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RESUMO

A presente pesquisa tem por finalidade revelar, por intermédio de uma visdo critica, o papel
ressocializador da sancdo penal e as dificuldades com que se depara, trazendo a baila
situacOes vividas nos estabelecimentos prisionais e a inexisténcia quase que geral das
minimas condi¢des de sobrevivéncia, situacdes que ferem os principios de protecdo da vida
humana. Como se pode constatar, tudo isso revela falta de engajamento politico e de politicas
apropriadas, bem como a falta de interesses tanto da parte do Estado, quanto de entidades
privadas por essa questdo, enfim, de uma parceria puablico-privada, que pudesse debelar os
males que tanto assolam os presidios. Urge assim, que se cumpram as disposi¢cGes normativas
minimas dos Tratados Internacionais respeitantes a essa matéria, que o judiciario use as
alternativas Constitucionais de que dispGe para promover da melhor forma possivel, vis legis
a reinsercdo social do apenado. Tratou-se de modo objetivo a questdo da sancdo penal
enquanto meio coercitivo usado pelo Estado, assim como do trajeto histérico da pena imposta
através dos tempos, da legislacdo vigente no sistema penal brasileiro, seu modo de aplicacéo,
a fregliéncia no uso da pena privativa de liberdade, tipos de aplicagéo e a utilizacdo da pena
privacéo de liberdade como o recurso mais usual. Da mesma forma se discorreu sobre o papel
desempenhado pela pena e das barreiras com que se depara no processo de ressocializacdo do
preso ou do apenado. Porém, ndo restaram ddvidas de que, apesar da pena privativa de
liberdade ter ajudado na fulminacdo de outras penas cruéis e desumanas, ndo atingiu a meta
desejada. Viu-se claramente a derrocada total do Sistema Carcerario, por carecer de elementos
materiais e humanos que pudessem colmatar esta caréncia. Ha que asseverar, entretanto, que
apesar dessa constatacdo critica, no que se refere ao seu aspecto negativo, posiciona-se
singularmente como a mais viavel para afastar o criminoso do convivio social, e é usada com
mais freqiiéncia e prevista para qualquer tipo de delito e boa parte das infracdes penais de
menor porte. A mudanca da pena de privativa de liberdade por outras medidas punitivas
passaram a ser recomendadas, necessarias, apresentando bons resultados. Vale sublinhar in
fine que, apesar da Carta Magna da Republica ter determinado a reintegracdo do preso,
mesmo assim, a execucdo da pena viola frontalmente os postulados basicos da dignidade
humana, pondo assim de lado, o papel humanizante que a fungéo ressocializadora da pena de
prisdo representa para o apenado e a sociedade em geral.

Palavras-chave: pena; ressocializacdo; fungéo social.



RESUME

Cette recherche vise a révéler atravers d'une vision critique le réle ressocializateur de la
sanction pénale et les difficultées auxquels il est confronté, en denoncant les mauvaises
traitements subis par les personnes incarcerées dans les prisons qui est presque deshumaines,
une absence de conditions minimum de survivence,une situation totalment contraires aux
principes de protection de la vie humaine et des normes internationales de protection de droit
de I’homme. Comme vous voyez, tout ce 1a révéle une manque d’engagement politique du
gouvernement et des politiques appropriées, ainsi que le manque d’intérét de I’Etat et des
entitées privées pour resoudre d’une bonne fois cette situation, peut-étre atravers d’un
partenariat publique/ privé qui pourraint permettre de surmonter les maux qui souffrent le
sisteme carcéral bresilienne. Urge afin qu’ils respectent les régles minimal et les réglements
des traités internationaux concernant cette affaire aux quelles il est signataire, et que le
judiciaire fasse aussi usage des alternatives mise & sa disposition pour la Constitution de la
République pour promouvoir de la meilleure facon possible, la legislation concernant a la
réinsertion du condamné.Nous avons ocupé d"une maniére objective dans cette travail, de la
question de la sanction pénale comme un moyen de coertion utilisé par I’Etat, ainsi que le
parcours historique de la peine de prison a travers des temps, de la loi du systéeme de justice
pénale, de son mode d’emploi, la fréquence de I’utilisation de la privation de liberté, les types
d’application et I’utilisation de la privation de liberté comme étant la plus pratiqué dans les
tribunaux du pays. On a également parlé du rdle joué par la sanction pénal et les obstacles
rencontrés dans le prcessus de réhabilitation du détenu. Mais sans doute,ont peut dire que
malgré tout, 1és peines de privation de liberté ont contribué a 14 fulmination d’autres peines
cruelles et inhumaines,mais 1’objectif souhaité n’a pas etait attein.On as vue 1’ effondrement
total du systéme pénetentiaire, par manque d’eléments matériels et humanis qui pourraient
combler ces besoins. Nous devons affirmer tout foi que, malgré ce constat critique eux égard
de son aspect négatif il est idéalment positionné comme le moins facile por retirer les
criminels de la société, elle et plus souvent utilisé pour sanctioner toute type de crime et
mémes les infractions criminelles plus petite. Le remplacement de la peine d’emprisonnement
pour des mesures punitives ont demontrer étre eficace ,nécessaire au point d"étre recommandé
a cause de ses bons résultats. C’est important souligner finalment,que malgré la constitution
de la République a fait de la réintégration du détunu une matiére de I"ordre Constituitionel ,
encore persiste des violations pendent I"exucution penal,une situation que viole frontalment
les principes fondamentaux de la dignité humaine, mettant ainsi de c6té le role humainisant au
quel la foction ressocializatrice represente pour les detenues , et la société en général.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem por finalidade expor, através de uma visdo critica, a funcéo
ressocializadora da san¢do criminal e os seus obstaculos, trazendo a baila os problemas
encontrados nos estabelecimentos prisionais, estudar a funcdo ressocializadora da sancéo
criminal, investigando as normas adotadas pelo sistema penal brasileiro, os modos de
aplicacdo e o uso da pena privativa de liberdade como sendo o recurso mais utilizado, assim
como as funcBes da pena, a fim de se verificar se a pena privativa de liberdade alcancou o seu
objetivo e se a sua execucdo respeita o principio da dignidade da pessoa humana para a
reinsercdo social do delinqlente.

No que concerne a metodologia empregada na fase investigatoria, louvou-se do
método indutivo, da pesquisa bibliogréfica e da pesquisa de campo efetuada na Penitenciaria
Agricola de Palhoca.

A pesquisa concentra-se na area do Direito Penal, assim sendo, aproveita-se para
destacar a sua importancia para a sociedade e o contributo prestado a Ciéncia Juridica. Aplica-
se o direito para garantir a ordem juridica, a seguranca dos cidaddos, a ordem democratica e 0
estado de direito, ingredientes necessarios a pacificacao social.

Far-se-4 uma abordagem objetiva da pena imposta como meio de coacdo usado pelo
Estado, assim como breve percurso histérico da pena, normas aplicadas no sistema penal
brasileiro, os modos de aplicacdo e 0 uso da pena privativa de liberdade como sendo o mais
usual, assim, como a funcdo da pena e os obstaculos encontrados para a ressocializacdo do
delinquente devido a auséncia de interesse do Estado e o seu descaso para com as condicdes
desumanas em que se encontram o sistema penitenciério.

Para alcancar essas finalidades, o Estado — enquanto Unico detentor das normas —,
deve usar o seu jus império e competéncia para implementar reformas desejaveis que possam
melhorar, ou melhor dizendo, aprimorar o0 ambiente em que vivem os detentos, prestando-lhes
assisténcia desde os primeiros dias em que forem condenados até depois de serem postos em
liberdade. Isto significa serem acompanhados passo a passo, dando-lhes formacdo e oficio,
preparando-os para um futuro melhor no decurso do cumprimento da pena, pois S0 assim
podera garantir a sua reinsercdo na sociedade. O trabalho prisional, para além de propiciar
ganhos ou rendimentos ao detento e reducdo de um (1) dia da pena por cada trés (3)
trabalhado, contribuird para alimentar a familia que deixou em casa, mas também na sua
formagédo de Homem Novo — homem imbuido de bons valores que ndo aqueles do mundo da

marginalidade, que apenas o arruinaram, isolando-o do resto da sua familia, da sua
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comunidade e da prépria sociedade que o vitimou, que ndo o tinha preparado
convenientemente.

Este trabalho estd dividido em trés capitulos: no Primeiro Capitulo trataremos da
Prisdo no Direito Penal Antigo, Direito Medieval e Direito Moderno, e 0 modo como as penas
eram aplicadas, isto &, partindo dos primordios do seu surgimento aos dias de hoje, e como
vem sendo vista.

No Segundo Capitulo, destacaremos as Teorias da Pena como a Retribuicionista,
Preventiva, Especial e a Mista ou Unificadora ao delito praticado, enquanto forma de
correcdo, que retira 0 condenado do convivio social, destacando-se a fungédo social da pena
enguanto instrumento para ressocializacdo do criminoso.

No Terceiro Capitulo, serd abordado, num primeiro momento, as primeiras ideias
sobre 0 modelo ressocializador, a ressocializagdo na area dos sistemas prisionais, levando em
consideracdo os efeitos socioldgicos e psicolégicos produzidos pela prisdo. E, por fim,
apresenta-se uma pesquisa feita e o levantamento de dados realizado junto aos presos, e 0
corpo administrativo da Col6nia Penal Agricola de Palhoca, que abriga os presos cumprindo o
regime semi-aberto, com a finalidade de constatar in loco se o trabalho penitenciario traria
uma contribuicéo no processo de reinsercao social dos detentos num futuro proximo.

E, por ultimo, serdo abordados outros institutos penais assim como a progressao de
regime carcerdrio, livramento condicional, detracdo, remicdo, indulto e comutagdo entre
outros, que nada mais sdo que instrumento o carcere.

O presente relatério de pesquisa se encerra com as consideracdes finais, nas quais
serdo apresentados pontos conclusivos destacados, seguidos da estimulacdo a continuidade
dos estudos e das reflexfes sobre a critica da funcdo ressocializadora da san¢do criminal e,
esclarecendo se as hipéteses béasicas da pesquisa foram ou ndo confirmadas.

Como desafio e fundamento dos referidos objetivos investigatdrios, levantou-se o
seguinte problema: a pena de prisdo tem sido 0 meio adequado para a reintegracéo do apenado
ao convivio social recuperado?

Para presente monografia foi levantado a seguinte hipotese: a pena de prisao ndo tem
cumprido com uma de suas finalidades essenciais que é a reinsercdo do apenado ao convivio
social recuperado, por violar, no ambiente prisional, a dignidade do preso como garantia
constitucional.

Deve-se ressaltar ainda que, ao termino da pesquisa, constarda como anexo o

questionario lancado na entrevista aos presos da Colonia Penal Agricola de Palhoca.
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1. FUNCAO DA PENA

1.1 HISTORICO DO OBJETIVO RESSOCIALIZADOR DA PENA

Trataremos, neste primeiro capitulo, do aspecto da pena e da prisdo, quais foram as
primeiras idéias do surgimento historico, um olhar que a pena tinha no passado e como era a
forma de castigar. Para que possamos entender o significado da pena é bom refletir através do
direito penal*a partir do qual tentaremos explicar a necessidade deste — o direito penal- para
sociedade, como um meio seguro em que as punicdo é aplicavel, aos que ndo cumprem as
regras ditadas dentro duma comunidade.

Dessa forma podemos caracterizar a funcdo da pena de acordo com o poder dos
Estados® Ap6s, poderemos analisar, na esfera penal, que existem dois sujeitos que figuram
como parte na relacéo juridica, ofensor e ofendido, e nesse caso necessitam da intervencdo de
um terceiro, que é o Estado, através do juiz legitimado para atuar e sanar esse conflito, com
base nas leis, e, através desse mediador, a sociedade pode ser protegida na defesa do chamado
bem juridico® garantido por uns pela defesa social* e por outros pela seguranca juridica™

Segundo Zaffaroni® , “para os partidarios da segurancga juridica, a pena deve aspirar a
ter efeito principalmente sobre a comunidade juridica, como prevencéo geral, isto €, para que

0S gque ndo tenham delinqiiido ndo o fagam” e, “para os partidarios da meta de defesa social, a

! Antonio Carlos Santoro Filho define direito penal como “o conjunto de normas juridicas que disciplinam a
atuacdo do Estado no tratamento do crime, regulando-o e prevendo as medidas aplicaveis ao seu autor”( apud
SANTORO FILHO, Antonio Carlos. Bases Criticas do Direito Criminal, S.P., Editora do Direito, 2000, p.17)

2 0 Direito Penal, seja qual for a sua época e local de vigéncia, tem sempre por objetivo a preservagdo do modelo
de Estado adotado e, consequentemente, dos “bens” que lhe sdo mais importantes e essenciais” (apud
SANTORO FILHO, idem p. 19)

% A opinido majoritaria considera que a missdo do Direito Penal é a de proteger bens juridicos ante possiveis
lesBes ou perigos. Ver Francisco de Assis Toledo, Principios Basicos de Direito Penal, 5% Ed., S.P., Saraiva,
1995, p.3; Frederico Marques, Tratado de Direito Penal, Campinas, Millenium, 1999, v. IIl, p. 143; Damaésio E.
de Jesus, Direito Penal, Parte Geral, 192 Ed., S.P., Saraiva, 1995, v.1, p. 456-457. Bem juridico pode ser definido
“como todo valor da vida humana protegido pelo Direito” (In BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito
Penal, parte geral, vol |, S.P., Saraiva, 2008 p.7.

* “Defesa social pode ser vista como uma prevengio, que se opera quando se afetou um bem juridico tutelado”.
Neste sentido, a meta da defesa social é a que” pena deve aspirar a surtir efeito sobre o delingliente para que ndo
volte a delinguir, ou seja como prevengdo especial” (In ZAFFARONI, Eugénio Raul e PIERANGELI, José
Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, Parte Geral, 5% Ed,m S.P., Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p.91 e
94).

> A fungdo da seguranca juridica pode ser entendida como o “da protecio de bens juridicos (direitos), como
forma de assegurar a coexisténcia, de modo que se garanta a cada um a possibilidade dispor — de usar- o que
considere necessario para sua auto-realizagdo”Sendo assim, a pena, necessariamente, implica uma afetagdo de
bens juridicos do autor do delito, tendo por objeto garantir os bens juridicos dos demais integrantes da
comunidade juridica. (In ZAFFARONI, idem, p. 92)

® ZAFFARONI, Eugénio Raul e Pierangeli, José Henrique, 2004, p.90.



14

pena deve aspirar a surtir efeito sobre o delingiiente para que ndo volte a delinquir, ou seja,
como prevenc&o especial, isto é, a pena deve dirigir-se aos que delingliiram.”

A pena entendida como prevencédo geral, deve ter o sentido de retribuicdo, enquanto
como prevencdo especial, o de reeducacdo e ressocializacdo. E conclui o autor citado: “A
retribuicdo deve devolver ao delinqliente o mal que este causou socialmente, enquanto a
reeducaco e a ressocializacdo devem preparé-lo para que ndo volte a reincidir ao delito.””

A grande dificuldade encontrada no Estado é estabelecer essas metas de
ressocializacdo de modo que os condenados ndo voltem a delinquir. O Estado, além do tentar
imprimir o carater ressocializador da pena, quando adota a teoria de que a funcdo do direito
penal deve ser a defesa social, também ndo abandona a meta do direito penal, em busca da
seguranca juridica, cuja pena deve dirigir-se aos que nao delinquirem.

Nesse sentido é importante ir em busca das teorias da pena, mas com grande
perspectiva de destaque para a preventiva especial, na qual pretende seguir como modelo
ressocializador.

Podemos olhar o desenvolvimento das prisdes, as mudancas relacionadas a finalidade
da pena, mas com intencdo ressocializadora do condenado. A ressocializacdo buscada através
do trabalho prisional nos leva a refletir que existe uma ligacdo da pena de prisdo com o
sistema econdmico- social do Estado.?

Antes de adentrarmos ao estudo da origem da pena, convém verificar primeiramente o
significado da expressao pena.

Para Anibal Bruno® «

a pena, em seu sentido propriamente juridico, ¢ a reagdo que uma
comunidade politicamente organizada opGe a um fato que viola uma das normas fundamentais
da sua estrutura e, assim, é definido na lei como crime.” Considerando que a pena depende
uma autoridade publica que a imponha, de lei e julgamento, é certo que a pena neste contexto
publico dependeu da evolucgdo politica da comunidade, que passou a se organizar em grupos.
Cidades e Estado.

Com efeito, nos primérdios, a pena, de carater impulsivo e violento, significava a
expressdo de um sentimento natural de vinganca do ofendido, ou a revolta de toda a

comunidade social.

" Ibid idem, p.91
® Sobre o assunto, ver RUSCHE, Georg e KIRCHHEIMER, Otto, Punigdo e Estrutura social, trad. Gislene
Neder, RJ, Freitas Bastos, 1999. “Os diferentes sistemas penais e suas variagdes estdo intimamente relacionados

com as fases do desenvolvimento econdmico”. p. 21
¥ BRUNO, Anibal. Das Penas, Rio da Janeiro, Ed. Rio, 1976, p.10
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No inicio dos tempos, em que comega a luta do homem para persistir como individuo
e como sociedade, e de acordo com as for¢as que dominam a alma dos povos primarios, o que
se faz sentir sdo exigéncias de natureza méagica ou religiosa e por fim de ordem moral, mais
do que de conservacéo e sobrevivéncia™® .

A pena, portanto, em sua origem, visa conter os impulsos que conduzem o homem a
prética de ilicito, face a necessidade de assegurar a unidade, a coesdo e a organizacdo do
grupo. E imprescindivel, ja vista em seus primoérdios, para que a agregacio social possa
subsistir.

Segundo Battaglini** “do ponto de vista substancial, a pena pode ser definida como
sendo o meio aflitivo que o Estado aplica ao delinqiiente, em virtude do delito”.

O caréater aflitivo da pena faz parte da sua esséncia, isto & reconhecido pela
generalidade dos autores, que afirmam ser a pena um mal, um sofrimento, uma dor.

Neste sentido, Soler define “pena é a sancdo aflitiva imposta pelo Estado, mediante
acdo penal, ao autor de uma infracdo (penal), como retribuicdo de seu ato ilicito, consistente
na diminui¢do de um bem juridico e cujo fim € evitar novos delitos™*?

A intensidade aflitiva da pena, em sua evolucao historica, desde a aplicacédo primitiva,
foram tomando rumo de um tormento fisico e espiritual do condenado, principalmente na
aplicacdo da pena de morte, cujo ritual de expiagéo e castigo concitava a atengdo popular da
comunidade, na esperanca que o espetaculo pudesse exercer efeito intimidativo, visando a
prevencdo de novos delitos. O suplicio aplicado ao condenado Damiens descrita no Capitulo
I, na obra de Michel Foucault, Vigiar e Punir®3, assim como outros exemplos que a literatura
nos oferece, leva-nos a crer, que embora ao longo dos tempos a tortura e execucdo da pena de
morte tenha sofrido muitas modificacdes, com a humanizacdo das transformacoes
institucionais, ainda persiste nos nossos tempos.

A origem da pena é muita antiga, e remonta ao aparecimento do homem na terra. No
periodo pré-histdrico constata-se que a justica penal tem uma forma embrionéaria, sendo a
expressdo natural do instinto de conservacgdo individual e coletivo, visto que cada ser vivo
reage contra toda acdo que ameaga ou pde em perigo as condi¢Oes de existéncia, aplicando-se

a vinganga como forma de reacdo punitiva, imperando profundo instinto de conservagéo.

©1hid idem.p.10

1 BATTAGLINI, Giulio. Direito Penal, trad. Paulo José da Costa e Arminda Bergamini Mioto, S.P., Saraiva, 2°
vol., 1973, p.605.

2 SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino, v.2, Buenos Aires, Tea, 1970, p. 342, apud JESUS, Damésio de.
Direito Penal: Sdo Paulo, Saraiva, 2005, p.519.

3 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir:, trad. Raquel Ramalhete, Petrépolis, Ed. Vozes, 1999, p.9.
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A funcdo da pena era um meio de conservagdo social, derivada da necessidade
instintiva de vingar-se da ofensa, que nada mais do que uma forma de defesa, necessidade de
todo homem.*

E neste ambiente que se constata o periodo das vingancas defensivas, periodo este
subdividido em trés fases: vinganca privada, vinganca divina e vinganca publica.

Na fase da vinganga privada cometido um crime, ocorria a reacdo da vitima, dos
parentes e até do grupo social (tribo), que agiam sem proporcéo, a ofensa, atingindo ndo sé o
ofensor, como também todo o seu grupo. Na verdade, a pena em sua origem representa o
simples revide a agressdo sofrida pela coletividade, absolutamente desproporcional, sem
qualquer preocupacdo com algum contetdo de Justica. Todavia, quando o ofensor era um
membro do proprio cla, geralmente o expulsavam do grupo (expulsdo da paz), ou seja, teria
que viver isolado, enfrentando todas as adversidades do meio e isso invariavelmente o levava
a morte, seja por ndo conseguir sobreviver sozinho, seja em razdo dos ataques das tribos
rivais.

A aplicacdo da pena tinha um objetivo, como o préprio termo remete, de vinganca,
ndo importando contra quem, desde que servisse de castigo para que o infrator ndo voltasse a
cometer 0 mesmo erro, ou como exemplo para os demais membros da comunidade.

Num periodo mais evoluido de organizagdo social, com o aparecimento de uma
importante instituicdo historica da humanidade - a religido, a pena teria a finalidade de aplacar
a faria da entidade (totens), sendo, deste modo, reparatdria da atitude “ilicita”. E interessante
observar que, para 0 homem primitivo, ha uma total confusdo entre os mundos fisico e
normativo, entre as ordens moral, natural e religiosa. Outro aspecto interessante é a
solidariedade na resposta penal. Quando um membro de certo grupo era atacado por um
individuo adversério, toda a comunidade se sentia atingida e obrigada a vinganca. Desta
forma, a culpa do individuo alcancava carater coletivo, uma vez que atingia aqueles que
viviam com o culpado ou com ele tivesse vinculo social.*

Para Pinheiro da Costa'® o uso do termo vinganga como sindnimo de pena ndo é
correto, ja que, a pena, segundo seu conceito “¢ uma manifestacdo logica de defesa contra o

mal, fundada racionalmente na necessidade de manutencdo da ordem e da paz e, vinganca é

“ DA COSTA, Alvaro Mayrink. Criminologia. Rio, Ed.Rio, 1976, p.12

> Ver a respeito MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Os fundamentos da Pena, S.P., Ed. Juarez Oliveira,
2000, p.11.

! PINHEIRO DA COSTA, Claudio. Sancio Penal — Sua Génese e Tendéncias Modernas, Rio, Ed. Lamen Jiris,
2001, p.4.
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uma manifestagao irracional de reagdo da natureza humana no momento de sofrimento de um
dano”

Neste sentido, Zaffaroni'’ aduz que este periodo pré-histérico, apresentado como uma
regulacdo muito simples do comportamento, sem nenhum fundamento sério, ndo pertencem a
historia da legislacdo penal, e sim a antropologia cultural ou comparada. Para o citado autor, a
historia da sancdo penal deve ser estudada a partir das organizacdes estatais mais evoluidas,
com um poder publico j& estabelecido.

Para Dotti'®, “a idéia da pena como instituigdo de garantia foi obtendo disciplina
através da evolucdo politica da comunidade (grupo, cidade, Estado) e o reconhecimento da
autoridade da um chefe a quem era deferido o poder de castigar em nome dos suditos.”

Nesta fase, a san¢do passa a ser de carater publico, quando o Estado toma a seu cargo
o poder de aplicar a pena. Bittencourt™® nos ensina que “com a melhor organizagdo social, o
Estado afastou a vindita privada, assumindo o poder-dever de manter a ordem e a seguranga
social, surgindo a vingancga publica”.

A primeira finalidade reconhecida desta fase era garantir a seguranca do soberano, por
meio da aplicacdo da sancdo penal, que manteve as caracteristicas de crueldade e de
severidade, com o objetivo de impedir a generalizacdo da conduta delitiva (prevencédo geral).
E um meio de intimidag&o. A pena tinha carater cruel como um castigo, onde 0 mais poderoso
ou o Estado puniam o culpado, como forma de pagar o erro que causou perante sociedade.

A pena publica era caracterizada por uma dupla natureza: ora se apresentava como
exercicio da vinganca coletiva, ora como sacrificio expiatdrio. Dai partiu a pena para a sua
laboriosa e angustiante evolucdo, variando desde a pena de morte, até as penas corporais
aflitivas e degradantes, as penas de infamia, e, finalmente a pena privativa de liberdade, que a
principio era simples meio de reter o condenado até que se executasse a pena que lhe fora
imposta.

Nos primeiros tempos, as penas eram desregradas, posteriormente, ja numa inspiracao
de justa proporcionalidade entre o dano e o castigo, foram limitadas pelas normas do talido,
adotado no Coédigo do rei Hamurabi, da Babildnia, (entre 2.285 e 2.242 a.C), no Exodo
(ditado por Moises, no Monte Sinai) e na Lei das XII Tabuas (Roma).O Cddigo de Hamurabi,

0 mais antigo direito penal escrito, aplica o famoso talido: “o mal se retribui com 0 mesmo

7 ZAFFARONI, ob.cit., 2000, p.176.

8 DOTTI, René Ariel. Bases e Alternativas para o Sistema da Penas, S.P., Ed. Revista dos Tribunais, 2.ed.,
1998, p.31.

9 BITTENCOURT, ob.cit., 2008, p.28.
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mal”, cuja importancia, apesar da aparéncia monstruosa, foi um avango no sentido de
aparecer, pela primeira vez, uma medida de proporcionalidade para dosagem da pena,
reduzindo, desta forma, a abrangéncia punitiva®®

Nas civilizagbes orientais primitivas, das quais temos noticias, como a legislacdo da
Pérsia, as leis assirias, 0 Egito, o CAdigo de Hamurabi, da Babildnia, o Exodo, do Velho
Testamento, o Direito Hebreu, Alcordo, como se tratavam de civilizagbes mais evoluidas,
apesar de ainda persistir a vinganca privada, o encargo da repressdo era de competéncia do
Cidade-Estado.O Cddigo de Hamurabi, como ja dissemos, a primeira lei escrita a adotar o
Talido, a pena tinha como fundamento, ndo mais como a vontade superior, mas também o de
implantar a justica na terra, destruir os maus e o mal, prevenir a opressdo do fraco pelo forte,
iluminar o mundo e propiciar o bem estar do povo. As penas eram cruéis, desde a pena de
morte, com ou sem suplicio, como jogar no fogo, cravar em uma estaca, mutilages corporais,
principalmente em funcdo da aplicacao da lei de Talido, cujo principio era do “olho pelo
olho”.

Porem, a justica primitiva dos povos do Oriente, era fundada na defesa e na vinganca.
N&o se encontrava qualquer resquicio de funcdo reparadora ou ressocializadora da pena.

Na Grécia antiga, a pena foi concebida como meio de retribuicdo, intimidacdo e
expiagdo. Entretanto, a principal fonte do direito penal grego vamos encontrar nos textos dos
filésofos e poetas da época. Na mitologia grega, a pena possuia um carater de expiacdo
sagrada, como se verifica nas Erinias®*. As penas protegiam a ordem social e castigavam o
autor dos crimes, porquanto perturbavam a ordem familiar social.

Platdo foi quem expds a finalidade da punicdo através da teoria da emenda do
delinquente®?, antecipando a pena como meio de defesa social. Para o fil6sofo, a pena tem por
objetivo tornar o delinquente melhor ou servir de exemplo para outros “ a fim de que estes,
vendo-os sofrer o que sofrem, se atemorizem e se tornem melhores”(Gorgias, 525,
bLXXX1)*®, Como se vé, Platdo defendia o caréater expiatério da pena e sua funcdo
intimidativa, de prevencéo geral, como forme de protecdo da Cidade. Para ele, a retribuicéo,

além de salvar a alma do criminoso, restaurava a ordem lesada, restabelecendo o equilibrio

20 \er a respeito DA COSTA, Alvaro Mayrink. Criminologia, Rio, Ed. Rio, 1976, p.15

21 \er a respeito Guimaraes, Ruth. Dicionério da Mitologia Grega. S.P.: Cultrix, 1995, p.139.

22 PLATAO, Leis, IX, 2, 854E — 8552, In DA COSTA, Alvaro Mayrink,m ob.cit., p. 27

% platdo. Dialogos. Vols. Il e IV. Trad. Carlos Alberto Nunes. Paré: Universidadw Federal do Par4, p.214
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social, dai o “célebre aforisma, que Séneca leva para Roma, citando Platdo: pune-Se ndo
porque se pecou, mas para que nio se volte a pecar”.?*

No periodo da fundagdo de Roma, a pena era utilizada com carater sacral, numa
verdadeira simbiose de Direto e religido. Roma néo fugiu as imposi¢bes das vingangas tanto
privadas quanto divinas, Porém os romanos com o tempo foram tentando separar o direito da
religi&o.

Finalmente entdo foi estabelecida a distincdo fundamental entre delicta publica e
delicta privada, todos perseguidos e punidos, uns no interesse do Estado e por meio de seus
representantes e outros no interesse e por acdo dos ofendidos. Afirmando-se, com isso, de
modo constante, que a justica penal é uma funcdo e garantia do Estado, para a tutela e a
seguranca da publica disciplinar

Posteriormente as penas passam a ter, em regra, o carater de publicas.

No periodo romano classico, o fundamento da pena, era essencialmente retributivo.
Séneca foi uma importante figura do Direito Romano, por atribuir & pena finalidades
superiores como a defesa do Estado, a prevencdo geral e a correc¢do do delinquiente. Segundo
expds da Costa®, “a pena seria para ele um remédio da alma e o juiz atuaria como se fosse um
médico, pregando uma valoracdo da graduacdo da pena, do exame do caso concreto.

O Direito Romano atribuiu diversas finalidades a pena: castigo, emenda, satisfacdo a
vitima e prevencdo geral, pela intimidacgéo, entretanto os romanos ndo procuraram definir os
fundamentos da pena, trabalhando casuisticamente, sem preocupar com seus efeitos.

Com a queda do Império Romano (476), inicio da chamada Idade Média, o Direito
Penal sofreu forte influéncia dos povos Germanos. As san¢des eram marcadas por forte
crueldade, sem chance de defesa para o acusado. No Direito Germanico primitivo, as leis ndo
eram escritas e o direito era concebido como uma ordem de paz e a sua transgresséo, como
ruptura da paz. No caso de crime privado, 0 transgressor era entregue a vitima para que
exercesse 0 direito de vinganca. Somente com a instalacdo da monarquia, a vinganca foi
paulatinamente extinta, sendo substituida pela composicao, voluntaria e depois obrigatoria. A
composicao, segundo Bitencourt®®, “representava um misto de ressarcimento e pena. Parte
destinava-se a vitima ou seus familiares, como indenizacao pelo crime e parte era devida ao

tribunal ou ao rei, simbolizando o prego da paz”.

**In BRUNO, Anibal. Das Penas, ob.cit., p. 15
> DA COSTA, Claudia Pinheiro da. Sancéo Penal. Rio de Janeiro, Ed. Lamen Jaris, 2001, p.15
% BITENCOURT, Cesar. Tratado de Direito Penal. Vol I, S.P.: Saraiva, 2008, p.32
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Todavia, nas penas publicas, considerava-se o delinquente um inimigo comum, dai a
aplicacdo das penas mais cruéis, como decapitacdo, imersdo no azeite quente, morte por fome,
mutilagOes. Tais meios, acreditavam que faria atingir a seguranca social. A pena, no que pese
ndo haver teorias sobre a finalidade da mesma, com a progressiva agravacdo das sancgoes,
demonstram a funcdo intimidatoria prevalente.

O surgimento do direito candnico contribuiu para a aplica¢do da pena, no que tange a
adoc¢do de principios humanitaristas, pois era dado o sentido de correcéo e reabilitacdo do
delingliente. Promove-se a mitigacdo das penas que passaram a ter como fim ndo s6 a
expiacdo, mas também a regeneracao do criminoso pelo arrependimento e purgacéo da culpa,
0 que levou aos excessos da Inquisicdo. Toleraram-se, entretanto, as punicdes rudes e severas,
mas com o fim superior da salvacdo da alma do condenado.

No direito candnico da-se inicio ao uso da prisdo como pena-fim, onde os monges
ficavam presos em mosteiros, rezando para se redimirem de seus pecados. Entdo, por
influéncia da Igreja é que se acolheu a pena de prisao.

Apesar de muitos escritores verem, que no direito canénico, a Igreja contribuiu para a
humanizacdo do direito penal, todavia as Inquisicdes, onde a mesma perseguiu, julgaram e
puniram acusados de heresia (doutrinas ou préaticas contrarias as definicbes da lIgreja),
punicbes essas que variavam desde a obrigacdo de fazer uma retratacdo publica ou uma
peregrinacdao a um santudrio, até o confisco de bens e a prisdo em cadeia. A pena mais severa
era a prisao perpétua, convertida pelas autoridades civis em execucao na fogueira ou forca em
praca publica.

Enfim, no dizer de Sica27, “da Idade Média até o iluminismo, o longo reinado dos
suplicios, dos castigos cruéis e infamantes, do sofrimento fisico e da apresentacdo do
espetaculo punitivo, enfim, da finalidade da pena voltada a liturgia penal e a exposi¢do do
sofrimento, orientando o sistema penal pelo ideario de terror e da intimidagdo. A relacdo
castigo-corpo era a base do Direito Penal”.

Neste periodo, surgiram dois grandes pensadores da Igreja, que formularam teorias a
respeito da finalidade da pena. O primeiro deles, Santo Agostinho (354-430), em cuja obra “A
Cidade de Deus”, pregava a retribui¢do divina, segundo a qual a Justiga feita na Terra ndo

significava nada mais do que uma parcela minima da Justica Absoluta. Para ele, no dizer de

2" SICA. Leonardo. Direito Penal de emergéncia e alternativas a prisdo. S.P., Ed. Revista dos Tribunais, 2002,
p.41.
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Costa?® «

a pena embora seja uma retribuicdo, ndo oculta sua fun¢ao utilitaria, confundindo-se
o conceito moral com a utilidade politica da pena” Ademais, a pena, segundo sua teoria, tem
um carater medicinal: ndo busca um fim em si mesma, mas a salvagdo futura do criminoso,

revelando um ato de compaix3o e caridade. Segundo Gonzaga®”

0 pensamento agostiniano
revela um conceito ampliativo de caridade: primeiro, a caridade medicinal para com o proprio
pecador, visto que através da pena é conduzido ao bom caminho e, em segundo, a caridade
profilatica, para com o rebanho de fiéis, porque a punicdo imposta ao culpado repercute no
ambiente social, intimidando os propensos ao erro e fortalecendo-lhes a fé. Por fim, a punicéo
do culpado evita que ele continue a disseminar o mal”. Verifica-se, assim, o sentido de
prevencdo geral e especial preconizada por Santo Agostinho.

Outro importante filésofo da Igreja foi Sdo Toméas de Aquino (1227-1274), em cuja
obra, “Suma Teoldgica” chega a defender a pena de morte. Para ele, a pena nada mais era do

que a justa retribuicdo. Todavia, como observa Costa® «

nao se deve esquecer que foi ele
quem atribuiu & pena o seu carater intimidativo. A lei, para ser obedecida, deve incutir temor,
pela ameaca de um mal, fazendo com que os homens permanecem distantes das infracGes e se
tornem melhores.”

Ressalta-se que o carater retributivo da pena, tanto para Santo Agostinho como para
S&o Tomas, era visto no seu aspecto de conversdo, por meio da expiagao.

Marques‘“, observa, contudo que “ndo obstante essa finalidade atribuida a pena, o que
prevalecia, no intimo, era a necessidade do castigo, gerado pelo sentimento de revolta contra
todo aquele que se insurgisse contra os preceitos religiosos”.

Por fim, nas palavras de Bruno®: estabelecida a influéncia do Direito da Igreja,
acharam-se em presenca trés construcdes juridicas diversas — o Direito romano, 0 germanico e
0 canonico, que, apesar de representarem diversos graus de evolucdo e os mais diferentes
principios fundamentais, concorreram juntos para a formagdo do que se chamou o Direito
Penal comum, que regeu a pratica da justica punitiva em diversos paises da Europa, durante
séculos, na ldade-Média e em épocas posteriores”.

Esses trés direitos juntos constituiram a base para a formulacdo do direito moderno.

8 DA COSTA, Alvaro Mayrink. Criminologia. Rio, Ed. Rio, 1976, p. 42.

» GONZAGA, Jodo Bernardino. A inquisicdo em seu Mundo. 3? Ed., S.P., Saraivaa, 1993, p.118.

% COSTA, Fausto. El delito y La Pena em La Histéria de La Filosofia. Traf. Mariano Ruiz Funes, México,
Uthea, 1953p. 51, In MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamento da Pena, S.P., Ed. Juarez de Oliveira,
p.33.

! MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Ob.cit., p. 34.

%2 Bruno, Anibal. Direito Penal, Parte Geral, 3%d., Rio de Janeiro: Forense, 1967, p.73.
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Com a decadéncia de Constantinopla, houve um grande éxodo de intelectuais. Muitos
gregos doutos, que conservavam o saber antigo, emigraram para o Ocidente, sobretudo para a
Italia, reavivando o espirito das obras gregas e romanas. O Direito deixa de ser estudado com
base na teologia e passa a ter seus fundamentos humanos e racionais. Com efeito, as
caracteristicas da legislacdo criminal na Europa, em meados do século. XVIII, denominado
“século das luzes”, foram inspirados em alguns pensadores, cujas idéias tinham por
fundamento a razéo e a humanidade.

Este movimento de idéias, definido como iluminismo, no dizer de Bitencourt®
“atingiu seu apogeu na Revoluc¢do Francesa, com consideravel influéncia em uma série de
pessoas com um sentimento comum: a reforma do sistema punitivo”. E conclui o autor citado:
“ndo esquecendo o grande destaque que tiveram os filésofos franceses, com Montesquieu,
Voltaire e Rousseau, que pugnaram pela defesa da liberdade, igualdade. Fizeram coro com

esse movimento, Beccaria, Houward e Bentham, entre outros, sendo a escola de Beccaria”*

a
primeira que tomou o nome de escola classica.

Assim, apos olharmos para a origem historica da pena e passarmos pelo estudo e
desenvolvimento da prisdo, podemos comecar a discutir qual o fundamento da pena,

sobremaneira com relacdo ao aspecto da ressocializa¢do da pena, objetivo deste trabalho.

1.2 A PRISAO NO DIREITO PENAL ANTIGO

Antes de adentrarmos ao histérico da pena de prisdo, é necessario estabelecermos um

conceito sobre a mesma. Leal®

define a pena privativa de liberdade como “a medida de
ordem legal, aplicavel ao autor de uma infragcdo penal, consistente na perda de sua liberdade
fisica de locomocdo e que se efetiva mediante seu internamento em estabelecimento prisional.

Bruno® caracteriza como “a privagdo da liberdade, recolhido o sentenciado a um
estabelecimento penal, que o submete obrigatoriamente a um regime severo de disciplina e de
trabalho, sofrendo as restricbes que dai decorrem — a perda das relagfes normais com o seu

meio familiar ou social, do exercicio de trabalho livremente escolhido e praticado, da

% BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal.ob.cit., p.38.

% Em 1764, Cesar Bonesana, Marques de Beccaria, fil6sofo imbuido nos principios pregados por Rousseaus e
Montesquieu, publicou em Mildo a obra “Dos Delitos e das Penas”. Esse livro se tornou o simbolo da reacdo
liberal ao desumano panorama penal vigente

% LEAL, Jodo José.Direito Penal Geral. S.P., Ed. Atlas, 1998, p. 324.

% BRUNO, Anibal. Das Penas. Ob.cit., p.51.
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satisfacdo de habitos e necessidades que sé a vida livre pode proporcionar, restricbes e
submissfes que ndo deixam de vir ligadas ao caréter retributivo atribuido na lei, t&cita ou
expressamente, a pena, mas que resulta principalmente das condi¢des da vida carceraria.”

Para Bitencourt®’ dois fatores sdo importantes na caracterizacdo da restricio imposta
ao condenado a pena de prisdo; primeiramente, o fator temporal, visto que a duracdo do
encarceramento é justificada, ndo sO pela gravidade do delito, mas também pela
predominancia do carater de sofrimento e de vinganca. A duracdo de pena ndo estad
necessariamente ligada a ressocializa¢do do infrator, pois se assim fosse, ndo teria sua duragdo
fixada pela lei.

Outro fator é a limitacdo espacial. Na prisdo, o infrator é excluido da sociedade,
expulso do convivio social, cujo isolamento impede a sua recuperacdo ou ressocializacao.

Falar sobre a historia da prisdo ndo é uma tarefa facil, porque muitos fatos e
retrocessos aconteceram, tornando dificil a fixacdo de indicadores de tendéncia expiatoria e
moralizadora que antecederam a criacdo da prisdo como forma de pena. Ressalta-se que a
prisdo, na idade antiga tinha carater custodial, onde os criminosos eram guardados até hora do
julgamento, como o meio de fazer com que os cidaddos fossem puros e fieis.

A instituicdo prisdo nasceu muito antes que a lei a definisse como pena por exceléncia,
porque, ao inicio, ela é tomada como um mecanismo de dominacdo. Segundo Foucault®® “A
forma geral de uma aparelhagem para tornar os individuos ddceis e Uteis, através de um
trabalho preciso sobre seu corpo, criou a instituigdo-prisdo, antes que a lei definisse como
pena por exceléncia”.

Embora o encarceramento de delinglientes ja existisse desde os primoérdios da
civilizacdo, ndo tinha o caréater de pena.

No mesmo sentido, Vinholes,(2002 p.21) mostrou a historia sobre prisdo:

Falar no desenvolvimento histdrico da pena de prisdo é, na verdade, falar um pouco
sobre a histérica da prépria humanidade, pois a partir do momento em que 0 homem
mantém contato com seus semelhantes cria-se a expectativa em torno de seu préprio
resguardo, momento em que o homem alimenta 0 minimo de certeza em ser
protegido. Essa protecdo vai ser buscada através e, principalmente, no direito penal.

Surge entdo a pena como um instrumento através do qual se pode propiciar a
seguranca social e, a prisdo, como uma modalidade de sancao penal.

¥ BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal. Ob.cit. p.439
%% FOUCAULT, Michael. Vigiar e Punir, Petropolis, Ed. Vozes, 21%d., 1999, ,p.195.
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No mesmo assunto, comentou Bittencourt™: “Até fins do século XVIII a priséo serviu
somente a contengdo e guarda de réus para preserva-los fisicamente até 0 momento de serem
julgados”. E conclui o autor citado: “a prisdo era uma espécie de ante-sala de suplicios, pois
se usava a tortura, frequentemente, para descobrir a verdade”.

No mesmo sentido, Zafaroni®® comentou sobre os povos e civilizacdo mais antiga,
China, India, Egito e Babil6nia, também “[...] perceberam o forte apelo religioso a envolver
Direito Penal.” “Nessas culturas, as prisdes permaneciam com um carater de protecdo e
seguranca. Era um espago destinado para os que aguardavam pelo julgamento e do
cumprimento da pena dada, e tinha a finalidade de evitar fugas, garantindo a execucdo penal,
uma forma de poder guardar delinqiientes.”

Contudo, na Grécia antiga, vamos encontrar entre os filésofos gregos, a primeira
mencé&o sobre prisdo com o intuito de pena.

Platéo, no livro nono de “As Leis”, ao expor suas idéias, além de tratar de prisdes com
intuito meramente de custddia, menciona um outro tipo prisdo propriamente como aplicagdo

da pena:

Havera na cidade trés tipos prisdes: uma delas situada na praca publica, comum a
maioria dos delinguentes, que servia de custddio, com o objetivo de assegurar a
guarda dessas pessoas; a segunda, denominada sofonisterium, no lugar de reunido do
conselho noturno, que se chamard casa de correcdo ou reformatério; a terceira,
destinada ao suplicio, situada em lugar muito deserto e mais agreste possivel,
destinada ao suplicio. 41

O autor citado, contudo trata de uma outra modalidade de prisdo, aplicada na san¢éo
por dividas, como meio de reter o devedor até o pagamento da divida. Assim, o devedor
ficava & mercé do credor, como seu escravo, a fim de garantir seu crédito.*

Como na Grécia, também a Roma antiga conhecia a chamada prisdao por dividas, até
que o devedor saldasse por si ou por outro a divida. Muito embora a pena aplicada fosse de
prisdo, a finalidade da mesma restringia-se, unicamente a custddia dos réus, como forma de
coercao, até a execucao das condenacdes, ou pagamento da divida.

Cuello Calon®®, além da prisdo por divida, nos fala de ergastulum, que era o
aprisionamento e reclusdo dos escravos, em um local ou céarcere, destinado a esse fim, na casa

do dono”. No ergastulum, como ja dissemos, o local destinava-se ao deposito dos escravos, a

% BITENCOURT, Cesar Roberto.Tratado de Direito Penal. Ob.cit., p.440.

%0 Zafaroni e Pierangeli, 1997, p.182

' GUZMAN, Luiz Garrido. Manual de Ciéncia Penitenciaria, Madrid, Edersa, 1983, p.440, cit. por
BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal, ob.cit., p.440

*2 BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal, ob. Cit., p. 440
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fim de realizarem trabalhos forcados para seus donos. Esta prisdo, no dizer de Bitencourt*
podia ser de carater temporario ou perpétua.

Conforme Guzmann %

Existem relatos sobre a possibilidade de substituicdo, em Roma, da pena de morte,
comumente imposta, pela de prisdo perpétua. Nesse caso, mesmo com o surgimento
dessas prisdes, isso ndo significa que possuia carater que hoje existe, porque dizia
pena-castigo tinha carater de forma expiatdrio, muito diferente das que existem hoje.

No entanto, com muita contradi¢do sobre a aplicacdo da pena privativa de liberdade,
podemos dizer que prisdo era de carater massacral, onde apenas guardava 0s criminosos para
0 julgamento ou execugdo da pena. Durante aquela época, a prisdo ndo tinha carater de
penitenciaria, em que os presos ficassem até fim da pena, pois sequer tinha uma estrutura de
prisdo para manter os condenados.

Com o fracasso do Império romano, tendo como consequéncia a conquista da Europa

pelos barbaros, acaba a Idade Antiga e comeca a Idade Média.

1.3 A PRISAO NO DIREITO PENAL MEDIEVAL

Apesar de a Idade Media, ter dado uma nova concepcao de aplicacdo da pena, a idéia
de pena privativa de liberdade também n&o foi implementada, no que pese ser neste periodo
lancado a semente de sua adocao.

Para o Direito Germanico, a privacdo da liberdade continua tendo um aspecto de
custddia, ou seja, local onde aqueles que serdo submetidos aos mais terriveis tormentos
aguardam a execucao da pena.

Nesse sentido retrata Zaffaroni *°

Em se tratar de Direito Penal germanico e, especificamente com relacdo a pena de
prisdo, também ndo a conheceu com caracteristica de san¢do, uma vez que

continuava o predominio das penas de mortes ( incrementadas, inclusive, por
ocasido do surgimento de certos crime), e também das penas corporais.

Como ja afirmamos acima, o Direito Penal Medieval esta marcado pela presenca da

prisdo como “prisao custodia”. A privacgdo da liberdade permanece sendo palco da esperanga

*8 CUELLO CALON. La Moderna penalogfa, Barcelona, Bosch, 1958, p. 300, citado por BITENCOURT, Cesar
Roberto. Tratado de Direito Penal, ob. Cit., p. 440.

* BTENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal, ob.cit.p.441.

** Apud Vinholes, 2002, p.26.

6 ZAFARONI, ZAFARONI, Eugénio Raul e PIERANGELLI, José Henrique.Manual d o Direito Penal Brasileiro,
Parte Geral, 52 Ed., S.P., Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p.
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angustiante daqueles que deverdo ser submetidos & pena definitiva. No Direito Espanhol,
também vamos encontrar a aplica¢do das penas conforme se 1é no seguinte texto de Gomes de
La Serna: “Deve-se deplorar a falta de consequéncia desse propdsito, e que no mesmo
dispositivo em que é proscrito o apedrejamento, a crucificacdo ou a queda em precipicio, se
autorize a morte na fogueira ou o abandona as feras, ou ainda, que por uma lei se proibisse
punir com a marca no rosto, cortar o nariz ou arrancar os olhos e por outra se condenasse a
essa mesma pena a blasfémia, inclusive autorizando-se o corte da lingua.”*’

De igual modo, o Direito Portugués, na idade média, também ndo adotou a pena de
prisdo. As ordenacdes filipinas, que entraram em vigor, fruto da compilacdo das ordenacoes
anteriores e outras compilacdes determinavam ndo s6 a aplicacdo das penas de morte, mas
também aquelas consideradas cruéis.

Extremamente contundente € a critica que Batista Pereira faz do Livro V, das

Ordenacdes, cujo resumo, em parte transcrevemos:

uma legislacdo hibrida e feroz, inspirada em falsas idéias religiosas e politicas, que
invadindo as fronteiras da jurisdi¢do divina confundia o crime com o pecado. Na
previsdo de conter os maus pelo terror, a lei ndo media a pena pela gravidade da
culpa, na graduacdo do castigo obedecia sé ao critério da utilidade. Assim, a pena
capital era aplicada com mao larga; abundavam as penas infamantes, como o acoite,
a marca de fogo, as galés. Certos criminosos eram queimados vivos, e feitos em
p6.48

H& noticias de que nesta época surgem a prisdo de Estado e a prisdo eclesiastica,
porém, predominava, em ambas, o carater custodial.

Na prisdo de Estado, eram recolhidos os inimigos do poder, que tivessem cometido
delitos de traicdo. Havia duas modalidades: a prisdo custddia, em que o0 réu permanecia preso
a espera da execucdo da pena, ou a prisdo, de carater temporario ou perpétuo. Os exemplos
mais conhecidos deste ultimo tipo de prisdo ocorreram na “Torre de Londres”e na Bastilha de
Paris”, geralmente pordes dos paldcios, onde ficavam encarcerados os condenados.

Ja as prisdes eclesiasticas, fruto do direito canbnico, destinavam-se, originariamente,
aos clérigos rebeldes, com um sentido de peniténcia. O objetivo da pena era para que o
infrator se arrependesse de seu ato, e obtivesse a correcdo e emenda. As penas, na época,

tinham carater de penitencia, razéo pela qual o nome dado de penitenciaria.

" ZAFARONI, Eugénio Ratl e PIERANGELI, José Henrique.Manual d o Direito Penal Brasileiro, Parte Geral,
52 Ed., S.P., Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p.189
*8 |dem, p.200/01
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Segundo Valdes* e Vigne™, na Idade Media, o Direito Penal passa por duas fases:
uma mistica, que corresponde o seu inicio, com forte influencia religioso, e outra, chamada
legal, que traduz a sua transicdo para a Idade Moderna, porque passou por transformacéo de
mera custodia para uma realidade melhor e conceitual da pena. Esse processo de
transformacéo atingiu seu apice com o surgimento das primeiras Casas de Correcdo, entre 0s
séculos XVI1 e XVII, j& na Idade Moderna.

Dai porque afirmar-se que o direito canbnico contribuiu, inegavelmente, para o

surgimento da prisdo moderna

1.4 A PRISAO NO DIREITO MODERNO

Os séculos que seguem, XVI ao XVII, sdo marcantes por uma situacdo de penuria e
extrema pobreza, que se verifica em toda a Europa. Foi uma época de muita decadéncia
econbmica e social e teve, como conseqliéncia, o incremento da criminalidade.

Em Franca, aniquilada em suas riquezas pelas guerras religiosas, com populacdo de
mais de 25% de pobres, que sobrevivem de esmola, roubos e assassinatos, para evitar o
crescimento dessa populacdo, o parlamento Francés determinou uma série de previdéncia:
primeiro tratou de enviar a populacdo pobre para as provincia, expulsando-os das cidades;
como nao surtiu o efeito desejado, condenou-os as galés, para, finalmente, decidir pelo acoite
em pracga publica, marcados a ferro e expulsos, definitivamente, das cidades. Entretanto os
banidos de uma cidade, se dirigiam a outras, e assim permaneciam, ora em algum lugar, ora
noutro. Como eram numerosos para serem mortos, e sua massa crescente acabava por
ameacar o dominio do poder do estado, surgiu a idéia de internamento em prisdo, como uma
“panacéia salvadora”, objetivando ndo s6 em retira-los do meio da sociedade, mas também
com o objetivo de reforma dos mendigos por meio do trabalho e da disciplina®.

Com efeito, a criacdo e construcdo das prisdes para correcdo dos apenados, foi a
solugéo encontrada, na Inglaterra e posteriormente na Holanda, para recolher os mendigos, 0s

0ciosos, e os ladrdes das ruas.

* VALDES, Garcia, p.24
0 V/IGNE, Valmir, 2002, p.28
51 BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal. Ob.cit., p.444
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Assim relata Foucault®® mostrando o crescimento da pobreza e as dificuldades no
mercado:

Aduzem que o aumento da pobreza, o decréscimo dos salarios, o aparecimento do

desemprego, a escassez da moeda, todo esse conjunto de fatos determinaram uma

grande crise econdmica em toda a Europa. A privacdo de liberdade, além de

propiciar o castigo necessario a quem delinquiu, possuia, também uma nova

utilidade: dar trabalho a quem esté recluso, fazendo-os Uteis para a sociedade em
geral.

A primeira instituicdo criada com o proposito de limpar as cidades de vagabundos e
mendigos foi, provavelmente, a Bridwell, em Londres (1555). No ano seguinte, em 1596, em
Amsterdd, foi construida a mais antiga arquitetura carceraria para homem. Era conhecida
como RASPHUIS, destinava-se, no principio para mendigos e jovens malfeitores, punidos,
com penas leves e longas, ao trabalho obrigatdrio, com vigilancia continua.

Anos depois também em Amsterdd, criou-se a prisdo para mulheres, conhecida como
SPINHIS. Havia nessa prisdo, uma area destinada para meninas adolescentes.

Segundo Rusche e Kirchheimer®®, o “desenvolvimento méaximo (dessas casas) foi
atingido na Holanda”, criadas com o objetivo, ndo de limpar a cidade dos mendigos, mas para
“aproveitar a reserva de mao de obra disponivel, absorvendo as atividades econdmicas, COm 0
fim de ressocializ&-los”.

E continuam os autores citados:

o exemplo de Amsterda foi estudado e seguido em toda a Europa.(...). Seu objetivo
principal era transformar a forca de trabalho dos indesejaveis, tornando-a
socialmente Gtil. E importante salientar que, julgavam os criadores destas casas de
correcdo que, através do trabalho forcado, dentro da instituicdo, 0s prisioneiros
receberiam um treinamento profissional, e, uma vez em liberdade, eles procurariam
0 mercado de trabalho voluntariamente.

Bitencourt®® aduz que a finalidade desse estabelecimento penitenciario seria o de
propiciar, aos condenados, além do trabalho, a sua correi¢do. No mesmo sentido Foucault,
aponta que para além dessa prisdo pretendia-se atingir a finalidade preventiva geral, isolando-
os do convivio social, para o bem estar da comunidade e seguranca juridica.

Quanto a origem da pena de prisdo, como forma de san¢éo pela pratica de um ilicito
penal, existe controvérsias a respeito.

Em estudo apresentado por Vinholes™ I&-se as seguintes ponderaces:

2 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, Petrépolis, Ed. Vozes, 1987, p.54/55.

>3 RUSCHE, Georg e KIRCHHEIMER, Otto. Punigéo e Estrutura social. , Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1999,
p.61

>* Bitemcourt, p.438, apud Vinholas, 2002, p.35.

% Vinholes, 2002, p.35
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Para alguns, ela teria sido originaria da Italia, outros, atribuem & Holanda verdadeira
origem, ao contrario, afirmam alguns que as primeiras prisées surgiram na
Inglaterra, seguida pela Alemanha e Suica. Mas recentemente, ha quem aponte os
Estados Unidos como percursos na utilizacdo da pena de prisdo. Para o primeiro, a
origem da pena de prisdo como carcere estd na Italia, nos estatutos medievais de
algumas pequenas cidades, embrides do que seria, em meados do século XVII, o
Hospicio de San Felipe Neri, situado em Florenca, fundado por um sacerdote
chamado Franci, destinado, inicialmente, ao abrigo de crianca abandonada, e
transformado, mais tarde, em abrigo para jovens delinguentes.

Também Bittencourt®® comentou outra forma de recolhimento: “¢ importante citar a
fundacdo do Hospicio de S&o Miguel, em 1703 (inicio do século XVIII), “pelo papa Clemente
XI” resultado daquele idéia incipiente contida nos estatutos medievais, e que se destinava a
recolher mendigos desamparados, bébado e menores infratores, a fim de poder manter uma
disciplina com bastante rigor, e com trabalhos diurno e isolamento noturno e obrigatorio”.

Na linha da Vinholes®’, “a Espanha também se lhe atribui as origem da pena de priséo,
tendo em vista que, nessa mesma época, meados do século XV e XVI, uma lei de Alfonso XI
castigava, dentre outro formas, com pena, aquele que tenta dar golpe contra dirigente da corte
real.” No mesmo entendimento, o estatuto da cidade de Zaragoza, do ano de 1628, punia
certos delinglientes, com penas méaxima que variava dependendo do crime.

De acordo com Bitencourt (p. 24) “em Londres surgiram, em 1552, as chamadas
Houses of correction (casa de corregdo), de grande valor penitenciario”. Na mesma linha citou

também o autor Calon (p. 303):

tinham um castelo na cidade de Bridwell, onde foram recolhidos, por autorizac¢do do
rei, 0s vagabundos, ociosos, ladrfes e autores menos graves, a fim de poder acabar
com aquele fendmeno socio-criminal que caracterizavam aquele momentos da
historia. O objetivo primordial do aprisionamento dessas pessoas consistia em
promover-lhes a reforma, através do trabalho e rigor em manter a disciplina, sem
esquecer, todavia os fins de prevencdo geral que resultara pela desestimulo da
vadiagem e ociosidade.

Na segunda metade de século XVII surgiram, também na Inglaterra as chamadas
“Workhouses” (casas de trabalho), cujo gerenciamento era comandado a um juiz, que tinha
poder de administrar.

Os fins de correcdo e modo de protegcdo a sociedade eram obtidos, o primeiro, pela
pratica do trabalho forgado, como modo de pagar pelo erro cometido, j& no segundo momento
como mero encarceramento. A partir desse trabalho obrigatorio e do castigo muito severo,
impunha ao recluso chegar a uma verdadeira “doma”. E eles saiam da prisdo muito mais que

corrigidos.

% |bdi, idem, p.26
% Ibdi idem, p. 37
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O encarceramento, assim, tinha muito mais que o ideal de castigar: pretendia-se o
“melhoramento” e a “corregdo”, sempre através do trabalho®.
A pena fez sucesso na Holanda e em algumas casas inglesas, junto com 0 apoio

religioso, na forma de trabalho:

O objetivo primordial, nessas casas de trabalhos, quer inglesas como holandesas, era
que o recluso assimilasse a disciplina capitalista da producdo. A religido contribuia
para fortalecer esse objetivo, uma vez que o ponto de vista religioso estava fundado
n calvinismo que predominava na Holanda, ~ cuja funcdo no complexo social era
reforcar o dogma do trabalho, e, por conseguinte a submissdo ideologia, dentro do
processo manufatureiro, mas que na casa de correi¢do tinha como objetivo proprio,
antes [...] aceitacdo da ideologia, da Weltanshaung burgués-calvinista e s6 em um
segundo momento a exploracdo e extracdo da mais valia.

Quando a duracdo da detencdo nas casas de correicdo da Holanda, o preso l&
permanecia até que estivesse corrigido ou, até quando ndo servisse mais para o
trabalho a ser desenvolvido. A exemplo da Inglaterra e da Holanda, outros casas de
correicdo se espalham pala resto da Europa [....] na Alemanha ( zuchthausern —
1660/ 1680) e [...] na Suica ( Schellenwerk — 1660/ 1680) .

Segundo anélise de Rusche e Kirchheimer, as casas de correcdao foram construidas sob
os pilares do trabalho e disciplina rigida, com carater meramente confinante, sem qualquer
perspectiva ressocializadora. Ante a auséncia de trabalhadores, os condenados eram
explorados pelas empresas privadas, avidas na obtencao do lucro. O lucro configura a razéo
pela qual a prisdo surge como forma de punicdo, tornando o sistema penal um sistema
mercantilista.

Entretanto, a partir da revolugdo industrial, o trabalho manual deixa de ter o seu valor,
os trabalhos forcados e as casas de trabalho perderam o propdsito de sua existéncia,
transformando o trabalho penitenciario em tortura. A prisdo adquiriu o status de principal
meio de aplicacdo da pena, sob a qual os prisioneiros passam a ser submetidos ao acoite,
tortura e trabalho duro.

A Revolugéo Francesa e a Declaracdo dos Direitos Humanas, ddo uma nova conotagao
a finalidade da pena, defendida pelos grandes reformistas da época, da qual se destaca
Beccaria, Howard e Benthan, entre outros.

Para Bitencourt®® a pena comecou a dar uma grande margem ao buscar solugdo na

forma reformista.

Nesse compasso, ndo era possivel aguardar mais tempo para operar- se uma
verdadeira reforma no pensamento geral da época. Iniciando 0s primeiros
movimentos filos6ficos que apontam as desumanidades do Direito Penal vigente.

%8 Ver a respeito da criagdo e funcionamento das casa de Correcdo a obra de RUSCHE, Gorg e KIRCHHEIMER,
Otto, Punicéo e Estrutura Social, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1999, p. 61 a 75.
% BITENCOURT, Cesar Roberto, p. 37, apud Vinholes, Ana Claudia, 2002, p.43.
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Levantam-se as primeiras bandeiras na defesa dos direitos e da liberdade dos
homens.

Surgem as primeiras correntes lluminista, que tem em Voltaire, Montesquieu e
Rousseau os principais, responsavel pela profunda renovacdo da vida social e
politica desse momento.

Surgiram movimentos de politica criminal com o fim de diminuir os males causados
pelas penas de prisdo. As idéias humanistas dos castigos foram ganhando forca e a finalidade
da pena redesenhada de outra forma, da qual hoje atribuem-se trés finalidades; retribuir ou
castigar, intimidar ou dissuadir e corrigir ou emendar, ao redor das quais gravitam todas as
teorias ja formuladas, cuja analise e desenvolvimento teérico serd apresentado no capitulo

seguinte deste trabalho.

2 AS TEORIAS DAS PENAS

Conforme ja nos manifestamos no capitulo anterior, em reacdo aos atos de puni¢do
cruéis e arbitrarios vigorantes desde o surgimento da pena até a era moderna, surgiram
movimentos de politica criminal com o fim de diminuir os males causados pelas penas de
prisdo. As idéias humanistas contrarias aos castigos foram ganhando forca e o fim da pena
redesenhado de outra forma, da qual hoje atribuem-se trés finalidades distintas; retribuir ou
castigar, intimidar ou dissuadir e corrigir ou emendar, ao redor das quais gravitam todas as
teorias ja formuladas.

Este capitulo terd por objetivo principal buscar o conceito de ressocializacdo ou
reintegracdo social dentro das correntes que procuram justificar as finalidades e funcdes da
pena. Para tanto, sera feito um estudo das diversas correntes filoséficas e dos postulados das
diversas linhas de politica criminal.

Como é sabido o direito penal constitui um mecanismo capaz de manter a ordem
social, a paz e a protecdo de bens juridicos. Segundo Mir®, “o direito penal é um setor do
ordenamento juridico, segundo a opinido dominante na dogmatica moderna, ao qual se lhe
incumbe a tarefa de proteger os bens vitais fundamentais do individuo e da comunidade.
Nesse caso, a aplicacdo da pena, em ultima instancia, serve para protecdo de um bem juridico
na busca de manutencédo da paz social, e para o desenvolvimento das pessoas que sofreram

uma sangdo penal, por ndo cumprir as regras e violar as normas do direito penal. Nesse
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contexto consideramos a pena, ndo apenas como uUm meio necessario para 0 convivio social,
como também um meio para reinserir na sociedade aquele que transgrediu suas normas, €, na
frente dessa crenga, ela representa um mecanismo de grande importancia e muito eficaz para a
area penal.

Entretanto, a questdo da finalidade da pena surge com a propria histéria do Estado.
Com efeito, & bom esclarecer, como faz Bitencourt®,que: “¢ evidente a relagio entre uma
teoria determinada de Estado com uma teoria da pena. Assim como evolui a forma de Estado,
o0 Direito Penal também evolui”. E conclui o autor citado: “A funcdo do direito penal depende
da funcéo que se atribui a pena”.

No entanto, discussdes tedricas, vindas de diversos ramos do saber, destacando-se,
principalmente, a filosofia, a sociologia, a Ciéncia do Direito Penal, a Teoria do Estado e a
criminologia, tem sido levantadas a respeito da funcdo da pena, sem, contudo, se chegar a um
entendimento Unico.

Nesse sentido apareceram varias teorias que buscam esclarecer a fungéo que cumpre,
ou fim que deve cumprir a pena.

Mas na teoria de justificacdo da pena e, sendo ela expressédo do proprio Direito Penal,
o Direito penal é um instrumento do Estado na busca de manutencdo da coesdo social.
Também na concepcéo de Ramirez® a pena deve ser verificada, por um entendimento mais
abrangente no sentido das fungdes e finalidade, levando sempre em consideracdo o modelo
socio-econdmico e a forma de Estado em que se desenvolve. Dessa forma, o Estado, a pena e
a culpabilidade sdo responsaveis pela formacdo de conceitos dinamicos e inter-relacionados,
por isso é verdade que existe inter ligacdo entre teoria determinada de Estado com a teoria da
pena, e entre funcao deste com o conceito de culpabilidade.®

Nas doutrinas de justificacdo da pena também existem dois géneros: teorias absolutas
e teorias relativas. Sendo que a primeira trata da doutrina retribucionistas que entende a pena
como fim em si mesma, ja a segunda vé a pena por seu carater utilitario que concede como

um meio de realizacdo de um fim (til da prevencéo de futuros delito.

% MIR, José Cerezo. Curso de derecho penal espafiol. Madrid: Tecnos, 1993, p.15, Apud BRANDAO , Claudio,
Significado Politico-Constitucional do Direito Penal., Direito Penal Contemporaneo, coord. Luiz Regis Prado.
S&o Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 2007, p.125.

1 BITENCOURT, Cesar Roberto, Tratado de Direito Penal, ob.cit., 80

2 RAMIRES, 1982, p.114

% BITENCOURT ob.cit. p.293
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Posteriormente, surgiu a Teoria Mista, que reuniu o aspecto de retribuigdo ao mal
cometido da teoria absoluta e a prevencao para ndo haver o cometimento de novos delitos da
teoria relativa para a definicéo da finalidade e fungdo da pena.

Atualmente diversas discussdes estdo decorrendo, a proposito da finalidade da pena e
qual o tratamento juridico que seria 0 mais adequado no momento da sua aplicacéo.

Assim sendo, ao exame das diversas teorias que explicam o sentido, funcdo e
finalidades da pena, pelo menos trés se destacam: teoria absoluta ou retribuitiva, teoria
relativa (prevencdo geral e prevencdo especial) e teoria unificadora ou eclética. Destaca-se
ainda as teorias da prevencdo geral positiva em seu duplo aspecto: fundamentadora e
limitadora, das quais damos especial destaque para a prevencdo geral positiva que trata da
ressocializacdo do apenado, objeto deste trabalho.

Antes, porém, faremos um breve estudo das diversas teorias que surgiram ao longo da

historia e que procuram explicar a finalidade ou fun¢do da pena.

2.1 TEORIAS ABSOLUTAS OU RETRIBUTIVAS DA PENA

A Teoria retributiva considera que a pena se esgota na idéia de pura retribuicdo, e tem
como fim a reacdo punitiva, ou seja, responde ao mal constitutivo do delito com outro mal
gue se impde ao autor do delito. Esta teoria somente pretende que o ato injusto cometido pelo
sujeito culpavel deste, seja retribuido através do mal que constitui a pena. Desta forma, a
pena. € pois a retaliacdo e a expiacdo. Com fins aflitivos e retributivos, opondo-se a qualquer
finalidade utilitaria. Na licdo de Bitencourt®

segundo o esquema retribucionista, € atribuida a pena, exclusivamente, a dificil
incumbéncia de realizar a Justica. A pena tem como fim fazer Justica, nada mais. A
culpa do autor deve ser compensada com a imposi¢cdo de um mal, que é a pena, € 0
fundamento da sanc&o estatal estd no questionavel livre arbitrio, entendido como a
capacidade de decisdo do homem para distinguir entre o justo e o injusto.

Ensina Hassemer e Mufioz Conde®® que existe uma variante subjetiva da Teoria

retributiva, que considera que a pena deve ser também para o autor do delito uma forma de

% BITENCOURT, Cesar Roberto . Manual de Direito Penal, Sao Paulo, Saraiva, 1999, p.99.

% In PEREIRA NERY, Dea C. Teorias das Penas e sua Finalidade no Direito Penal Brasileiro, PUC/SP, UPO de
Sevilha e SSP/BA, 2005; Acesso Internet 18/07/2011;
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"expiacion”, ou seja, uma espécie de peniténcia que o condenado deve cumprir para purgar
(expiar) seu ato injusto e sua culpabilidade pela pratica daquele ato.

A existéncia da pena se justifica pela ocorréncia do crime praticado (castiga — se
porque pecou) a maior finalidade era realizar justica, impondo uma pena. Segundo Santos®® “a
compensacao ou retribuicdo da culpabilidade contida no crime é a modalidade especifica de
realizacdo da justica penal, destacando a expiagdo como fim em si, e comum & tradi¢do
filosofica idealista (Kant, Hegel etc.), como tradicdo cristd”.

Andrade® destacou que a teoria da retribuicdo surgiu na época do Estado absolutista, e
com a expressdo, excluindo os precedentes filoséficos mais antigos , na Escola Classica do
Direito Penal, sendo seus defensores, na Italia, Rossi, Carrara e Péssima, e na Alemanha
comecou desde Kant e Hegel, até Binding e seus seguidores.

As premissas bésicas da doutrina retributiva fundamentam-se na retribuicdo a
perturbagdo da ordem (juridica) adotada pelos homens e consagrada pelas leis: “o0 mal com o
mal”.

No dizer de Bruno®, “as teorias chamadas absolutas acentuam na pena o seu caréater
retributivo ou aflitivo de mal justo que a ordem de Direito opGe a injustica do mal praticado
pelo delinquente”.

Para se entender melhor a idéia de pena em sentido absoluto, temos que levar em conta
o0 Estado absolutista, caracterizado por uma identidade entre o rei e o Estado e na crenca de
que o poder soberano era-lhe concedido diretamente por Deus. Ao soberano caberia ditar as
normas, aplicar as regras, exigindo dos seus suditos a observacdo das mesmas sob pena de
aplicacdo de uma sango.*®

A infracdo cometida atentava ndo s6 contra o Estado, mas também contra o soberano -
em face da identidade entre ambos, além de se constituir um ato imoral e pecaminoso. Assim
a pena se destinava a castigar o mal praticado (o pecado), por aquele que agia contra o Estado
e a tentativa contra Deus.

Segundo Hassemer’®, a pena retributiva considera que é uma forma de castigar o

infrator pelo ato praticado e reequilibra a ordem juridica violado. Na premissa béasica da

% SANTOS, Juarez Cirino dos. 1984, p.143

" ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de Seguranca Juridica. Porto Alegre, Livraria do Advogado,
1997, p.45

% BRUNO, Anibal. Das Penas, Rio de Janeiro, Ed. Rio, 1976, 13,

% Ramirez (1989) apud Hormazabal Malaree,1982, p.120

" HASSEMER, Winfried, 1989, p.348, apud Vinholes, 2002, p.121
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doutrina retributiva — é correto responder o mal com o mal —, envolve trés idéias muito
importantes: a vinganca privada, a expiacéo e o reequilibrio.

J& para autor Roxin71, “nas teorias retribucionistas, também ditas absolutistas, o fim da
pena vai continuar independente de efeitos sociais”.

Assume especial relevo o fato de que a pena é necessaria para o delito, como um
conceito inafastavel dele, por um meio necesséario de retribuicdo a um mal provocado por ele.

Ainda na mesma linha explica Ramirez’? a cerca da correspondéncia da pena a uma

culpabilidade:

A pena deve corresponder a grandeza da culpabilidade e, por isso, a idéia de
retribuicdo imp&e um limite ao poder punitivo estatal o que, para alguns, determina
o0 reconhecimento de algum mérito na teoria retribucionista. A motivagdo da pena,
assim estd na prépria infracdo, sem considerar-se qualquer outro fim ou utilidade,
sendo de alcancar a justica e afirmar a vigéncia do direito.

Na verdade, ndo existe outro meio ou fim para imaginar a sancao penal, a ndo ser
buscar uma forma de atingir a justica, que € um fato meramente dificil de ser aplicado,
quando caracterizada nas normas do direito penal, a fim de manter o controle tanto pelo
Estado, que é detentor dessa norma, quanto tentar manter também a tranquilidade do mal
contra os seus cidadaos, na base da justica. No entanto a pena € vista como conseqliéncia
juridica penal do crime.

Segundo Hassemer™, a teoria retribucionista tenta unificar o ato infracional e a
culpabilidade, numa forma de retribuicdo de um mal para um bem.

Do ponto de vista objetivo, a teoria retribucionista pretende que o ato infracional e a
culpabilidade sejam retribuidos através da imposicdo do mal, que se constitui na
pena. Subjetivamente, levando em conta 0 agente, ela busca castigar o delinglente,
mas também pretende ser como um processo sacramental, no sentido de que a
execucdo da pena, o castigo que a pena determina ao condenado, bastem para
retribuir a infracdo cometida e a culpabilidade. (...) durante largo periodo de tempo,

devido a sua fundamentacéo teorica, baseada no idealismo alemdo, responsével por
grande parte do desenvolvimento da historia do Direito Penal.

As chamadas teorias absolutas, filosofia do idealismo alemdo, apdiam-se
especialmente em Kant e Hegel.

Kant (1724-1804)" evidenciava uma estreita relacdo entre Direito e Moral. Assim,
ndo bastava que os comportamentos, conforme as normas legais, fossem respeitadas por uma

imposic¢do, com poder de san¢do, mas na aceitacdo que poderia vir da sua consciéncia, da sua

" ROXIN, Claus. 1997, p.66.
"2 Ramires, apud Vinholes, 1982, p.122.
® HASSEMER, Winfried. 1989, p. 348.
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utilizacdo e necessidade. Dessa forma, as imposi¢des juridicas transformavam também em
obrigacdo morais, determinado na forma de vontade.

Quanto & qualidade e & quantidade da pena, Kant pregava que a pena deveria ser
aplicada de acordo com a intensidade do mal que praticou, “mas com a condi¢do, bem
entendida, de ser apreciada por uma tribunal e ndo pelo julgamento particular, suficiente para
realizar a justica”.

A Justica do Direito Penal, na concepcdo de Kant, estaria justamente na falta de
objetivo utilitario, sem fins politicos na imposicéo das san¢fes. Somente a partir de um direito
penal ndo utilitario, poder-se-ia chegar a uma justificativa de um direito penal retributivo que
se diferenciasse da vinganca, de um poder brutal e de uma retribuicdo irracional.”

Para Kant, ninguém pode descumprir as normas legais porque ndo deve ser
merecedora do Direito de cidadania, com isso teria que ser castigado porque infringiu a lei.
Entdo a idéia retributiva para o autor estd fundamentada na nogdo de que a lei é “imperativo

" ou uma obrigacdo que guia a consciéncia exclusivamente sob a acdo moral;

categorico
nesse sentido toda acdo é considerada moral quando estd de acordo com imperativo
categorico.

Kant fez um resumo desse imperativo categérico em dois contetudos: “age somente
segundo uma maxima tal que possa querer, a0 mesmo tempo, que se torne a lei universal”
(isto €, que 0 que quero para mim nesta circunstancia devo querer também para todos os
demais, em iguais circunstancias); e “nunca se deve tratar a si proprio e tampouco aos demais,
com simples meio, mas como fim em si mesmo™.”"’

Ainda invocando o pensamento Kantiano, a moralidade da conduta se rege pela
liberdade, na existéncia da vontade. Dessa forma ao violar o imperativo, a pena, ndo sendo
imoral, ja apresenta a um fim. Nem sequer aceita que seja um meio para melhorar o préprio
delingliente. Assim sendo, a medida da pena é a devolucdo da mesma quantidade de dor
injustamente causada, isto &, o talido.

Portanto a pena ¢ uma imposicdo de ordem moral, medida pelo talido, sem fim

utilitario, cuja razdo de ser estaria na retribuicdo de ordem moral a que ela servia de

" KANT, Emmanuel. 1983, p. 61, apud Vigne, 2000, p.7

> CF. Wolfagang Naucke. Le Droit Rétributif Selon Kant. Apud MARQUES, Oswaldo Henriique Duek.
Fundamentos da Pena, Sdo Paulo, Editora Juarez de Oliveira, 2000, p.60.

"® Expresséo utilizada por Kant para definir que a acdo é moral quando responde a um dever de consciéncia, que
ndo se orienta por nenhuma outra consideracdo, tal como conveniéncia, oportunidade, etc. E explica: esses
imperativos de consciéncia, que prescindem de outras consideracdes.

" ZAFFARONI, Eugenio Rall e PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, Parte Geral,
52 Ed. S&o Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p.233.
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instrumento. Em sintese, Kant entende que o réu deve ser castigado apenas por ter delinquido.
Né&o estabelece nenhuma consideragéo sobre a utilidade da pena para ele ou para a sociedade,
retirando toda e qualquer funcdo preventiva - especial ou geral - da pena. "A aplicagdo da
pena decorre da simples infringéncia da lei penal, isto é, da simples préatica do delito.

A teoria absoluta preconizada por Kant, viria a ser retomada por Hegel (1770/1831).

Segundo Bruno’® Hegel trouxe o problema para o terreno préprio do Direito,
transformando em contribuicéo juridica a retribuicéo ética de Kant.

Reforcando com a teoria retribucionista de Hegel (1997), a idéia da pena também
retribui para o delingliente na medida em que praticou um ato ilicito. A pena, no entanto nao
constitui simplesmente um mal a ser compensado ao causador daquele mal anterior, mas
numa forma de retribuir o mesmo status a ordem juridica. Ainda segundo ele a aplicacéo de
sanc¢do penal teria ligacdo de fazer voltar a ordem juridica ao seu lugar anterior, a0 momento
do cometimento do delito. Disse ainda que “a pena ¢ a nega¢do da negacdo do direito” ou
vontade especial do delinguente, mesmo com a conduta injusta, nega ainda a vontade geral do
ordenamento juridico, de que deveria ser negado, anulada pela imposicao da pena.

Também Hegel® defendia nas suas idéias ser indcuo, irracional, com a pretensdo de
desejar um prejuizo (o castigo, a puni¢do), simplesmente porque havera um prejuizo anterior
(a infracao).

Para Hegel®® “a pena se impunha como uma forma de compensar o delito, recuperando
o equilibrio perdido pela ordem juridica”.

Bittencourt®® «

refere que em aceitar a pena como uma forma de restabelecimento da
ordem juridica atingida pelo delingliente, deve-se aceitar, como conseqiiéncia, que a pena ndo
¢ apenas um ‘mal a ser infringindo a ele”.

Entdo a pena realiza a sua funcdo de retribuicdo pura, como consequéncia natural e
inelutavel do crime, e a ser inelutavelmente cumprida, sem que a justifique outro qualquer
destino de ordem pratica individual ou social

Enfim, a pena retributiva esgota o seu sentido no mal que se faz sofrer ao delinguiente,
como compensacdo ou expiacdo do mal do crime; nesta medida é uma doutrina puramente
social-negativa que acaba por se revelar estranha e inimiga de qualquer tentativa de

socializacdo do delinquente e de restauracdo da paz juridica da comunidade afetada pelo

® BRUNO, Anibal. Das Penas. Rio de Janeiro, Ed. Rio, 1976, p.13.
" HEGEL, (1987) Apud Hassemer, 1989

% HEGEL (1997, p.101), apud Vinholes (2002, p.126)

8 BITENCOURT (1993, P.102) apud Vinholes (2002, p.126/127).
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crime. Em suma, inimiga de qualquer atuacdo preventiva e, assim, da pretenséo de controle e

dominio do fendbmeno da criminalidade.

2.2 TEORIAS RELATIVAS OU FINALISTAS

Em contraposicdo as teorias absolutas da pena, de fundo exclusivamente retributivo,
surgiu a concepcao da pena que lhe conferia ndo um carater meramente repressivo, mas,
essencialmente, a funco utilitaria de protecéo da sociedade, de prevencao dos delitos®.

Com efeito, para as teorias preventivas a pena ndo visa retribuir o fato delitivo
cometido, e sim prevenir a sua pratica. Se o castigo ao autor do delito se impde, segundo a
I6gica das teorias absolutas, somente porque delinguiu, nas teorias relativas, a pena se impde
para que no volte a delinquir &.

Ou seja, as teorias relativas julgam a finalidade da pena na necessidade social, para
conservacao do direito e de sua eficiéncia, através da prevencéo dos crimes.

Tem como funcéo servir de instrumento de defesa da sociedade para protecdo dos bens
juridicos.

A justica aparece como elemento regulador dos limites de seguranca impostos pelo
direito, mas nao age como justificador da pena.

As teorias preventivas também reconhecem que, segundo sua esséncia, a pena se
traduz num mal para quem a sofre. Mas, como instrumento politico-criminal destinado a atuar
no mundo, ndo pode a pena bastar-se com essa caracteristica, em si mesma destituida de
sentido social-positivo. Para como tal se justificar, a pena tem de usar desse mal para alcancar
a finalidade precipua de toda a politica criminal, precisamente, a prevencdo ou a profilaxia
criminal.

De acordo com Hassemer®, “suas origens filoséficas mais remotas chegam aos
principios da Era Cristd com Séneca que, repetindo Protagoras afirmando a irracionalidade de

castigar o pecado cometido ao invés de punir para evitar o pecado”.

82 PUIG, Santiago Mir. Funcion de La pena e teoria del delito em estado social y democrético de derecho, P.26,
apud SANTORO FILHO, Antonio Carlos. Bases Criticas do Direito Criminal., Leme,P, Ed. do Direito, 2000,
p.51.

% BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal,parte geral, S&o Paulo, Saraiva, 2008, p.89.

% HASSEMER, 1980, 131/132



39

Vislumbra-se na pena seu carater de prevencdo, seja em relagdo a fatos ainda nao
praticados (prevencéo geral), ou relagéo a fatos praticados (prevencéo especial).

Entdo como vimos a ideia da prevencédo da pena foi ampliada de uma maneira eficaz, a
partir do momento em que a pena passou a ser empregada como um fato consumado ou
acabado. No mesmo contexto da preventiva da pena se desenvolveu com mais certeza, as duas
correntes em que se divide: preventiva geral e em preventiva especial.

Mas seguindo no mesmo contexto da idéia com o autor Morais Ribeiro®®, em que cada
uma delas possui um caréter diferente de atuacdo sobre a coletividade, a primeira a todos 0s
integrantes da comunidade juridica, a fim de prevenir, através da intimidacdo para que nédo
perturbem a paz social.

Ja a prevencdo especial, dirige-se ao agente delituoso, a fim de impedi-lo de praticar
novos crimes, a0 mesmo tempo em que o intimida, promovendo-se com a emenda ou a
segregacdo do individuo. Visa a protecdo da sociedade no periodo estabelecido na cominacéo
legal, além de prever a ressocializacdo do individuo para posterior insercdo no convivio
social.

Para o autor Vagne® esta ultima tem como objetivo impedir a pratica de novos
delitos, operando na consciéncia do delinquente para que ele ndo deva voltar a delinquir, ja
que se procede em penalizar porque praticou um delito, conscientizando-se do carater ilicito,

bem como a inutilidade e prejudicialidade de sua acéo, da qual foi considerada criminosa.

2.2.1 Prevencao geral

A prevencdo geral conforme ja esbocado acima, é a ameaca de um mal contra um
ilicito penal, dirigida a todos os destinatarios da norma penal. Tem um carater educativo e age
pela ameaca da pena acerca da lesdo de bens juridicos fundamentais. Ha assim, uma acédo
intimidatdria contra todos os individuos pré-dispostos a cometer algum delito.

Destacam-se entre os defensores da teoria da prevengdo geral da pena, Beccaria,
Bentham, Feuerbach, Filangieri e Schopenhauer.

A prevengdo geral segundo seu maior tedrico Anselm v. Fueurbach, “é¢ obtida pela
coacdo psicologico com a qual se pretende evitar o fendmeno delitivo, através do Direito

% MORAIS RIBEIRO, 2008, p.24
8 VAGNE, 2001, p.9.
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Penal, que pode dar uma solucdo ao problema da criminalidade".?” A prevencéo geral opera,

pois, baseada nos mecanismos do inconsciente coletivo. Fuerbach propds que a “coagao
psicoldgica ( ou efeito dissuasério) atuaria em dois momentos, na cominacao penal, dirigida a
generalidade das pessoas e, em segundo momento, na execucéo da pena.®®
A prevencdo geral foi largamente criticada.
Claus Roxin®®, um dos criticos desta teoria, destacou que:
Em primeiro lugar, permanece em aberto a questdo de saber face a que
comportamentos possui o0 Estado a faculdade de intimidar. A ela se acrescenta uma
ulterior objecdo: o ponto de partida da prevencdo geral possui normalmente uma
tendéncia para o terror estatal. Quem pretender intimidar mediante a pena tendera a
reforcar esse efeito, castigando tdo duramente quanto possivel. Outro argumento

reside no fato de que, em muitos grupos de crimes e de delinqientes, ndo se
conseguiu provar até agora o efeito de prevencéao geral da pena.

Bitencourt™ estabelece trés problemas empiricos que as diretrizes da prevencao geral
enfrentam: Conhecimento da norma juridica por seu destinatario; a motivacdo do destinatario
das normas e, finalmente a idoneidade dos meio preventivos. Neste aspecto, o autor adverte

que “ nao se pode castigar amedrontando, desmedidamente (embora isso ocorra), com

auténtico Direito Penal do terror”.

2.2.2 Preventivas Especiais

Conforme ja afirmamos, para essa teoria, a pena visa prevenir a pratica do fato
delituoso, dirigindo-se exclusivamente aquele que ja praticou o delito, objetivando que este
ndo volte a delinguir, aplicando-se ao sentenciado um processo de ressocializacdo® capaz de
restitui-lo a vida livre, sem problemas para a sociedade.

Vaérias correntes defendem uma postura preventivo-especial da pena. Na Francga,
destaca-se a teoria da Nova Defesa Social, de Marc Ancel, na Alemanha, Von Liszt, na

8 Apud BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal, cit., p.90
8 Apud BUSATO, Paulo Cesar, Huapaya, Sandro Montes, Introducéo ao Direito Penal, Rio de Janeiro,
Ed.Lumen Juris, 2007, p. 187.

% Roxin, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Lisboa, Ed. Veja, 1986, p.21

% BITENCOURT, ob.cit., 92.

% N&o ha uma definicdo concreta e determinada sobre o sentido de ressocializacdo. Segundo Ribeiro, a idéia de
ressocializacdo situa-se, de um modo geral entre um méximo e um minimo de contedo moral. A primeira,
tendem a uma corre¢do moral do condenado, modificando sua personalidade, por meio de tratamento médico-
psicoldgico, no outro extremo, qualquer tratamento , seja médico, psicolégico ou pedagdgico, deve ser precedido
do livre consentimento do interno. RIBEIRO, Bruno de Morais. As modificacdes recentes havidas no conceito
de rssocializagdo ou reintegracdo social e a discussdo atual acerca desse conceito. Direito Penal Contemporaneo,
coord. Luiz Regis Prado, S&o Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 2007, p. 110.
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Espanha, a Escola correcionalista e, na Italia, Gramatico. Contudo, foi 0 pensamento de Franz
Von Liszt que serviu de inspiracdo as diversas teorias da prevencao especial, inclusive as
novas teses que foram inspiragdo do Projeto Alternativo ao Codigo Penal Alemao, de 1966.

Explica Capez®: a pena tem um fim pratico e imediato de prevencdo geral ou especial
do crime (punitur ne peccetur). A prevencao é especial porque a pena objetiva a readaptacéo e
a segregacéo sociais do criminoso como meios de impedi-lo de voltar a delinqir. Acrescenta
Marinete®, que a prevencéo especial da pena visa impedir que o delingiiente pratique novos
crimes, intimidando-o e corrigindo-o, ao contrario da prevencdo geral da pena que visa
intimidar todos os componentes da sociedade para ndo praticarem crimes.

O interesse juridico-penal ja ndo estd em restaurar a ordem juridica ou a intimidacéao
geral dos membros do corpo social. A pena, segundo esta nova concepcdo, deveria
caracterizar-se em outro sentido: o da defesa da nova ordem, a defesa da sociedade. O delito
ndo € apenas a violagdo a ordem juridica, mas antes de tudo, um dano social, e o delinquente é
um perigo social (um anormal) que p&e em risco a nova ordem®*.

Bitencourt™, citando Bustus Ramirez, afirma que, a partir de entdo, o controle social
passa a ter por base fundamental a idéia de que ha homens bons, normais e ndo perigosos, e
homens maus, anormais e perigosos. Invoca-se a defesa da sociedade contra atos destes
homens, através de medidas ressocializadoras. Assim sendo, a forma de corrigir e melhorar o
sistema penal é por meio da ressocializacdo do condenado, inclusive para evitar a
reincidéncia®

A maior expressdo da teoria preventiva especial estd consubstanciada no ideario
ressocializador, que busca, através da corre¢do e do melhoramento do apenado, a
obtencdo de uma efetiva e auténtica reinsercdo do delinquente em sociedade. Os
defensores e partidarios dessa concepgdo ressocializadora afirmam que a mesma
cumpre de forma satisfatoria, a fungdo duplamente protetiva do Direito Penal-
protecdo da sociedade e do individuo criminoso-que sofre a puni¢do, mas ndo se vé
expulso da sociedade, mas, ao contrario, devem receber a ajuda do Estado que deve
proporcionar-lhe os meios adequados para reinseri-lo integro na sociedade. Desse
modo, a prevencéo especial cumpriria a exigéncia do Estado Social.

A finalidade da pena em Von Liszt é prevenir os delitos. assegurando a comunidade,
frente aos delinglientes, mediante o encarceramento; intimidando, através da pena individual;

e corrigindo os sujeitos mediante um processo ressocializador. Propbe paralelamente

% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, vol. 1, S&o Paulo, Saraiva, 2005, p.358
% MARINETE, 2010

% BITENCOURT, ob.cit, 2010, p.111

% BITENCOURT, tratado de Direito Penal, cit., p.94

% BITENCOURT, Tratado de Direito Penal, cit., p.94
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inocuizar ao irressocializavel; intimidar o delinquente ocasional; e corrigir o autor
corrigivel.%’

Ainda perseguidos pela prevencdo especial, ndo esta presente nem a intimidacao do
grupo social (prevencdo geral), tampouco a retribuicdo do fato praticado, o tratamento é
dirigido exclusivamente a pessoa que delinguiu, a fim de resolver, no futuro, acatar as normas
juridicas — penais, e ndo reincidir. A resposta juridico-penal deve ser capaz de frear, pela
reeducagéo, o ato criminoso do delinquente. ***

Os defensores da prevencdo especial usam o método como uma medida, ndo como
uma pena. Porque na sua “visdo a pena envolve a liberdade do individuo, j& na medida
pressupde que o sujeito é um ser diferente e necessita ser cuidado, de acordo com sua
anormalidade ou periculosidade”gs.

De acordo com autora Andrade®™ “perde a pena o seu tradicional e imanente
significado retributivo, para adotar uma postura de prevencdo, enderecada & recuperagdo do
condenado”.

Caminhando ainda no mesmo contexto acerca da prevencdo especial, como motivo
relevante, no que diz respeito a medida da pena, “o importante ¢ examinar circunstancias
agravantes e atenuante, uma vez acentuada a prevencao especial os efeitos na qualidade do
agente, vai permitir um melhor exame sobre as possibilidades de se aplicar um substitutivo
penal, impedindo a privacdo de liberdade.'®
Ferri*™, explicou a aplicacdo da pena como um célculo que pode garantir seguranca

social dos criminosos mais perigoso:

[...] a pena, como tltimo ratio” de defesa social repressiva ndo se deve proporcionar
- e em medida fixa — somente & gravidade objectiva e juridica do crime, mas deve
adaptar-se também, e, sobretudo, & personalidade, mais ou menos perigosa, do
delinquente, a qualquer ato de crime com o sequestro por tempo indeterminado, quer
dizer, enquanto o condenado néo estiver readaptado a vida livre e honesta, da mesma
maneira que o doente entra no hospital ndo por um lapso- prefixo de tempo que seria
absurdo —mas durante o tempo necessario a readaptar-se & vida ordinaria. Daqui
resulta que a insuprimivel exigéncia para a hodierna Justica Penal: [...] assegurar
uma defesa social mais eficaz contra 0s criminosos mais perigosos e uma defesa
mais humana para 0s Criminosos menos perigosos, que sao 0 maior nimero.

% BUSATO, Paulo Cesar e HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo do Direito Penal. Cit., p.190.
% BITENCOURT, 2008, p.94

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de Seguranca Juridica. 1997, cit., p.69.

100 BITENCOURT, 1993, p.126, apud Vinhole, 2002, p0.140/141.

101 FERRI, 1003, P.125, APUD Vinholes, 2002, p.140/141.
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Em tese, assim com essa assisténcia do Estado com esses criminosos € tarefa Gtil para
que sociedade possa sentir um pouco de tranquilidade, paz e seguranca social, serve, também
para ajudar a diminuir o nimero de delinquentes ou de reincidéncia.

Assim como ocorreu com a prevencao geral, a teoria da prevencédo especial foi objeto
de criticas doutrinarias. Uma das criticas contrarias a prevencdo especial argumenta que 0s
fins seriam ineficazes diante daquele delinquente que n&o necessite de intimidacéo,
reeducacdo ou inocuizacdo, em razdo de ndo haver a menor probabilidade de reincidéncia. Por
outro lado, quando o Estado se prop6e a reconduzir alguém a um determinado
comportamento, corre-se 0 risco de uma conducdo politica de determinados Estados
totalitarios. Outra grande critica que se fez ao método preventivo especial é no sentido de que
modelo de ressocializacdo pregada pelos seus doutrinadores, exposta na doutrina de defesa
social formulada, principalmente por Felippo Gramatica, defendia a correcdo moral do
condenado, propondo um modelo de tratamento médico-psicoldgico, sem seu consentimento,
num claro desrespeito ao livre-arbitrio.

Contudo, ainda que com muitas criticas, a finalidade ressocializador permanece
vigente como funcdo da pena, atualmente vista como uma nova roupagem que veremos em

seguida.

2.3 TEORIA MISTA OU UNIFICADORA

As teorias mistas, ecléticas ou unificadoras surgiram da critica as teses apresentadas
pelas teorias absolutas (retribucionista) e relativas (preventiva) da pena. A doutrina conseguiu
unificar a finalidade da pena e apresentar os argumentos sobre a funcionalidade das mesmas.

Essa teoria busca reunir todas as correntes doutrinarias para atingir uma meta que tem
como finalidade da pena, o objetivo de retribuir e de prevencdo (geral e especial), duma
maneira em que a pena seja retribuitiva para que ndo haja o meio para se justificar o conteudo,
de modo absoluto, mas pelo efeito psico- sociais. Desse modo, ja ndo se devera falar mais em

retribuicdo, em sentido estrito, mas, de prevencéo através da retribuicdo. **2

192 BITENCOURT, 1993, P.133, apud Siqueira Lucas, 2002, p.145.
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E atribuida & pena a combinagdo dos trés principios inspiradores, retribuicéo,
prevencédo geral e prevencdo especial conforme o momento em que estiver sendo analisada:
momento da previsédo legal, momento da determinac&o judicial e a fase da execugdo da pena.

No primeiro momento, a pena deve ter a funcdo de proteger os bens juridicos, sendo
um instrumento dirigido a coibir delitos.

No segundo momento, a determinacdo judicial, em que o juiz devera individualizar a
pena conforme as caracteristicas do delito e do autor e por fim pretende-se a reinsercéo social
e reeducacéo do condenado.

Os fins da pena devem ser perseguidos no marco penal estabelecido pela culpabilidade
pessoal do sujeito (juizo de desvalor do autor do fato), na medida mais equilibrada possivel,
podendo variar ainda, em uma ou outra direcdo, segundo as caracteristicas do caso concreto
(desvalor do fato do autor).

Conforme ja expressamos, as teorias unificadoras partem da critica as soluc@es
monistas (teorias absolutas e teorias relativas). Sustentam que essa unidimensionalidade, em
um ou outro sentido, mostra-se formalista e incapaz de abranger a complexidade dos
fendmenos sociais que interessam ao Direito Penal, com consequéncias graves para a
seguranca e os direitos fundamentais do homem. Esse € um dos argumentos béasicos que
ressaltam a necessidade de adotar uma teoria que abranja a pluralidade funcional da pena.'®®
“O Estado Democratico ndo pode impor ao condenado os valores predominantes na
sociedade, mas apenas prop06-los ao recluso, este terd o direito de refuta-los, se entender o
caso, de ndo conformar-se ou de recusar adaptar-se as regras fundamentais e coletivas”.

Para os defensores da teoria unificadora, a finalidade da pena e do Direito Penal é,
subsidiariamente a protecdo de bens juridicos, mediante a prevencdo geral negativa na
cominacao da pena, prevencdo geral e especial, na aplicacdo da pena, limitada pela medida da
culpa e, finalmente, prevencao especial na execugédo da pena. Todavia, ao admitir a prevencao
especial na execucdo da pena, a teoria unificadora choca a idéia que contradiz essa espécie de
prevencao.

Seguindo na mesma diregdo com os autores (1993, p.133, 2002, p. 145/146) acerca da
teses unificadores ou mista que protege e aceita a retribuicdo de uma forma culpavel e
limitada a intervencédo penal, diante de inimeras criticas sobre a matéria.

Merkel quem primeiro referiu as teses unificadoras, na Alemanha, defendendo que

nessa concepgdo mista se aceita a retribuicdo e o principio da culpabilidade como critério
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limitador da intervencéo penal. Dessa forma, o contetdo retributivo da pena deve ter como
limite a responsabilidade (culpabilidade) decorrente do ilicito contido. Contudo, ainda que
reafirmada e aceita a idéia de retribuicdo, ela ndo pode estar desvinculada da busca pela
obtencdo de fins preventivos, gerais e especiais.

Apesar dos beneficios que se possa vislumbrar com as teses mista, muitas sdo as
criticas que se dedicam as mesmas. Por exemplo, salienta que é desnecesséario, ildgico reunir,
em uma concepgao, trés idéias distintas. Para ele “a simples adi¢do ndo so destrdi a logica
imanente & concepgdo, como também aumenta o ambito de aplicacdo da pena, que se converte
assim em meio de reacao apto a qualquer emprego. Prossegue, em critica, afirmando “ ... Os
efeitos de cada teoria ndo se suprimem entre si, absolutamente, mas ao contrario, se
multiplicam e 104

Roxin, expoente da “Teoria dialética da Unido” salientou, que pretende recuperar 0S
postulados das distintas concepcbes sobre legitimacdo da pena, através de uma teoria
harmonica das duas finalidades: a prevencgéo geral e a prevencdo especial. Assim, conclui o
autor citado, “resulta possivel a aplicagdo da pena onde ndo se faz necessaria a ressocializagio
do apenado, em razdo da prevencao geral. E, onde houver conflito entre as duas, a situacao se
resolve outorgando prevaléncia a prevencdo especial, mas sem excluir de todo a prevencao
geral . *®

Ainda assim, ndo resta resolvida a incompatibilidade de propdsitos entre prevencdo e
retribuicdo, visto que nenhum dos que defendem a teoria mista apresentou um marco de
referéncia definitivo para a pena. Desta forma, tanto as teorias absolutas como as preventivas
sofrem criticas de renomados autores, consolidando-se, na Gltima década do século passado a

chamada teoria da prevencao geral positiva

2.4 TEORIA DA PREVENCAO GERAL POSITIVA

Essa nova teoria ndo vé na pena uma ameaca destinada a intimidar possiveis

delinqiientes, ou propor a reafirmagdo do poder soberano por meio do castigo. A teoria da

103 BITENCOURT, Cesar Roberto, Tratado de Direito Penal, cit. p.95
104 ROXIN, 1997, p.146
105 BUSATO, Paulo Cesar e HUAPAYA, Sandro Montes, ob.cit, p.196.
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prevencédo geral positiva pretende reafirmar a consciéncia social da norma ou confirmar sua
vigéncia, por meio da imposico de san¢des penais™®.

A teoria da prevencéo geral positiva se subdivide em fundamentadora e limitadora.

A fundamentadora tem como principal representante Welzel e Jakops.

Para Wetzel'"’

, a prevencdo geral positiva fundamentadora, tem como fundamento
basico o direito penal, cuja funcdo € a garantia de vigéncia real dos atos ético-sociais, de
carater positivo, como o respeito a vida, a integridade fisica e a salde. Dessa forma, a misséo
do direito penal reside em assegurar vigéncia inquebravel destes valores, através da aplicacdo
da sancdo penal, como um castigo, pela inobservancia de valores fundamentais. Observa,
ainda, que nessa concepcdo, a missdo do Direito Penal se projeta, fundamentalmente, sobre o
foro interno do cidaddo, justo onde pretende gerar uma atitude de convencimento, de
fidelidade ao Direito, mais eficaz, em sua opinido, que a mera intimidacdo para o fim de
protecdo de bens juridico da sociedade.

Vaérias criticas também surgiram contra a teoria da prevencdo geral positiva
fundamentadora. Dentre seus autores, destacamos, Mir Puig, Mufios Conde, Alessandro

Baratta e Luzon Pefia'®

. Alegam, em sintese que a teoria geral positiva fundamentadora ndo
constitui uma alternativa real que satisfaca as atuais necessidades da teoria da pena, visto que
é inconcebivel a forma coativa imposta ao individuo, num Estado social e democratico de
Direito.

Em contrapartida a previsdo geral fundamentadora, sustenta-se uma prevenc¢do geral
positiva limitadora, baseada, fundamentalmente, em que a prevencdo geral deve expressar-se
com sentido limitador do poder punitivo do Estado. Esta teoria é defendida por Roxin, Mir
Puig, Hassemer e Silva-Sanchez.

Hassemer'®®

admitiu a concepgéo de impor a pena como uma forma de funcionamento
da prevencdo geral. Aceitando o fato de que a cominacgéo legal e a execucdo da pena tém
funcdo de prevencdo geral, afirma que importa ao Direito Penal a aceitacdo das normas,
através do convencimento dos cidadados, de que elas (normas) sdo idéneas para uma melhor
convivéncia social. Prossegue, inclusive, afirmando que essa aceitacdo - que ele chama de
seguranca das normas — se pode produzir ndo somente atraves da criminalizacdo ou da

agravacao das sancfes, mas também com a descriminalizacéo e atenuacgéo das penas.

196 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena, ob.cit., p.188
W7 \WELZEL, 1964, p.229, apud Siqueira Lucas, 2002, p.148.

198 Bjtencourt, 2008, p.98.

199 HASSEMER, 1989, apud Siqueira Lucas, 2002, p.151
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A pena, segundo Hassemer, como forma de castigar ou sancionar formalmente,
submete-se a determinados pressupostos e limitacdes. A ressocializagdo e a retribuicdo pelo
fato sdo apenas instrumentos de realizacdo do fim geral da pena: a prevengéo geral positiva. A
principal finalidade, pois, deve dirigir-se a pena e a prevencdo geral — em seus sentidos
intimidatorios e limitadores -, sem deixar de lado as necessidades de prevencédo especial, no
tocante a ressocializacdo do delinquente. Entende-se que o conteldo da ressocializacdo ndo

ser4 o tradicionalmente concebido, isto é, com a imposicao de forma coativa (arbitraria)*'°.

Mun6z Condel11 explica que a ressocializacdo do delinquente implica um processo
comunicacional e interativo entre o individuo e sociedade. E adverte, ”ndo se pode
ressocializar o delinquente sem colocar em ddvida, a0 mesmo tempo, o conjunto
social normativo ao qual se pretende integra-lo. Caso contrério, estariamos
admitindo, equivocadamente, que a ordem social é perfeita, 0 que, no minimo, é
discutivel.

A condicéo de reintegracédo, reinsercdo social ou ressocializacdo, indica o retorno a
uma condicdo anterior, isso €, integrar novamente, integrar —se de novo na sociedade, voltar &
socializacdo. Mas ai cabe a pergunta: que tipo de sociedade? Sabemos que entre os diversos
estratos sociais hé diferentes padrées de vida, de comportamento. A esse respeito Bergalli*'?
lembra que “existem muitas diferencas entre as normas, valores e modelos de comportamento
das diferentes classes sociais”. "

Na licdo de Mufioz Conde, convém também que exista uma ligacdo entre o
delinqlente e ressocializacdo, porque as vezes ndo sao todos os delingientes que necessitam
se ressocializar.""

N&o existe uma absoluta correlacdo entre delinquéncia e ressocializacdo, bem por isso
nem todos os delinguentes precisam dele, pois, mesmo que tenha cometido um delito, ndo
rompem seus vinculos com a sociedade. Assim, a exemplo do que se apregoa como
desnecesséria a prisdo para uma série de delitos menos graves, por igual, pode — se dizer que 0
" treinamento ~* para a ressocializacdo, é plenamente dispensavel em relacdo aos autores de
crime de pequena monta, bem como os criminosos de guerra, e 0s autores da chamada
delinqiiéncia econdmica.

115

Baratta ressalta que o0s apenados precisam Se submeter a esse pProcesso

ressocializador, porque, segundo o autor, para muitos é totalmente desnecessario e para

10 BITENCOURT, 2008, p.101

11 Munhoz Conde, Derecho Penal y control social, Jerez, Fundacién Universitéria de Jerez, 1985, p. 96-7, apud
Bitencourt, 2008, p.101 ,

112 BERGALLI, Roberto, 1976, p.46

13 VIGNE, 2001, p. 30.
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outros, ineficaz, compreendido como reinsercdo social, supde uma transformacéo interior,
uma auto-conscientizacdo, numa mudanga interna. Contudo, a reconstrucdo da idéia de
reintegragéo social do condenado pressupfe que ele ndo mais seja considerado como objeto
de praticas a que é arbitrariamente submetido, mas ao contrario, torne-se sujeito dos
programas de ressocializacdo e assisténcia.

Com efeito, a nova concepgdo de reintegracdo social procura conter o avango da
prevencdo especial sob a perspectiva do tratamento obrigatorio para a reinser¢do social. Um
dos precursores dessa nova concepcao foi Giuseppe Bettiol, que, ressaltando os limites éticos
a acdo do Estado, em face da dignidade da pessoa humana, combatia a idéia de reeducacgédo
coativa.'*® E conclui o autor citado: A educagdo coacta — como em todos o0s casos, é aquela
gue se recebe nas prisdes — ndo pode deixar de produzir um profunda ferida na liberdade de
orientacdo e de consciéncia do homem preso, ressaltando que “ 0 Estado ndo pode impor a
virtude. Ele apenas pode, ou melhor, deve, criar as condi¢fes para 0 homem poder levar uma
vida virtuosa, de modo que o individuo —se quiser — possa aproveitar-se dela.”

A proposito, Rico™’ assim se expressa: a doutrina mais moderna considera que a
ressocializagdo ndo representa a aceitagdo passiva pelo delinquente “ressocializado” da
sociedade tal qual é, com seus habitos e conformismos, mas sim, um processo que tende a
devolver o homem a si mesmo”.

Essa nova concepcao da idéia de ressocializacdo deve se dar por meio de oferecimento
aos reclusos de possibilidade de participacdo nos diversos programas de tratamento
penitenciario, possibilidade essa cuja efetivacdo depende da sua voluntaria adesdo. Os
reclusos possuem, nessa configuracdo, direito a ressocializacdo, que, com todo direito, pode
Ou ndo ser exercido.

Segundo a penalista portuguesa Rodrigues, o tratamento penitenciario deve ser feito
nos moldes tragados pelos chamados programas minimos de ressocializacdo, restringindo,

portanto, ao oferecimento de ajuda que torne mais facil aos reclusos uma vida futura afastada

1% Mufioz Conde, 1979, p.139, apud Vigne, 2002, p.30.

S BARATTA, 1997, p.254, apud. Vigne, 2001, p.31.

16 BETTIOL, Giusepe. O mito da reeducagdo. O problema penal. Trad. Fernando de Miranda. Coimbra:
Coimbra, 1967, p.270-4, apud. Ribeiro, Bruno de Morais. As modifica¢des recentes havidas no conceito de
ressocializagdo ou reintegracdo social e a discussdo atual acerca desse conceito. Direito Penal Contemporaneo,
coord. Luiz Regis Prado, S.P., Ed. Revista dos Tribunais, 2007, p.111.

17 RICO, José Maria. As san¢Bes penais e a politica criminal contemporanea. Trad. J. Sergio Fragoso, Rio de
Janeiro, Liber Jaris, 1978, p. 78, apud Ribeiro, 2007, p.113
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dos caminhos do crime, cuja escolha a ser feita depende da consciéncia e vontade de cada
recluso.*

A Lei de Execucgdo Penal Brasileira, bem como o Cddigo Penal consagraram a funcéo
de reintegracdo social da pena privativa de liberdade, conforme esta explicito nas disposicdes
contidas nos arts. 1°, 3°, art. 109, art. 40 e art. 45, da Lei 7.210 e art. 38, da Lei 7.209:

Art. 1°. A execucdo Penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou
decisdo criminal e proporcionar condi¢cdes para a harménica integracdo social do
condenado e do internado.

Art. 3°. Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos nao
atingidos pela sentenca ou pela lei

Nessa mesma esteira, 0 art. 10 da Lei Execucdo Penal trata da reabilitacdo do preso

para convivio social.

Art. 10° A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.

Ainda, deste mesmo diploma legal:

Art.40. Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos
condenados e dos presos provisorios.

E, finalmente o paragrafo primeiro do art. 45, estipula que “as san¢des ndo poderdo
colocar em perigo a integridade fisica e moral do condenado”.
O Codigo penal, por sua vez, ao tratar da aplicacdo da pena no art. 59, assim se

expressa:

Art. 59. O juiz atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, 4 conduta social, &
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacéo e prevenc¢éo do crime.

O direito do condenado de optar em participar dos programas de tratamento decorre da
adoc¢do do principio da humanidade pela Constituicdo Federal Brasileira, segundo o qual
qualquer pessoa privada de liberdade deve ser tratada com respeito devido a dignidade
inerente a todo ser humano. Com efeito, o inciso XLIX, do art. 5° assim dispde: “¢
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”.

Desta forma, os programas e métodos de tratamento de ressocializagdo do apenado
devem ficar restritos a aqueles que deles desejem participar, resguardando-se sempre a livre
escolha e a dignidade dos reclusos. Cabe ainda ressaltar que o referido tratamento , durante a

execucao de pena, ha de pressupor, necessariamente, o respeito e a afirmacéo da liberdade e

18 RIBEIRO, Anabela Miranda. Novo Olhar sobre a questo penitenciéria. S.P., RT, 2001, p.58.
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dos valores individuais de cada detento. Outra caracteristica fundamental é a idéia de que
deve haver uma simetria entre os programas dirigidos a detentos e 0s programas dirigidos ao
ambiente social.
Sobre este aspecto Ribeiro™® nos traz a lume a licdo de Baratta:
los muros de la carcel representam una violenta barrera que separa la sociedad de
una parte de sus propios problemas y conflitos. Reintegracidn social (del condenado)
significa, antes que transformacion de su mundo separado, transformacion de la

sociedad que reasuma aquella parte de sus problemas y conflictos que se encuentram
‘segregados ‘ en la carcel.

Desta forma concluimos que os programas de ressocializacdo, além de respeitar a
liberdade e individualidade de cada detento, devem ter a participagcdo da comunidade, visto

que visam a preparacao do apenado a reintegracdo social, apds o cumprimento da pena.

19 RIBERO, Bruno de Morais. As modificacdes recentes havidas no conceito de ressocalizagdo ou reintegracio
social e a discussdo atual acerca desse conceito., cit., p.119
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3 RESSOCIALIZACAO

Conforme ja nos referimos no capitulo anterior, a finalidade da pena tem envolvido
inimeros ramos do conhecimento, oferecendo as mais variadas teorias e teses a respeito; O
objetivo deste trabalho € discutir alguns aspectos da ressocializa¢do, enquanto finalidade da
pena.

3.1. AS PRIMEIRAS IDEIAS DA RESSOCIALIZACAO

Ao longo da historia, 0 conceito de ressocializacdo ou reintegracdo foi sendo
modificados substancialmente. A apresentacdo de seus fundamentos podem ser encontrados ja
na Escola Correcionalista Ibérica*®®, seguida da Escola Positiva Italiana e finalmente, a Escola
Sociologica, cujo criador foi VonLiszt, que prop6s, através da pena individual, corrigir os
sujeitos mediante um processo socializador'?*

Mais recentemente, quando ainda se acreditava na eficacia curativa de execucao penal,
através de uma orientacédo terapéutica, prevaleceram concepcdes de tratamento ressocializador
influenciados, principalmente, pelo positivismo criminolégico. Uma nova concepcdo surgiu

nos anos cinqiienta, que, segundo Jescheck'??

havia um “modelo da ideologia do tratamento”,
cujas principais caracteristicas eram, entre outras, as seguintes: eleicdo da espécie e duracao
da san¢édo segundo a necessidade de tratamento do autor, investigacdo com ajuda de peritos,
determinacdo do momento da soltura por peritos, etc. Esta concepcdo teve seu mais ardente
defensor Filippo Gramatica, que exp6s a chamada doutrina de defesa social.

A idéia de ressocializacdo pode assumir uma grande variedade de significacdes,

formuladas pelos diferentes estudiosos: juristas, socilogos, economistas, filosofos, e outros

120 Esta escola sustentava que “a idéia de que todo homem &, por sua natureza, suscetivel de ser corrigido, pelo
gue a pena deve, antes de tudo, propor realizar a correcdo do delinquennte como Unica forma de evitar que no
futuro, ele continue a cometer crimes”. Dias, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do Direito Penal
revisitadas. Editora Revista dos Tribunais, So Paulo, 1999, p.104.

21 L1SZT, Franz Von. Tratado de Derecho Penal, tomo 2°, 32 Ed., trad. Luis Jimenez de Asta da 20%d. Alem4,
Madri: Instituto Editorial Réus, 1927,PP.9-10, apud. BUSATO, Paulo Cesar e Huapaya, Sandro Montes.
Introducéo ao Direito Penal, 22 Ed., Rio de Janeiro, Ed. Lumen Jaris, 2007, p. 191.

122 JESCHECK, Hans-Heinrick. A nova dogmética penal e a politica riminal em perspectiva comparada. Trad.
Jodo Marcelo de Araujo Jumior e Rosane Rodrigues Sanches. Ciéncia e politica criminal em honra de Heleno
Fragoso. Rio de Janeiro, Forense, 1992, p. 238.
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mais, de acordo com seus principios ideolégicos ou com o momento histérico em que
estavam, ou estéo vivendo.

Segundo Schecaira e Corréa Junior'?, ressocializar ndo é reeducar o condenado para
se comportar como deseja a classe detentora do poder e sim efetivar a reinsercdo social, a
criagdo de mecanismos e condi¢cdes para que o individuo retorne ao convivio social sem
trauma ou sequielas, para que possa viver uma vida normal.

Dois pontos, entretanto, merecem destaque quando se fala em ressocializagdo do
apenado. Em primeiro lugar, a idéia de ressocializagdo implica numa modificagdo da
personalidade do apenado, mediante um tratamento médico-psicoldgico, deste que haja
consentimento, conforme ja esclarecemos no capitulo anterior, do préprio apenado. Trata-se
de uma correcdo de cunho moral, gerando uma modificacdo das atitudes de apenado em
relacdo a seu comportamento anterior relativamente as normas de convivéncia social.

Por outro lado, a ressocializagdo também pode implicar num aproveitamento das
politicas publicas no sentido de preparar o0 apenado para o reingresso a sociedade, para que
possa ser reintegrado ao convivio social.

Daf a conceito elaborado por Rodrigues **, ao falar em reinser¢do social, “de acordo
com o qual se tem em vista a possibilidade de facultamento dos meios necessarios e
adequados para que, assim, o preso tenha condic¢des de reinserir-se na sociedade”.

H& que se destacar que as modernas teorias sobre ressocializacdo ndo admitem a
intervencdo coativa sobre a personalidade e comportamento do apenado. No capitulo anterior
ja discorremos sobre a aplicacdo da ressocializacdo como meio de coacdo para obtencdo de
resultados positivos.

O momento de ressocializacdo se faz, quando o apenado inicia 0 cumprimento da pena
privativa de liberdade, ou seja, na fase de execucdo da pena. Entretanto, ha alguns autores que
entendem que ha também a politica de ressocializacdo nas penas restritivas de direito, tais
como prestacdo de servigcos a comunidade, participacao de palestras, etc.

Cabe, no entanto, discutir se a ideia de ressocializagdo é compativel com a imposi¢ado

de execucdo da sancdo penal. A teoria da socializagdo, em sua linha mais abrangente, vé o

123 SCHCAIRA, Sergio Salmdo e CORREA JUNIOR, Alceu Pinto. Pena e Constituicdo Revista dos tribunais,
Sdo Paulo, 1995.

124 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar sobre a questéo penitenciaria. 2. ed. Portugal: Coimbra

Editora, 2002. p. 46.
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delito como déficit ou caréncia no processo de socializagdo, devendo a intervencdo punitiva
integrar o delingliente no mundo dos seus co-cidad&os, ou seja, a pena ha de ser vista como
instrumento de adaptacao funcional a coletividade, dai porque seu o caréter social.

Neste sentido, Baratta'?®

defende o uso do conceito de “reintegracdo” social ao invés
de ressocializacdo, pois para ele esse conceito (ressocializacdo) representa um papel passivo
por parte da pessoa em conflito com a lei e, 0 outro, ativo por parte das instituicdes, que traz
restos da velha criminologia positivista, “que definia o condenado como um individuo
anormal e inferior que deveria ser readaptado a sociedade, considerando esta como ‘boa’ e o
condenado como ‘mau’.”

Ja o conceito de reintegracdo social, para o autor, abriria um processo de comunicacao
e interacdo entre a prisdo e a sociedade, onde as pessoas presas se identificariam na sociedade
e a sociedade se reconheceria no preso.

Baratta'?®

sublinha que até o momento o modelo ressocializador provou ser
inadequado, podendo-se demonstrar a sua faléncia por meio de pesquisas empiricas que
apontaram as dificuldades estruturais e os resultados conseguidos pelo sistema carcerario, em
relacdo ao objetivo ressocializador. Sem embargo, uma parte do discurso oficial e incluindo
algumas mudancas recentes (pense-se na nova lei penitenciaria italiana de 1987) apontou que
a teoria do tratamento e da ressocializagdo ndo foi totalmente abandonado. Como evidencia a
atual realidade carceraria, as exigéncias necessarias para o cumprimento de funcdes de
ressocializacdo, associados aos estudos dos efeitos do carcere sobre a carreira criminal julga-
se que o elevado numero de reincidéncias, tém invalidado amplamente a hipoOtese de
ressocializagdo do delingiiente por meio do carcere'?’.

Porém, Bittencourt*?®

realca que a ressocializacdo ndo é unico e nem o principal alvo
da pena, mas sim, uma das metas que deve buscar realizar sempre que possivel. Afirma
também que ndo se pode confiar as disciplinas penais a tarefa de obter a total ressocializacdo
do delingliente, desconhecendo outros programas e meios de controle social por intermédio
dos quais o Estado e a sociedade podem usar para cumprir o objectivo socializador, como a
familia, a escola, a igreja, etc.

A Criminologia Critica deixa claro que ndo existe maneira de ressocializar uma pessoa

em conflito com a lei dentro de uma sociedade capitalista.

12 BARATTA, ob.cit., 1997, p.76.

126 pem id, p.71
27 Ibem, id, p.75
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A vida social ndo pode ser explicado por fatos puramente psicolégicos, pelo estado de
consciéncia individual. Assim, para entendermos um comportamento isolado, precisamos
conhecer, de anteméo, a sociedade que permitia, 0 seu grupo social. Assim sendo , partindo
dessa perspectiva funcionalista, o processo de socializacdo agrupa ndo somente uma pessoa,
mas a coletividade, um grande nimero de pessoas que serdo encarregues de compartilhar
essas regras e esses valores com as geragOes vindouras, delegando esse papel preponderante
de socializador por exceléncia & educagdo’?.

Desse modo, limita-se o poder de puni¢do do Estado e, em conseqiiéncia, inaugura-se
uma variedade de mecanismos de prevencdo mais racional. A ressocializacdo pressupde um
processo de inteiracdo entre o objeto (individuos) e a sociedade, este individuo estarad
impedido unilateralmente de ordenar um processo de intercambio entre eles, no intuito de
propiciar um ambiente de convivéncia. Mesmo assim, tampouco as normas sociais
conseguiram demarcar o processo interativo sem precisar da vontade do individuo afetado’®.

Por essas razdes, ressocializar um criminoso sem antes debater, no mesmo instante o
conjunto social normativo no qual deseja-se inclui-lo, traduz no pleno consentimento em
admitir como excelente a ordem social vigente sem questionar sequer aquelas diretamente
relacionadas com os delitos cometidos. Portanto, “ as criticas e as ideias de ressocializacdo
ndo se dirigem somente contra a ressocializacdo como tal, sendo também contra 0 meio

empregado para conseguir o tratamento penitenciério.'*!

3.2 ARESSOCIALIZACAO NA LEGISLACAO BRASILEIRA.

A Lei de Execucdo Penal Brasileira, bem como o Cédigo Penal consagraram a fungédo
de reintegracdo social da pena privativa de liberdade, conforme esta explicito nas disposicdes
contidas nos arts. 1°, 3°, art. 10°, art. 40 e art. 45, da Lei 7.210 e art. 38, da Lei 7.2009:

Art. 1°. A execucgdo Penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou

decisdo criminal e proporcionar condigdes para a harménica integracdo social do
condenado e do internado.

128 BITTENCOURT, ob. Cit., 1996, p.25

129 DURKHEIN, E. Las reglas del método socioldgico. Buenos Aires: Schapire, 1971.

130 MUNOZ CONDE, Francisco. Direito Penal e Controle Social. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.21
131SOUZA, Juarez Giacobbo de. Ressocializacdo Prisional: A contradicdo entre o discurso e a Prética
Institucional, Porto Alegre. Acesso 26.10.2011. http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/
10183/19001/000733736.pdf?sequence=1


http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/19001/000733736.pdf?sequence=1
http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/19001/000733736.pdf?sequence=1
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No artigo supramencionado, percebe-se que a execucdo da pena, tem como uma das
finalidades, dar ao apenado condigdes para que consiga aderir novamente ao meio social e,
assim, ndo mais rescindir, através de medidas que auxiliem a sua educagédo, sua capacitacao
profissional e na busca de conscientizacao psicoldgica e social.

Art. 3°. Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos
pela sentenca ou pela lei

Para Mirabete'®?, “a humanizacio de execugdo inicia-se pela regra da ndo privacdo dos
direitos do preso que ndo forem atingidos pela decisdo judicial”. O descumprimento da regra
estabelecida no artigp em comento, implica no comprometimento do principios
constitucionais em nossa lei maior, principalmente o da dignidade e da humanidade previstas
na Constituicdo da Republica do Brasil. Por outro lado, assegura as condi¢Ges para que 0S
apenados possam desenvolver-se no sentido da reinsercéo social.

Nessa mesma esteira, 0 art. 10 da Lei Execucdo Penal trata da reabilitacdo do preso
para convivio social.

Art. 10°. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.

Ainda, segunda a interpretacdo dada por Mirabete, 0 objetivo do tratamento ¢é fazer do
preso uma pessoa com a intengéo e a capacidade de viver respeitando a lei penal, procurando
desenvolver no reeducando o apreco por si mesmo, e de responsabilidade individual e social
com respeito a sua familia, ao proximo e a sociedade em geral.

O fundamento deste artigo, encontra-se nas regras minimas para o tratamento da ONU,
que prevé que o tratamento dos condenados a uma pena privativa de liberdade deve ser
objeto, a medida que a duracdo da pena o permita, inculcar-lhes a vontade de viver na
observacao da lei, sustentando-se do produto de se trabalho, e criar nessas pessoas a aptiddo
para esse mister.

Conclui-se, desta forma, que é dever do Estado disponibilizar aos apenados todos 0s
programas destinados a reinsercao social, como assisténcia material, moral e intelectual.

Ainda, desta mesmo diploma legal:

Art.40. Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos
condenados e dos presos provisorios.

E, finalmente o pardgrafo primeiro do art. 45, que “as san¢des ndo poderdo colocar em

perigo a integridade fisica e moral do condenado”.

132 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugéo Penal, Sdo Paulo, Ed. Atlas, 2004., p.41.
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O Cddigo penal, por sua vez, ao tratar da aplicacdo da pena no art. 59, assim se
expressa:

Art. 59. O juiz atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, &
personalidade do agente, aos motivos, s circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacéo e prevenc¢do do crime.

O direito do condenado de optar em participar dos programas de tratamento decorre da
ado¢do do principio da humanidade pela Constituicdo Federal Brasileira, segundo o qual
qualquer pessoa privada de liberdade deve ser tratada com respeito devido a dignidade
inerente a todo ser humano. Com efeito, o inciso XLIX, do art. 5° assim dispde: “¢é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”.

O sistema Penitenciario Brasileiro aplica a progressividade das execucfes da pena,
instituida no Cddigo Penal de 1940, e suas relevantes mudancas, sendo essa aplicada em
conformidade com critérios objetivos e subjetivos, permitindo que o criminoso dé inicio ao
cumprimento de sua pena em obediéncia as normas carcerarias, evoluindo, da mais severa a
mais suave (pelos regimes fechados, semi-aberto e aberto).

Assim sendo, 0 criminoso entra huma penitenciaria para o inicio do cumprimento de
sua pena, conforme o tempo de condenac&o™* no regime fechado, em estabelecimento de
seguranca maxima ou media, podendo evoluir para o regime semi-aberto em coldnia agricola
ou industrial, passando depois para o regime aberto, em casa de albergado. A forma bésica
para a progressdao conduzindo o criminoso a um regime mMenos rigoroso, situa-se Nno

cumprimento de um sexto da pena'®*

(requisito objetivo) e se tiver cumprido com as normas
ali vigentes (elemento subjetivo). A progressdo de regime, adotado pelo ordenamento penal
brasileiro, onde a liberdade é concedida de maneira gradual, possibilita, dessa maneira, a
reinsercdo do apenado a comunidade, protegendo-o da reincidéncia.

Por outro lado, a Lei 7210/84, Lei de Execucdo Penal, deu énfase a finalidade
ressocializadora da pena, chamando a sociedade a participar deste processo.

Com efeito, a Lei de Execucgéo Penal (L.E.P) determina, no seu artigo 5%, que 0s presos
ao ingressarem no sistema penitenciario,sejam classificados, segundo 0s seus antecedentes e

personalidades, para orientar a individualizacdo da execucéo penal.

133 Art. 33, § 29, do Cédigo Penal Brasileiro

138 Art.112, da Lei de Execucao Penal.,ressalvadas a excecéo para Crime Hediondos — Lei n° 8.072/90,
modificada pela Lei 11.464/2007. Neste caso, segundo o §2°, do art. 2°, a progressdo de regime dar-se-a ap4s o
cumprimento de 2/5 da pena, se o apenado for primario e 3/5. se reincidente.
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O artigo 62 da (L.E.P), por sua vez, ordena que as classificagdes desses apenados
deverdo ser feitas por intermédio de uma Comissdo Técnica de Classificacdo - CTC, comissdo
que devera elaborar um programa individualizador.

Acrescenta 0 mesmo comando que essa Comissdo acompanhe a execucdo dessas
penas privativas de liberdade e restritivas de direito.

J& no artigo seguinte, ou seja, o 72 (sétimo), da L.E.P. descreve a composi¢do dessa
Comissdo Técnica de Classificagdo -CTC, ao preconizar que a Comissdo Técnica de
Classificagdo sera presidida pelo diretor do estabelecimento prisional e composta por dois
chefes de servico, um psiquiatra, um psicologo e um assistente social,sendo a composicéo

minima de seis membros.

3.3 0 TRABALHO COMO MEIO DE RESSOCIALIZACAO

Nos primdrdios o trabalho prisional defendia mais & protecéo social e & vinganga, do
que outra coisa, motivo pelo qual eram os presos enviados aos trabalhos de maior sofrimento
nocivos para a saude.

A idéia do trabalho, dentro das prisdes, passou por grande evolucdo. Conforme ja
afirmamos, em uma primeira etapa, o trabalho no cércere era forcado e se confundia com a
prépria pena. Tinha um carater aflitivo, e era usado para causar sofrimento.

Com o aparecimento do iluminismo e o desenvolvimento industrial e sua exigéncia
por um mercado de médo-de-obra livre, as penas baseadas no trabalho obrigat6rio se converteu
em politicas governamentais, com vistas a obter lucros com a forca bracal do trabalhador
preso.

Paralelamente, surge cada vez mais a inquietacdo com os direitos humanos. Cesare
Beccaria™® foi o grande precursor da luta pelos direitos humanos dos presos. Jurista italiano
nascido em Mildo em 1738, influenciado por Rousseau, Diderot e Buffon, rebelou-se contra a
tradicdo juridica, carater cruel e desproporcional relacionados aos delitos. Suas ideias foram
no mais curto espaco de tempo difundido por todo o planeta e influenciaram de forma resoluta

a legislacdo em vigor naquela ocasiao.

1% BECCARIA, Cesare. Dos Dlitos e das penas. Trad. Martin Claret, 1985, In WAUTERS, Edna. A reinsergio
Social pelo Trabalho: trabalho apresentado para pbtencéo do titulo de especialista em modalidade de tratamento
penal na Universidade do Parana, 2003, p.26.
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Com a mudanca introduzida no sistema penal no século XVIII, foi instituido o
trabalho nas prisdes como meio de puni¢do. Essa nova maneira de castigar ndo prognosticava
a reeducacdo dos detentos. Mas diversamente, era usada como meio necessario para manter a
sociedade vigente, na medida em que, como sublinha Melossi**®, por meio de uma rigorosa
disciplina de trabalho aplicada violentamente nas prisdes, através da rigida disciplina de
trabalho impingida &s prisdes, aspirava-se treinar proletariado para que ao ganhar a sua
liberdade, se sentisse obrigado a aceitar as condi¢Oes de labor que fossem postas a sua
disposicao, possibilitando assim, obter maior proveito na extragcdo da mais valia ou a melhor
rentabilidade possivel na exploracdo dessa méo de obra.

Nos finais de século XVII e comeco do século XIX, inicia--se a reconsiderar a
embaracosa questdo da execucdo penal, emergindo modelos de acdo respeitantes & privacao
da liberdade, o que propiciou o surgimento dos sistemas penitenciarios destinados a esse fim.
De entre eles figuram o Sistema da Filadélfia, o Sistema Pandptico, o Sistema de Ausburn e
0S progressivos, em que cada um possuia uma compreensdo propria no que tange ao assunto
prisional.

Os sistemas progressivos preferiam uma administracdo carceraria direcionada para a
humanizacdo e ndo para o castigo. Sua base era a concessdo de marcas ou vales no caso de 0s
apenados apresentarem bom comportamento, o qual era definido pelo trabalho e disciplina;
se, pelo contrario, os apenados apresentassem uma conduta censuravel, eram retiradas as
marcas ou vales. Essa marcas ou vales representavam uma flexibilidade nas penas, o que
poderia acelerar sua liberdade. A influéncia dessa sistema penal marca a maioria dos codigo
penais e de execucdo de penas da atualidade.

Na intencdo e o desejo de exercer o controle geral sobre os presos, manter controle
total, o sistema penitenciario sujeitava a situacGes extremamente desumanas para todos 0s
detentos que violassem as regras sociais, sem levar em conta a faixa etaria dos presos, (se
adultos ou criancas). Nos marcos institucionais, nenhum detento era tratado como pessoa
humana, isso ndo era levado em consideragdo, tudo caia por terra e, em razdo disso, todo o
tratamento penal era direcionado, unicamente, para a angustia, dor, para a vexagédo e para a
destruicdo.

137

No magistério de Foucault™’, na sua concepgdo arcaica, o trabalho no interior dos

presidios ndo possuia o condao de profissionalizar as pessoas, mas de transmitir o valor

1% MELOSSI, ob.cit.1987, p.170.
37 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Trad. Raquel Ramalhete, Petrépolis, ed. Vozes.,1999,p.204
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laboral. Para o autor, a utilidade do trabalho penal ndo era o lucro, nem a profissionalizacéo,
mas a composi¢do de uma relacdo de poder, de uma forma econdmica vazia, de um esquema
de submisséo individual e de seu ajustamento a um aparelho de producdo. Nao se esforcava a
modificar o antigo comportamento do delinqliente, mais sim reuni-los e etiqueta-los, e
servindo-se deles como instrumentos econdmicos ou politicos.

De outra parte, reconhece o grande valor do trabalho ao afirmar que: “a ordem que
deve reinar nas cadeias pode contribuir fortemente para regenerar os condenados, 0s vicios da
educacdo, o contagio dos maus exemplos, a ociosidade, originariam os crimes. Pois bem,
tentamos fechar todas essas fontes de corrupcéo: que sejam praticadas regras de sdo moral nas
casas de detencdo, que, obrigados a um trabalho de que terminardo gostando, quando dele
recolherem o fruto, os condenados contraiam o habito, o gosto e a necessidade da ocupacao,
que se déem respectivamente o exemplo de uma vida laboriosa.

Perdurou, por muito tempo, o tratamento rude dado ao trabalhador preso. Na Franca,
por exemplo, o Cddigo Penal de 1810, impunha o trabalho forcado. O Cddigo Penal
Portugués, de 1852, dispunha que o condenado na pena de trabalhos, seria empregado nos
trabalhos mais pesados (art.33).

O que se constata € que o trabalho sempre tinha o carater de castigo e complemento da
pena, afrontando os mais comezinhos principios de respeito a condi¢cdo humana, sem qualquer
proveito para o apenado no que tange a sua reeducagdo ou formacao profissional.

Somente em 1930, na 142 Conferencia Internacional do Trabalho, em Genebra, é que
foi adotado a abolicdo do trabalho forcado ou obrigatério sob todas as formas. Mesmo com a
Convencao de Genebra, na Itéalia, o trabalho carregado de finalidade punitiva permaneceu até
1975.

No Brasil, o trabalho prisdes como modo de castigar e controle exercido sobre 0s
detentos vigorou da era do império até 1937, s6 depois da inquietacdo manifestada por parte
de juristas e penitenciarias é que finalmente se estabeleceu uma lei especifica de execucao
penal.

Segundo Alencar*® uma comissdo foi constituida por juristas que redigiram o
primeiro anteprojeto do Codigo Penitenciario da Republica Federativa do Brasil, que nem
conseguiu ser aprovado, em razdo da observancia do Estado Novo em 1937. O anteprojeto
renovava varios aspectos da execucao da pena, dispondo antecipadamente que 0S exercicios

produtivos serviriam para compensar 0s gastos realizados durante o cumprimento da pena, e,
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servindo, também, como meio de educacdo, capacitacdo profissional e de readmissdo social
dos presos.

No ano de 1951, a Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU)'*

passa a dirigir os
trabalhos relacionados ao tratamento dos presos, no decorrer da execucdo de suas penas, €
quatro anos depois (1955), em Genebra, foram aprovadas, no | Congresso das Nacdes Unidas
sobre Prevencdo e Tratamento do Delinquente, as Regras Minimas para o Tratamento de
Presos, tendo em seguida aconselhado sua ratificacdo pelo Conselho Econdmico e Social, o
que aconteceu através da Resolucdo 663 de 31 de Julho de 1957.

As Regras Minimas da ONU ndo prescreve sobre os sistemas penitenciarios , mas
sugerem o método a ser observado no que se refere ao tratamento penal, eles influiram na
legislacdo e normatizacdo de certos servicos penitencidrios, destinados a assegurar as
garantias judiciais e a humanizacéo das prisdes™*.

Em 1984, o Cddigo Penal Brasileiro, adotou o sistema progressivo da pena,
estabelecendo regras proprias para o trabalho, nos diferentes regimes.'**

A Lei de Execucdo Penal (Lei n° 7.210, de 11.07.84), trata especificamente sobre o
trabalho penitenciario em seu capitulo 111, cuja matéria encontra-se regulada nos arts. 28 a 37,
consagrando a finalidade educativa e produtiva do trabalho do preso.

O art. 34 disciplina que o trabalho podera ser gerenciado por fundagdo ou empresa
publica, com autonomia administrativa e terd por objetivo a formacdo profissional do
condenado e seu paragrafo, permite a celebracdo de convenio com a iniciativa privada, para
implantacdo de oficinas de trabalho referentes a setores de apoio dos presidios. Assim sendo,
podemos concluir que o condenado a pena privativa de liberdade é obrigado ao trabalho,
levando em conta sua habilitacdo e capacidade, suas limitacbes e condi¢bes pessoais. O
exercicio laboral tem carater ético, como condicdo de dignidade da pessoa humana e
instrumento de ressocializacdo, atendo-se, sempre que possivel as suas necessidades futuras.

Embora ndo se deva pensar o processo de ressocializacdo apenas a partir do trabalho
penitenciario, este sem duvida pode cumprir algumas das fung¢fes que o Estado deixou de
fazer, contribuindo para o ato do detido, onde o trabalho poderia se constituir num

instrumento de reinsercao social.

138 Apud WOLF, 1990
139 Apud Revista do Sistema Penitenciério, 1973

10 RAC, v.2, n.3, set/dez. 1998, p.135.

141 \er a respeito art. 34 e seus paragrafos, art. 35 e art 36, do Cédigo Penal Brasileiro.
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Desta forma, entende Falconi'®, que ela “é uma das formas mais eficazes de
reinsercdo social, desde que dela ndo se faca vil de escravatura e violenta exploracdo do
homem pelo homem, principalmente este homem enclausurado”. Para ele, o habito ao
trabalho traz novas perspectivas e expectativas para o detento, que pode ver nele uma nova
forma de relacionamento com a sociedade.

Neste sentido, resta claro, que o papel do trabalho penitenciario pode servir como um

elemento atenuante ao carater aflitivo da pena de detencéo de liberdade.

3.4 ARESSOCIALIZACAO NAS AREAS AGRICOLA DOS SISTEMAS PRISIONAIS

Estabelece o art.91, da Lei de Exec