere, focalizando a pessoa delinquente como
um centro de reflexdo cientifica. Mais além, em um segundo objetivo, a
ressocializacao tem vistas a reeducacao do preso.

Ha grandes discussbes em relagdo a possibilidade da
reintegragdo social do preso ser efetuada no ambiente carcerario,
considerando-se fatores negativos suscitados em relagcdo a ressocializacao,
bem como a realidade existente nos estabelecimentos prisionais.

Com efeito, o conceito de ressocializacdo, ou mesmo do “ideal
ressocializador da pena” € considerado vago. Certo é que cada tendéncia
tedrica enfoca aspectos defendidos por suas préprias orientacoes, e assim a
ressocializacao ganha diferentes conteldos para cada concepgao.

Outro aspecto conferido a nomenclatura de “ressocializagao”,
finalidade da pena, € que a partir deste ponto, se caminharia para ressocializar
o criminoso. Entretanto, entra-se em uma discussdo sobre como é possivel
ressocializar o condenado que, para ter cometido uma agressao ao

ordenamento, néo teria sido sequer devidamente “socializado”.



Percebe-se o grande desafio do Direito Penal em fazer valer a
funcéo social da pena neste aspecto. Isto porque, ndo € novidade que a grande
desigualdade do Brasil leva a altas taxas de criminalidade. Quando o Estado
deixa de se preocupar em primeiro lugar em conceder de boa qualidade,
educacao, cultura, lazer, saude e também moradia, é evidente o crescimento
da criminalidade.

Deste modo, talvez a ressocializacao seja, além de um desafio,
um problema social & mostra para toda a sociedade. Como expde Daury Cesar
Fabriz (1999, p. 217), “em paises como o Brasil ndo ha salde, moradia,
educacgao e seguranga para a grande maioria da populacao”. E € esta maioria
da populacédo que vem a compor o quadro carcerario.

Acolhendo o ordenamento juridico brasileiro, apds toda a
evolucdo da pena e dos sistemas penitenciarios, a ressocializacdo como
funcéo primordial da privacdo de liberdade, mostra o desafio langcado para se
atender a tal fim, levando em conta as peculiaridades de cada caso e cada
condenado. Dai, o termo ressocializacdo ser mais bem encarado como a
“reinsercao” e “reeducacao” do preso.

Por reinsercdo, evidencia-se o0 processo de introducdo do
individuo novamente na sociedade, e por reeducacdo, entende-se ser o
processo de desenvolvimento das personalidades do preso, de acordo com
direitos fundamentais. (ALBERGARIA, 1992, p. 23).

Por todo o exposto, o objetivo do ideal ressocializador adere
discursos favoraveis e contrarios a reintegracéo social do preso, pelos fatores

negativos vivenciados, ha tempos, no pais.

1.2 Discursos Contrarios e Favoraveis a Funcao Ressocializadora da Pena

A tentativa de preparar o condenado para o retorno a liberdade,
considerando-se a funcdo social da pena que propde claramente o
ordenamento juridico brasileiro, € motivo de grande descrencga, devido aos
presidios brasileiros nao proporcionarem ao condenado a volta harménica a

sociedade, frente aos fatores negativos presentes no ambiente carcerario.



(BITENCOURT, 2004, p. 154-155). Vé-se, certamente, a descrenca da
ressocializacdo pelo modo como sado dispostos 0s presos nos
estabelecimentos penitenciarios, e 0 modo como sao tratados.

No mesmo sentido, afirma Mirabete (2000, p.24):

A ressocializacdo ndo pode ser conseguida numa instituicdo como a
prisdo. Os centros de execucgdo penal, as penitenciarias, tendem a
converter-se num microssomo no qual se reproduzem e se agravam
as graves contradi¢cdes que existem no sistema social exterior (...). A
pena privativa de liberdade nao ressocializa o recluso, impedindo sua
plena reincorporacdo ao meio social. A prisdo ndo cumpre a sua
funcao ressocializadora. Serve como instrumento para a manutengao
da estrutura social de denominacao.

A triplice finalidade da pena, influéncia de varias escolas por
décadas, em que a resposta estatal ao delito é reprimir, prevenir, e a0 mesmo
tempo, ressocializar o individuo, sofre criticas nao apenas pela realidade
carceraria existente no pais, mas também por um aspecto diverso: muitos
estudiosos entendem ser a submissao para a ressocializacao dos condenados
uma afronta ao direito de ser diferente, a liberdade de se manter a proépria
personalidade.

Entretanto, a partir das propostas de reintegracdo social, ndo se
busca uma imposicao forcada de comportamentos ou mesmo valores. Busca-
se, com a finalidade, uma aceitacéo, colaboragdo e participacdo do infrator,
mantendo os direitos fundamentais do ser humano. Deste modo, enfatiza René
Ariel Dotti (1991, p. 93), que “o fim da reinsercdo social deve ser entendido
como possibilidade de participagdo nos sistemas sociais e ndo como reforma
ou metamorfose da personalidade”.

Sabe-se que a finalidade de ressocializagdo, e por fim
reintegracao do preso é diretamente ligada a execucao das penas privativas de
liberdade, que por vez, ainda ndo pode ser abdicada. Igualmente, o Estado
Democratico de Direito deve exercer a prevengdo em beneficio e sob o controle
de todos os cidadaos.

E fato que, a reintegracdo do condenado, por sua reeducagio
dentro dos estabelecimentos penitenciarios, € um tratamento de educacao

tardia do encarcerado que, mais precisamente, ndo obteve na época oportuna.



Nao se pode abandonar o condenado ao carcere pela propria falha do sistema
cultural e educativo do pais.

E de todos, que ndo ha a possibilidade de desenvolver a
personalidade do infrator sem condicbes materiais adequadas. Em tais
condi¢des, devemos elencar, por derradeiro, a instrucao escolar e profissional,
e 6bvio, condi¢cdes de saude e protecdo dos direitos do delinquente. Enquanto
isto ndo for desenvolvido, a pena privativa de liberdade nao cumprira, com
grande eficacia, sua finalidade de prevencao e ressocializacao.

Cabe dizer, alias, que a reabilitacdo dentro do cenario desumano
que é evidenciado na realidade carceraria, € 0 mesmo que um “mito”, uma
“fantasia”, uma bela “utopia”.

Outro discurso contrario a ressocializacdo do condenado é no
sentido de que tal proposta representa um altissimo custo para o Estado, e
nisto, infere-se novamente a tentativa inviavel e utopica da reinsercao social.
Ocorre que, como elucida Fernando Galvao da Rocha (2000, p. 65), “os altos
custos do Direito Penal devem sempre ser justificados pela realizagdo de algo
socialmente construtivo”.

Nao pode, e nem deve, o Estado, ora se eximir de realizar a
finalidade proposta pela pena, pela falha na prevencao do crime que mormente
causou, ao nao conceder anteriormente vida digna a maior parte dos
condenados.

Vale ressaltar que, embora o Estado ndo atenda a necessidade
de grande parte dos cidadaos, e a desigualdade social é gritante do pais, ndo é
0 caso de se sustentar a abolicdo da pena de prisdo alegando a ineficacia
estatal. Entende-se que, como visto anteriormente, a agressdo ao direito
previsto ndo deve ficar sem punicao, porém esta deve ser concedida de acordo
com cada caso, com cada agente, e respeitado direitos fundamentais.

Por este lado, tem-se a ressocializacdo dos presos, mesmo nao
alcancando a finalidade da reintegragcao social, necessaria a ser desenvolvida,
e merecedora de maior atencdo tanto por parte do Estado-membro,
responsavel pela guarda dos infratores e dos cidadaos, como também por
parte da propria sociedade, em que o preconceito em relacdo aos reclusos e

ex-detentos impera, ndo colaborando para a melhoria.



Deve-se ter em mente que o0 que se pretende com a
ressocializacao € algo voltado no interesse real do condenado. Nao se pensa
em alcancgar conversées milagrosas, mas trazer o preso reabilitado para a
sociedade, de modo a atender os padrdes minimos esperados para uma boa
convivéncia. O preso deve ser tratado com o respeito e direitos que detém,
fazendo com que possa habituar-se de novo a vida livre em sociedade
progressivamente, como prevé nosso sistema de execucao penal.

Assim, nas condi¢gdes atuais das prisdes é impossivel desenvolver
um relacionamento bom com os internos, fazendo do estabelecimento de
reclusdo um lugar destinado a peniténcia, ou em outras palavras, do
cumprimento estrito do castigo.

Todavia, o ideal ressocializador da pena nao deve ser visto como
“utopia”. Quanto mais se enxergar desta maneira e for ignorada a realidade
carceraria, nao buscando compreender as criticas feitas, analisa-las
cuidadosamente, e propor solugdes, mais estamos longe de alcangar o proprio
principio constitucional e universal da dignidade humana, e longe ainda de
alcancar o respeito e a esperanca de um futuro melhor para as pessoas
presas, que logo voltardo a conviver com todos em sociedade. Criar
oportunidades para todos, inclusive os encarcerados, € um bom modo de se

reestabelecer os valores sociais e manter a ordem e paz publica.

3 CONCLUSAO

Frente a todo o exposto, € possivel aferir que todo o sistema da
pena de prisdo, condizente com o préprio sistema penal, bem como o sistema
penitenciario, sofreram variadas mudancas ao longo dos séculos, ajustando-se
a finalidade proposta modernamente, qual seja, do respeito a dignidade
humana do condenado, visando sua reintegracao social.

Nota-se que, através da evolucdo da pena, com as motivagdes
humanitarias, a proposta efetivada nos atuais dias €, mesmo que teoricamente,
uma boa resposta do ordenamento juridico para o tratamento dos infratores.
Entretanto, a realidade no Brasil ndo condiz com a teoria e finalidade proposta



pelos longos anos de evolucdo da pena, em que deve retribuir o mal causado,
prevenir que acontecam novos delitos e simultaneamente, ressocializar o
encarcerado.

O sistema progressivo adotado, pautado em uma concepcao
humanistica, pretendendo-se a recuperacdo do condenado, encontra grande
falha frente a realidade carceraria do pais. A falta de estabelecimentos,
superlotacdes, insalubridade, falta de preparo dos agentes carcerarios, a
ociosidade, entre outros problemas existentes, trazem a tona a ineficacia da
ressocializacao prevista nas penas privativas de liberdade, elevando o numero
dos considerados reincidentes.

Os tratamentos desumanos concedidos aos presos, frente as
falhas existentes nos estabelecimentos de reclusdo, mostram a visao do
condenado sendo tratado como um bicho, ou ainda, algo que ndo merece a
atencao da sociedade. Certo é que, o sujeito recluso, que deve ter todos seus
direitos fundamentais respeitados, enquanto € humano e cidadao, mesmo que
tenha cometido o pior delito, deve ser incentivado, por todos os meios
possiveis, a ter outra oportunidade em conviver com seus semelhantes
pacificamente.

Ademais, apesar do que muitos pensam a reintegracéo social do
condenado nao é uma meta fantasiosa. A descrenca quanto a este ponto parte
da propria sociedade, e do descaso do Estado-membro que nao tem
enfrentado este problema politico-social.

Quanto mais se ignora a realidade carceraria e a possibilidade de
se atribuir mecanismos, como a educacdo profissional aos presos, mais a
sociedade e o Estado se tornam vitimas da prépria desatencao. Ora, com a
continua desigualdade social vigorante no pais, e ndo obstante, por isso ha
grande numero de reclusos, sem a vontade de se efetivar o ideal
ressocializador da pena, o numero de reincidentes s6 tende a aumentar, como
ocorre de fato.

Assim, por todas as verificacbes e evolugdes ocorridas, 0 que
deve-se ter como principal é coloca-las em pratica, concedendo a esperanca
para 0os que acreditam na recuperacao ndao apenas dos agressores de direitos,

mas também de toda a sociedade, movimentada por um sentimento de justica.
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