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SINTESE

A dualidade da pena enquanto instrumento de ressocializacdo do apenado e resposta estatal ao
crime cometido, em atencdo ao sentimento de justica da vitima, é tema que merece atencdo. A
tematica envolve diretamente a efetividade da politica criminal e a realizacao do Direito Penal
em sua dimenséo préatica e simbdlica. Assim, analisa-se a pena sob dois extremos: de um lado,
sua funcdo preventiva positiva, voltada a reintegracdo social do condenado; de outro, sua fungéo
retributiva, ligada a busca por justica e a satisfacdo da vitima. Examina-se, nesse contexto, a
aplicacdo da Lei de Execucdo Penal (Lei n° 7.210/1984) e a sua (in)eficacia, pois, apesar de
prever mecanismos que visam a reabilitacdo e reintegracdo social, sua aplicacdo prética
encontra obstaculos diante da crise estrutural do sistema penitenciario brasileiro, caracterizado
por superlotacdo, auséncia de condi¢bes minimas de dignidade, violagdes reiteradas e
sistematicas de direitos fundamentais, ineficiéncia na recuperacao do condenado e ineficacia na
prevencdo da reincidéncia criminal. Ao mesmo tempo, analisa-se a frustracdo da vitima diante
de penas que nao sdo percebidas como suficientes, justas ou proporcionais, o que também revela
um estado de coisas inconstitucional, sob a 6tica da vitimologia. Assim, busca-se discutir a
compatibilizacdo desses dois extremos da pena, propondo uma releitura do sistema que concilie
a efetiva reintegracao social do apenado com a concretizacdo do direito da vitima a justica. A
pesquisa parte da doutrina, da jurisprudéncia e da analise critica das normas vigentes, a fim de
compreender até que ponto é possivel conciliar as funcGes da pena de forma equilibrada e
eficaz. Busca-se, ao final, propor uma releitura do sistema de execuc¢do penal que permita o
equilibrio entre a necessidade de reabilitacdo do apenado e o direito da vitima de ver o crime
punido com justica.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal e Processual Penal; execucdo penal; penas; crise do
sistema penitenciario; estado de coisas inconstitucional.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como foco analisar a pena em seus dois extremos, uma vez que
ao mesmo tempo em que se presta a impedir que 0 criminoso repita 0s seus comportamentos e
a propiciar a ressocializacao e a reinsercao do apenado no contexto social, tendo em vista a sua
funcdo preventiva positiva, ela se destina também a retribuir, com a aplicacdo da sancdo, o mal
ocasionado pela préatica do crime, de forma a dar uma resposta as vitimas e aos seus familiares,
sinalizando que houve uma consequéncia para o gravame sofrido com o cometimento do delito.

Nesse contexto, ndo had como abordar o presente tema sem tratar da execucdo penal
propriamente dita. Desse modo, o ordenamento juridico contempla uma legislacdo especifica
para a execugdo penal, mais precisamente a Lei n°® 7.210/1984, que tem como finalidade n&o
apenas a punicao do condenado, mas também a sua reintegracdo ao meio social. Desse modo,
verifica-se que os objetivos de tal legislacdo estdo em conformidade com uma das fungdes que
a pena se prop0Oe a exercer.

Sob essa Otica, a ressocializagdo visa a reintegracdo do condenado ao convivio social
por meio de préaticas com a finalidade de impedir a reiteracdo delitiva, ou seja, dar ao preso uma
nova oportunidade, reeducando-o, de forma que mude os seus comportamentos voltados para o
crime e os adeque a um comportamento socialmente aceito e ndo prejudicial a vida em
sociedade.

A Lei de Execucdes Penais, apesar de dispor de um carater humanistico e trazer
inimeros institutos para permitir a reabilitacdo e reintegracdo social do condenado, tem um
cumprimento falho na pratica. Isso porque os presidios ndo apresentam a estrutura necessaria
para preparar 0S presos para o cumprimento da pena privativa de liberdade e para a vida fora
da cadeia.

E de conhecimento geral que o sistema prisional se encontra em colapso, como
demonstram as frequentes reportagens divulgadas pelos meios de comunicacdo sobre a
superlotacdo das unidades, associada a episddios de rebelides, motins e fugas. Além disso, essas
instituicbes ndo garantem condi¢fes minimas adequadas de higiene, alimentacdo e salde,
evidenciando, de forma clara e amplamente conhecida, a faléncia do Estado em promover a
ressocializacdo dos detentos e confirmando que o sistema penitenciario brasileiro esta
mergulhado em caos e desorganizagéo.

Em decorréncia do descaso estatal com a prevencao e a reabilitagdo do preso, vive-se
em um estado de coisas inconstitucional nos estabelecimentos prisionais, responsavel pela

viola¢do massiva de direitos fundamentais dos presos, o que inviabiliza a colocagdo em pratica



da Lei de Execucdes Penais e, portanto, a reinsercdo do apenado na sociedade. Assim, o sistema
prisional falha em cumprir as principais finalidades da pena, como a punigéo e a prevencgéo de
novas infracdes, além de ndo conseguir promover a reintegracdo do condenado a vida em
sociedade.

Ocorre que ndo se pode olhar a execucdo penal apenas na perspectiva de impedir a
reiteracdo delitiva e assegurar a reintegracdo do apenado ao convivio social. 1sso porque
também deve ser analisada na perspectiva da vitimologia, isto é, a vitima visualizar na execugédo
penal a funcdo de assegurar um sentimento de justica ao dar uma resposta com a aplicacdo da
sanc¢do penal para o gravame que sofreu. Nesse sentido, é possivel afirmar que, a0 mesmo tempo
em que existe um estado de coisas inconstitucional no sistema carcerério brasileiro, ha, em
determinadas situac@es, quando da andlise da perspectiva das vitimas, um outro estado de coisas
inconstitucional, tendo em vista que o direito delas é afetado por ndo conseguirem visualizar na
pena aplicada ao condenado uma forma de resposta aos males a que foram submetidas. Isso
porque entendem que a sangédo penal ndo foi justa nem proporcional o suficiente para assegurar
um sentimento de justica. E essa a controvérsia que a pesquisa visa a entender.

Obijetiva-se, portanto, discutir a pacificacdo social em uma perspectiva da pena, isto €,
se a pena imposta aos condenados realmente cumpre as suas fungdes preventivas e retributivas,
oportunizando que o apenado saia melhor do sistema prisional e que sinalize para a vitima que
houve a aplicacdo de uma consequéncia em decorréncia do crime praticado contra ela. Ademais,
visa a analisar a Lei de ExecucBes Penais propriamente dita e a refletir até que ponto tal
legislacdo cumpre o papel a que se destina na pratica no que se refere a ressocializacdo dos
presos e a trazer novas propostas para a eficacia da lei.

Somado a isso, busca-se analisar a existéncia de um estado de coisas inconstitucional
no sistema prisional, evidenciado pela violacdo ampla e sistematica dos direitos fundamentais,
decorrente da repetida omissdo ou da continua incapacidade das autoridades em transformar
essa realidade e trazer solugdes para tornar o sistema carcerario um ambiente apto a realmente
assegurar condi¢c6es dignas minimas ao preso e a sua ressocializacdo a vida em sociedade. Além
disso, objetiva-se analisar o direito das vitimas por busca de justica com a aplicacdo efetiva da
pena e o estado de coisas inconstitucionais também existente nessa vertente.

Por fim, busca-se promover uma compatibilizacdo da ressocializacdo com a vitimologia

e propor uma releitura do estado de coisas inconstitucional.



No primeiro capitulo, objetiva-se abordar o binémio delito e pena e a pena como um
norte do Direito Penal. Além disso, visa-se a analisar o historico e a evolucdo das penas, bem
como o seu estudo, suas funcgdes e as teorias desenvolvidas.

O segundo capitulo visa a empregar ao presente trabalho uma perspectiva politica
criminal, por meio de uma correlacdo de ciéncias com a politica criminal e como de isso
determina a manifestacdo concreta do sistema penal, isto é, da pena. Desse modo, o capitulo
focara em questOes relativas a criminologia, vitimologia, ao sistema punitivo e ao sistema
penitenciario, e em como tais questdes estdo relacionadas a politica criminal. Ademais, focara
também em reflexGes em torno da pena de morte, da pena privativa de liberdade e suas
alternativas e em reflexdes sobre a chamada prisdo permanente revisavel.

O terceiro e Gltimo capitulo tem por objetivo analisar uma possivel conciliacdo entre a
crise no sistema carcerario, a ressocializacao e a satisfacdo da vitima. Para tanto, serd abordado
0 denominado estado de coisas inconstitucional discutido pelo Supremo Tribunal Federal na
ADPF 347 e as principais causas para a crise no sistema carcerario brasileiro. Além disso,
buscara trazer possiveis solucdes a crise no sistema prisional brasileiro. Por outro lado, o
capitulo tratara do direito das vitimas por busca de justica com a aplicacdo efetiva da sancao
penal. Por fim, versard especificamente sobre a compatibilizacdo da ressocializacdo com a
vitimologia, de forma a satisfazer ambas as fun¢des da pena, e, nesse contexto, sera apresentada
uma releitura do estado de coisas inconstitucional ndo sé sob a 6tica do apenado, mas também
da vitima.

A metodologia a ser utilizada para buscar possiveis solucBes para as questdes
controvertidas tratadas anteriormente é buscar uma compatibilizacdo entre os dois extremos da
pena. Para tanto, serdo utilizadas fontes doutrinarias e jurisprudenciais permitindo que a
pesquisa disponha de embasamento e chegue, portanto, a uma conclusdo acerca dessa
conciliacdo entre as fungbes preventiva positiva e retributiva da pena, de forma que ao mesmo
tempo em que o0 apenado possa ser reinserido ao convivio social, a vitima sinta que houve
justica com a aplicacao da sangéo, satisfazendo o gravame sofrido com a pratica do delito.

A pesquisa tem como proposta usar o método de raciocinio dedutivo, uma vez que ira
se observar a realidade e se buscara interpreta-la por meio de categorias tedricas ja existentes.

A abordagem do objeto desta pesquisa juridica serd predominantemente qualitativa, uma
vez que tem por objetivo se valer de bibliografia adequada ao tema escolhido, mais
especificamente, legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, de forma que seja possivel sustentar a

tese defendida.
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1. DELITO E PENA

Como o presente trabalho tem o enfoque em analisar a pena em dois extremos, isto €,
na perspectiva da ressocializacdo e na busca por justica para a satisfacdo da vitima, mister

analisar como o delito e a pena se relacionam e como ambos sdo norteadores do Direito Penal.

1.1 BINOMIO DELITO E PENA COMO NORTE DO DIREITO PENAL

Em primeiro lugar, de acordo com Rogério Greco?, ¢ relevante destacar que a trajetoria
do Direito Penal esta intrinsecamente ligada a prépria evolucdo da humanidade. Isso se deve ao
fato de que, desde os primdrdios da vida em sociedade, ja existia a no¢do de puni¢do para
condutas que violassem os direitos de um individuo ou ameacassem a coletividade.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt, falar de Direito Penal é falar, de algum modo, de
violéncia. Isso porque:

quando as infragdes aos direitos e interesses do individuo assumem certas proporcoes,
e 0s demais meios de controle social mostram-se insuficientes ou ineficazes para
harmonizar o convivio social, surge o Direito Penal com sua natureza peculiar de meio

de controle social formalizado, procurando resolver conflitos e suturando eventuais
rupturas produzidas pela desinteligéncia dos homens. 2

Nesse contexto, conforme ensinamentos de Cezar Bitencourt®, o Direito Penal se
manifesta, por um lado, como um sistema normativo destinado a definir as condutas
consideradas delitos e as respectivas san¢des aplicaveis, como penas e medidas de seguranca.
Por outro lado, também se configura como um conjunto de principios e valores que guiam a
interpretacdo e a aplicacdo dessas normas juridicas.

Mais especificamente em relacdo a pena, esta € a consequéncia natural imposta pelo
Estado quando alguém pratica uma infracdo penal. Portanto, quando o agente pratica um fato
tipico, ilicito e culpavel, abre-se a possibilidade para o Estado de fazer valer o seu ius puniendi.*

A pena tem que se manter:

dentro dos limites do Direito Penal do fato e da proporcionalidade, e somente pode
ser imposta mediante um procedimento cercado de todas as garantias juridico-
constitucionais. Entretanto, através da pena estatal, ndo s6 se realiza a luta contra o
delito, como também se garante a juridicidade, a formalizacdo do modo social de

sancionar o delito. Nao faz parte do carater da pena a fungéo de resposta ao desvio (0
Direito Penal ndo é somente uma parte do controle social). A juridicidade dessa

1 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: artigos 1° a 120 do cddigo penal. 25. ed. [2. Reimp.]. Barueri:
Atlas, 2023, p. 16.

2 BITENCOURT, Cezar R. Tratado de direito penal: parte geral. 30. ed. Sdo Paulo: SRV Editora LTDA,
2024, p. 20.

% Ibid.

4 GRECO, op. cit., p. 521.
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resposta (o Direito Penal caracteriza-se por sua formalizacdo) também pertence ao
carater da pena.

Nessa perspectiva, vale dizer que o direito de punir esta vinculado, especialmente, ao
Direito Penal, que consiste em um ramo do direito publico, responsavel pelo estudo,
interpretacdo e aplicacdo da norma penal dentro de uma sociedade devidamente organizada por
um ordenamento juridico, o qual cria os tipos penais e as penas correspondentes como forma
de assegurar a protecdo de bens juridicos escolhidos pela sociedade por meio do Poder
Legislativo estatal, que é quem representa a populaco.®

O Estado utiliza a pena para proteger determinados bens juridicos de eventuais lesdes,
assim considerados, em uma organizacao socioeconémica especifica. Dessa forma:

O Estado, pena e culpabilidade formam conceitos dinamicos inter-relacionados, a tal
ponto que a uma determinada teoria de Estado corresponde uma teoria da pena, e com
base na funcéo e finalidade que seja atribuida a esta, é possivel deduzir um especifico
conceito dogmatico de culpabilidade. Assim como evolui a forma de Estado, o Direito

Penal também evolui, ndo sé no plano geral, como também em cada um dos seus
conceitos fundamentais.”

Segundo Cezar Roberto Bitencourt:

A concepgdo do Direito Penal est4 intimamente relacionada com os efeitos que ele
deve produzir, tanto sobre o individuo que é objeto da persecucéo estatal, como sobre
a sociedade na qual atua. Além disso, ho mundo da ciéncia do Direito Penal, é
recorrente a afirmacéo de que a pena se justifica por sua necessidade.®

Mufioz Conde® sustenta que sem a pena n&o seria possivel a convivéncia na sociedade

nos dias atuais, coincidindo com Gimbernat Ordeig®, que entende que:

a pena constitui um recurso elementar com que conta o Estado, e ao qual recorre,
quando necessério, para tornar possivel a convivéncia entre os homens. Nesse sentido,
é possivel deduzir que as concepcdes do Direito Penal estdo vinculadas as ideias de
finalidade e funcéo, o que explica sua estrita relacdo com as teorias da pena, meio
mais caracteristico de intervencdo do Direito Penal. Por isso a importancia do estudo

S BITENCOURT, Cezar R. Tratado de direito penal: parte geral. 30. ed. S8o Paulo: SRV Editora LTDA,
2024, p. 25.

® SEABRA, Felipe Moreira. Das espécies de pena no direito penal brasileiro a luz dos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal de 1988 [recurso eletrdnico]. 2014. Monografia (especializagdo) —
Universidade Estadual do Ceard, Centro de Estudos Sociais Aplicados, Especializacdo em Direito Penal e Direito
Processual Penal, Fortaleza, 2014. Orientagdo: Prof. Me. Marcus Vinicius Amorim de Oliveira, p. 61-62.

7 BITENCOURT, op. cit., p. 68.

8 lbid.

9 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al Derecho Penal. Barcelona, Bosch, 1975, p. 33 e seguintes apud
BITENCOURT, Cezar R. Tratado de direito penal: parte geral. 30. ed. S8o Paulo: SRV Editora LTDA, 2024,
p. 68.

10 ORDEIG, Gimbernat. ¢ Tiene un futuro la dogmatica de la culpabilidad?. Estudios de Derecho Penal. 2. ed.,
Madrid: Civitas, 1981. p. 115 apud BITENCOURT, Cezar R. Tratado de direito penal: parte geral. 30. ed.

S8o Paulo: SRV Editora LTDA, 2024, p. 68.
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das teorias da pena e a consequente reflexdo critica acerca das finalidades e funcbes
que esta deve e pode desempenhar no marco atual das sociedades democraticas.*

Delito e pena, portanto, estdo intimamente ligados ao Direito Penal, sendo conceitos
fundamentais para entender o mencionado ramo, ja que este lida diretamente com o equilibrio
entre 0 poder punitivo estatal e a responsabilidade dos atos praticados pelos individuos no
contexto social capazes de afetar bens juridicamente tutelados na esfera penal, sendo necessaria
a aplicacdo de uma pena adequada para aqueles que cometem delitos. Ademais, servem como
norte para o Direito Penal, pois € por meio dele que sdo estabelecidos os limites do poder
punitivo do Estado, ja que por meio de leis oriundas do Poder Legislativo sdo definidos como

crime determinados fatos e a correspondente pena como consequéncia.

1.2 HISTORICO E EVOLUGAO DAS PENAS

No inicio, as reacfes ndo eram obrigatoriamente proporcionais ao mal praticado pelo
agente infrator. Na realidade, em diversas hipoteses prevalecia a lei do mais forte. Dessa forma,
a ideia de retribuicdo pelo mal sofrido, ou até mesmo de vinganca, era muito clara.*2

De acordo com Magalh&es Noronha:

A pena, em sua origem, nada mais foi que vindita, pois é mais que compreensivel que
naquela criatura, dominada pelos instintos, o revide a agressao sofrida devia ser fatal,
ndo havendo preocupagdes com a propor¢do, nem mesmo com sua justica. Em regra,
os historiadores consideram vérias fases da pena: a vinganca privada, a vinganca
divina, a vinganga publica e o periodo humanitario. Todavia deve advertir-se que
esses periodos ndo se sucedem integralmente, ou melhor, advindo um, nem por isso o
outro desaparece logo, ocorrendo, entdo, a existéncia concomitante dos principios

caracteristicos de cada um: uma fase penetra a outra, e, durante tempos, esta ainda
permanece a seu lado.*3

Todavia, Mauss, ao interrogar as origens do Direito Penal publico, com a finalidade de
revelar uma arqueologia e determinar as raizes, que por muitas das vezes se mostram esquecidas
e enterradas, defende uma tese: o Direito Penal publico ndo poderia derivar do sistema antigo

da vinganga-composigéo.*

1 BITENCOURT, Cezar R. Tratado de direito penal: parte geral. 30. ed. Sdo Paulo: SRV Editora LTDA,
2024, p. 68.

12 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: artigos 1° a 120 do cddigo penal. 25. ed. [2. Reimp.]. Barueri:
Atlas, 2023, p. 16.

13 NORONHA, Edgard Magalhaes. Direito penal: parte geral. 38. ed. rev. e atual. por Adalberto José Q. T. de
Camargo Aranha. S8o Paulo: Saraiva, 2004. p. 20. 1v apud BITENCOURT, Cezar R. Tratado de direito penal:
parte geral. 30. ed. S&o Paulo: SRV Editora LTDA, 2024, p. 68.

14 MAUSS, Marcel. Oeuvres. Paris: Minuit, 1969, tomo Il, p. 651-698 apud GARAPON, Antoine; GROS,
Frédéric; PECH, Thierry. Punir em democracia e a justica sera? Lishoa: Instituto Piaget, 2001, p. 15.
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Desse modo, para ele, ndo é necessario buscar as raizes ou as origens da penalidade
publica no regulamento das ofensas entre familias, nas exigéncias que se infligem para
recuperar a sua honra insultada, para vingar a morte de um parente. Logo, o sistema penal néo
deriva do sistema de vinganca. A pena publica ndo é filha de atos de vinganca reciproca.™

Nesse sentido, quando Mauss afirma que “punir ndo ¢ vingar-se”, polemiza, uma vez
que os autores tendem a relacionar a pena publica a uma espécie de vinganca de sangue. 1sso
porque nas sociedades primitivas prevalecia a ideia de vinganca, que procura derramar sangue
e sacrificar ao espirito do morto. Logo, a pena publica tem que ser entendida como uma forma
adocicada e regulamentada de uma vinganca sangrenta, arcaica e maléfica.

Nesse sentido, Oswaldo Henrique Duek Marques alude:

O homem primitivo encontrava-se muito ligado a sua comunidade, pois fora dela
sentia-se desprotegido, @ mercé dos perigos imaginarios. Essa ligacéo refletia-se na
organizacdo juridica primitiva, baseada no chamado vinculo de sangue, representado

pela reciproca tutela daqueles que possuiam descendéncia comum. Dele originava-se
a chamada vinganca do sangue.’

Entretanto, no decorrer da histéria, tal forma primitiva de castigo, cego, sanguinario,
evoluiu para formas mais individualizadas, isto é, buscava-se punir sempre diretamente o autor
do crime ou do delito. Somado a isso, desenvolveu-se também formas simbdlicas, que visavam
uma reparacao financeira.®

Mauss sustenta que a funcéo penal ndo poderia derivar de um sistema de vinganca, tendo
em vista que € privada e indeterminada. Privada porque s6 defende os interesses vitais e
religiosos de uma determinada familia, e ndo da coletividade como um todo. Indeterminada,
uma vez que tende essencialmente a derramar sangue sem buscar de forma absolutamente
prioritaria quem se tornou o culpado do crime. O que 0 mencionado autor esta querendo dizer
é gue a partir do momento em que a vinganca é feita, isto é, quando ha o derramamento do
sangue, aquele que foi vitima do delito restara satisfeito, como também sera reparada a honra
da familia igualmente ofendida.*®

Defende, portanto, que a pena legal, isto €, a puni¢do do Estado, tem raizes religiosas e

sagradas. Desse modo, 0 antepassado da pena € justamente a sanc¢do aplicada em decorréncia

15 GARAPON, Antoine; GROS, Frédéric; PECH, Thierry. Punir em democracia e a justica sera? Lisboa:
Instituto Piaget, 2001. p. 15.

18 1bid., p. 16.

" MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 9-
10

18 GARAPON; GROS; PECH, op. cit., p. 16.

19 GARAPON, Antoine; GROS, Frédéric; PECH, Thierry. Punir em democracia e a justica sera? Lisboa:
Instituto Piaget, 2001.
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de uma transgressao de um interdito sagrado. Assim, a violagdo a uma norma imposta ocasiona
emocdo, indignacao e terror. Isso porque o crime sagrado é contagioso e se espalha como uma
peste, que envenena a sociedade como um todo. Nesse sentido, a pena publica apresenta um
carater social, coletivo, global.?°

Estabelece-se, entdo, uma base arcaica ao sistema penal e, para tanto, opde-se a licao
classica pela qual a justica penal seria constituida como mediagdo sébia, razodvel, humana e a
no¢do caodtica e destruidora da vinganca. Para ele, a pena publica tem um fundo emocional,
pautado no medo e no terror, uma vez que 0 crime ndao é uma agressdo exterior, mas uma
transgresséo praticada por um dos membros da sociedade a uma lei sagrada do cld.?

Mais especificamente na experiéncia grega, pautada na pena publica juridica e familiar,
vigorava o sistema da vinganca dedicada a perseguir 0s atos criminosos praticados no interior
de uma mesma familia por um dos seus membros. Isto é, o sistema da expiacdo. Esses dois
sistemas judiciarios (vinganca e expiacdo) funcionam em um espaco publico arcaico,
constituido pela coexisténcia horizontal de grandes familias, tendo cada uma a sua divindade
tutelar e os seus cultos, sem autoridade desviante.??

A vinganca representa a falta de organizacdo da justica dos povos primitivos. Uma vez
quebrado o status quo, mostra-se necessario reagir de forma a reequilibrar a situagdo com uma
conduta antagdnica. Assim, nos tempos primitivos ndo existiam normas estruturadas e pré-
estabelecidas, mas existia uma série de proibicdes baseadas em concepcBes magicas e
religiosas, cuja violacao trazia consequéncias ndo so para o ofensor, como também para todos
os membros de sua familia, cla ou tribo.?

Nessa perspectiva, a origem das penas na Grecia era atribuida a um carater divino, de
forma que as obrigacGes descumpridas significavam desobediéncia aos deuses. Assim, as penas
eram utilizadas como forma de vinganca, portanto, consistiam em um movimento de reparacédo
pautada na crueldade perpetrada contra o ofensor, o que se estendia ao seu grupo familiar.

Sob essa Otica, o sistema judicial publico grego foi precedido de uma justica familiar
compreendendo duas formas irredutiveis: uma justica intrafamiliar (Themis) e uma justica
interfamiliar (diké). Dessa forma, no Direito Penal grego classico, os crimes dos cidadados

refletem-se com efeito, quer como ultrajes, ou seja, comparaveis a transgressao de um interdito

20 |bid., p. 16.

21 |bid., p. 17.

22 | bid.

2 MAGARINOS, Faustino Gudin Rodriguez; BURON, Javier Nistal. La historia de las penas “de Hammurabi
a la carcel electronica”. Espanha: Tirant lo Blanch, 2015, p. 273.
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familiar por um dos seus membros (dominio da Themis), quer como ofensas, comparaveis a
transgressdo perpetrada por um membro de uma familia contra uma outra (dominio da diké).?*
A cidade por meio de suas reacdes penais € visualizada como uma grande familia que
enxerga o criminoso como um adversario exterior que a ofende ou um dos seus filhos que a
ultraja. Todavia, ndo se assemelha com a anterior, em que o chefe de familia coloca em acéo a
vinganca ou aplica san¢es terriveis para purificar o ultraje (themis), mas o povo que, através
dos seus representantes autorizados, edita a pena. A punicéo, entdo, assume a forma de vinganca
ou de uma purificacdo coletiva e compreende-se como sacrificio a este ser religioso que é a
grande familia da cidade. Desse modo, a pena publica depende das suas raizes familiares.?®

A cidade, entdo, assiste ao vingador, e por outro lado garante a expiacdo dos crimes, ou
seja, a purificacdo dos delitos cometidos, mas € necessario atribuir um privilégio ao mecanismo
da expiacgdo. Isso porque se a cidade se compreende como uma grande familia unida pelo
reconhecimento de uma divindade tutelar, o crime de um cidaddo sempre sera oriundo de uma
transgressdo de um interdito familiar. Aceita-se, portanto, privilegiar, com raizes do sistema
penal, os regulamentos da justica intrafamiliar, aqueles que atingem apenas os filhos do grupo.
Igualmente aceita-se considerar o delinquente como um traidor do que como um inimigo e o
delito mais como um ultraje do que como uma ofensa.?®

Sob essa Gtica, o pai de familia, para punir, decreta a morte social do transgressor. Dessa
forma, o criminoso do interior encontra-se, de um dia para o outro, sem casa nem bens, sem lar
nem acolhimento. Logo, encontra-se desapossado de tudo e fica excluido de toda a forma de
vida comum. E é mais do que uma exclusdo, € um abandono. Tal exclusdo servira como
purificacdo, e a sociedade vai se curar de um mal interior pela supressdo e erradicacao
definitivas do criminoso.?’

Sob essa 6tica, quando se responsabiliza alguém pela violacdo de uma proibicédo, o
ofensor fica a mercé da vitima e de seus parentes, responsaveis por castiga-lo, causando a ele e
a sua familia um mal maior. Assim, ndo existia qualquer relacdo entre a ofensa e a magnitude
do castigo imposto.?®

Isto é:

24 GARAPON, Antoine; GROS, Frédéric; PECH, Thierry. Punir em democracia e a justica sera? Lisboa:
Instituto Piaget, 2001. p. 18.

2 1hid.

% 1bid., p. 19.

2 1bid., p. 20.

BMAGARINOS, Faustino Gudin Rodriguez; BURON, Javier Nistal. La historia de las penas “de Hammurabi
a la carcel electronica”. Espanha: Tirant lo Blanch, 2015, p. 273.
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o individuo delinquente era castigado pela vitima, pelos familiares e até mesmo pelo

seu grupo social, sendo a pena distinta caso o infrator fosse membro da tribo ou
estranho a ela. Nesse Ultimo caso, ocorria a “vinganga de sangue”, concebida como
uma obrigacdo religiosa e sagrada. 2°

Entretanto, existe uma segunda modalidade punitiva menos radical, em que se obriga o
criminoso a se sujeitar a ritos purificadores, a um determinado nimero de sacrificios, a fim de
que ele se reintegre na comunidade familiar. Assim, ndo se exclui de forma definitiva o
delinquente. Trata-se de uma exclusdo, mas ndo exterior, e sim interior. Almeja-se, portanto,
que o criminoso se exclua de si mesmo e seja transformado. %

Nesse contexto:

[...] exclusdo-abandono e purificacdo-reintegracdo: duas exigéncias ligadas entre si
pelo castigo enraizado numa Idgica de sansdo familiar. A nossa pena publica, por estas
origens arcaicas e escondidas, continua sem duvida ainda prisioneira desta
ambiglidade: organizando ao mesmo tempo cerimdnias e locais de exclusdo,
entregando o condenado & infamia destruidora, pronunciando sua morte social; mas
ainda pensando a punicdo como expiacdo, purificacdo pelo sofrimento e pelas
lagrimas, depois do que o criminoso podera retomar o seio da sociedade. 3*

De acordo com Cleber Masson3?:

O homem primitivo ndo regulava sua conduta pelos principios da causalidade e da
consciéncia em torno de sua esséncia e circunstancia, mais sim no "temor religioso ou
magico, sobretudo em relagdo com o culto dos antepassados, cumpridores das normas,
e com certas instituicdes de fundo méagico ou religioso". Dessa forma, através da
religido, a pena passou a ser encarada como castigo e quem ousasse infringir as
supostas ordens divinas sofria a condenacao dos deuses.

Nota-se que:

a ldade Antiga possui como caracteristica a presenca do aspecto religioso e do
consuetudinario e, baseado nesse temor sacro, tornou-se favordvel o surgimento de
um poder central. Desse modo, quase que na totalidade dos casos a interpretacdo da
lei era feita por sacerdotes ou suseranos, pois eram considerados pessoas capacitadas
e eleitas pelos deuses para interpretar suas vontades. Logo, eram eles os detentores do
poder de punir. 33

Antonio Carlos Olkmer®* sustenta que nas sociedades contemporaneas, observa-se um

descompasso entre a forma como a pena é aplicada e o ideal que ela deveria representar. Criam-

2 NASCIMENTO, Bruna Machado; BORGES, Fabio Ruz. As teorias da pena e sua evolucdo historica.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/56031/as-teorias-da-pena-e-sua-evolucao-historica. Acesso em: 10 jun.
2024.

30 GARAPON, Antoine; GROS, Frédéric; PECH, Thierry. Punir em democracia e a justica sera? Lisboa:
Instituto Piaget, 2001. p. 20.

31 1bid.

32 MASSON, Cleber. Direito penal: parte geral (arts. 1° a 120). 18. ed. Rio de Janeiro: Método, 2024, p. 61.

3 WOLKMER, Anténio Carlos. Fundamentos de Histéria do Direito. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

3 GARAPON, Antoine; GROS, Frédéric; PECH, Thierry. Punir em democracia e a justica sera? Lisboa:
Instituto Piaget, 2001. p. 21.
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se, para os infratores, espacos de isolamento e estigmatizacdo — as prisdes — que funcionam
como locais de exclusdo social. Ao mesmo tempo, defende um discurso de que a punicgdo tem
finalidade de regeneracdo, embora, na pratica, espere-se que o préprio condenado acabe se
afastando de si e da sociedade. O perigo € que, ao deixar o carcere, ele ja esteja completamente
desligado — de sua identidade, de seus valores e de qualquer possibilidade real de reintegragéo.

Existe, portanto, um equilibrio, pois, a0 mesmo tempo que o criminoso € publicamente
sacrificado aos deuses, as sociedades se sentem purificadas, lavadas, regeneradas. E o que se
pode chamar de expiacao exterior, em que o sacrificio do culpado possibilita uma purificacéo
coletiva. Ademais, a expiacdo deve ser entendida como o reconhecimento ativo pelo condenado
da lei que ele transgrediu e que o condena. Isso porque a lei ndo suporta ser reconciliada com
aquele que a transgrediu, sendo depois da exigéncia de sofrimento do transgressor, pois somente
dele nasce a virtude redentora da expiacio.®

A dualidade existente na cultura grega, isto é, o abandono e a purificacdo, serad
preservada na cultura ocidental classica da pena. Todavia, € articulada de outra maneira, ja que
tratard de dissociar dois regimes de penalidade, um registro estatal, marcado pela represséo,
pela eliminacéo, pela mutilacdo dos corpos, em nome de uma defini¢do do crime como violacéo
exterior da lei civil %

Ou seja, as penas apresentavam como caracteristica a causacdo de dor, tendo em vista
que o corpo do individuo era utilizado como instrumento, a fim de retribuir o mal que ele
cometeu. Por outro lado, ha um registro eclesiastico, finalizado pela regeneracéo, pelo resgate,
pela salvacdo das almas, segundo uma tematica do pecado e da falta como transgressao interior
do mandamento divino.*’

Felipe Caldeira® pontua que, nesse momento histérico, o Direito Candnico exerceu
forte influéncia, pois a Igreja acumulava poder e suas decisdes religiosas eram frequentemente
executadas pelos tribunais civis. A pena assumia um carater essencialmente sagrado e
retributivo, mas também voltado a correcdo moral do infrator, consolidando a ideia de que
apenas a punicdo publica era legitima e justa. Destaca-se que, nesse periodo — especialmente
no século V —, surgiu o primeiro antecedente da substituicdo da pena de morte: a Igreja passou
a aplicar aos clérigos faltosos a reclusdo em celas ou a internagdo em mosteiros. Assim, nasce

a privacéo da liberdade como forma de pena, a chamada prisao eclesiastica, cujo objetivo era

% 1bid.

% 1bid., p. 23.

37 1bid.

38 CALDEIRA, Felipe Machado. A evolugéo histérica, filosofica e tedrica da pena. Revista da EMERJ, Rio de
Janeiro, n°45, v.12, 2009.
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levar o condenado a reflexdo, ao arrependimento e a peniténcia. Essa concep¢do de carcere
como espaco de meditagdo deu origem ao termo “penitencidria” e representa a principal
contribuicdo dessa época para o desenvolvimento da teoria da pena.

Portanto, nota-se que a pena tinha também um fundamento religioso e consistia em um
castigo divino de forma a purificar e salvar a alma daquele que praticava um crime, que era tido
como pecador.

Nesse mesmo sentido:

Na ldade Média (Século V-XV, d.C.), seguiu-se a pena capital, com os Tribunais da
Inquisi¢do (chamada pela Igreja catdlica de “Santa Inquisi¢ao™), que tinha no poder
laico a responsabilidade de aplicar a sentenca de pena de morte. Entretanto, é nesse
periodo que surgem as prisdes com a finalidade de punir religiosos pecadores e 0s
leigos com a expiacdo. Segundo Gonzaga (1994), a pena de expiagdo era cumprida

em mosteiros ou conventos até o século XIII e tinha como funcéo a reflexdo sobre a
conduta dos infratores para que estes se redimissem e ganhassem a salvagéo.

Desse modo, na idade classica, os Tribunais do Estado destinavam-se a castigar as
violagdes exteriores das leis civis, os crimes e os delitos efetivos, enquanto pressupunham
corpos envolvidos em acBes ou comecos de acdo. Assim, os penalistas deram uma outra
finalidade a pena: eliminar os delinquentes e aterrorizar as consciéncias. O castigo publico esta
relacionado estritamente com as suas funcgdes repressivas, isto &, eliminar, intimidar, aterrorizar.
Nesse sentido, o Estado apenas quer assegurar a salvacio da seguranca pblica.*

Sob essa otica, a nogdo de “corrigir” o culpado é no seu sentido mais restrito, ou seja,
busca-se uma correcdo que inflige o infrator, de forma que ele ja tenha consciéncia do que pode
ocorrer no caso de reiteracdo delitiva.*! Nota-se que desde a idade classica ja ha uma ideia
acerca da prevencdo geral da pena na sua vertente negativa, que consiste na prevengdo por
intimidacdo, ou seja, a pena aplicada ao infrator é tida como uma espécie de coacdo psicoldgica
destinada ndo so a ele, mas a toda sociedade para que tenha conhecimento do que pode ocorrer
diante da pratica de um crime.

Portanto, a justica de Estado, ao perseguir 0s criminosos e os ladrdes, ao bani-los, ao
condena-los aos trabalhos forcados ou as galés, mutilando-lhes o corpo ou chicoteando-os, ao

aplicar suplicios terriveis, organiza apenas o castigo dos corpos. Ou ainda, pretende estabelecer

39 OLIVEIRA, Ednaldo Ribeiro de. Penas: Razéo e Evolugéo. Ensaios, v. 1, n. 2, p.33-45, 7 set. 2009. Disponivel
em: https://periodicos.uff.br/ensaios/article/view/37114/21590. Acesso em: 10 jun. 2024.

40 GARAPON, Antoine; GROS, Frédéric; PECH, Thierry. Punir em democracia e a justica sera? Lisboa:
Instituto Piaget, 2001. p. 23.

41 GARAPON, Antoine; GROS, Frédéric; PECH, Thierry. Punir em democracia e a justica sera? Lisboa:
Instituto Piaget, 2001. p. 23.


https://periodicos.uff.br/ensaios/article/view/37114/21590

19

o exemplo, atingir a imaginacéo do povo, isto é, produzir uma memoria coletiva corporal que
possa prevenir o crime de forma tdo segura como as cadeias. *?

Segundo Carvalho Filho*, durante o periodo medieval, as puni¢des eram extremamente
cruéis e tinham carater publico, servindo tanto para castigar quanto para intimidar. Eram
comuns praticas como amputacdo de membros, decapitagdo, enforcamento, queima em
fogueiras, marcas com ferro em brasa, esquartejamentos na roda e uso da guilhotina. Esses
castigos, além de infligirem dor intensa, transformavam-se em verdadeiros espetaculos diante
da populacéo, que assistia as execucdes como forma de entretenimento e reafirmacao do poder
punitivo.

Dessa forma, a pena publica cléssica age sobre 0s corpos pela coacdo e sobre as almas
pelo espanto. Assim, ela constrange os corpos e paralisa as consciéncias. Apenas a Igreja seria
capaz de regenerar interiormente o culpado, perdoando-o de seus pecados e reconciliando-o.
Em suma, ao passo que o Estado corrige o culpado, aplicando-lhe uma correcdo que
permanecera nele como o traco vivo de uma chaga, a Igreja regenera-o, apagando o velho
homem, transformando-o de pecador, inimigo de Deus, a um amado eleito.**

Nesse contexto, o castigo dos infratores se tornara a expressdo de uma vinganca divina.
Isso porque a préatica de um crime ao mesmo tempo que abala a ordem exterior, também viola
um mandamento divino. Dessa forma, surge a ideia do castigo publico, pois este garante a
ordem exterior, ja que se caracteriza pela repressao e assegura a salvacao do pecador.

Entretanto, as modalidades punitivas do Estado e da Igreja sdo diferentes. 1sso porque o
Estado impGe um trabalho do corpo, com penas de morte, banimentos ou mutilacGes. Ja a Igreja
promove um trabalho de alma, com a privagéo, reclusdo e o aprisionamento.

No que se refere & Idade Moderna, ha o nascimento do direito penitenciario. Assim, é
apenas no seculo XIX que o carcere se tornara penitenciario. Neste periodo, a Igreja se separa
do Estado e ganha o poder de se laicizar. Assim, a derrota do cristianismo como religido de
Estado néo significa a derrota da religido em geral, mas o triunfo universal da religiosidade.
Logo, no Ocidente o sentido penitencial invade a teoria e a pratica penais publicas na medida
precisamente em que se sai do teoldgico-politico.*®

Dessa forma, em razdo das diversas guerras religiosas que marcaram o periodo, a Europa

mergulhou em um cenério de extrema pobreza e desigualdade. O aumento do ndmero de

42 |bid.
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miseraveis levou também ao crescimento da criminalidade. Diante disso, o Direito Penal passou
a ser empregado como um meio de controle e excluséo social, utilizando-se o trabalho forcado
dos condenados como forma de puni¢cdo e, a0 mesmo tempo, de aproveitamento econdmico
dessa marginalizac&o.*®

No século XVIII, aconteceram duas passagens de suma importancia que acabaram por
influenciar na histdria das prisdes e consequentemente das penas: 0 nascimento do iluminismo
e as dificuldades econémicas que prejudicaram a populacdo, o que acabou por ocasionar
modificagdes na pena privativa de liberdade. 1sso porque com o crescimento da pobreza, o0s
individuos passaram a praticar um nimero maior de crimes contra o patrimonio. Entretanto, a
pena de morte e o suplicio ndo mais respondiam aos anseios da justica, tendo em vista que o
processo de domesticacdo do corpo ja ndo mais causava temor, assim, surgiu-se a pena privativa
de liberdade, como uma grande invencdo que demonstrava ser o meio mais eficaz de controle
social.*’

Nessa perspectiva, a partir do final do século XVIII e inicio do século XIX, com o
iluminismo, vieram significativas modificacbes no modelo punitivo diante da constatacdo de
que a sancéo aplicada ao infrator condenado era tdo grave quanto a propria conduta criminosa,
ou até mesmo ultrapassava a violéncia e a crueldade do ilicito combatido com a aplicacdo da
sanc&o.*®

Com o desaparecimento dos suplicios e, consequentemente, do espetéaculo criado por
ele, surgiram grandes mudancas no conceito da pena de prisao, isso na Idade Moderna, quando
ja imperava o capitalismo. Nesse sentido, a Revolugdo Industrial foi elemento determinante
para 0 aumento da massa carceraria. A radical transformacdo dos meios de producgéo provocou
um éxodo da populagéo rural para as cidades; o0 homem do campo abandonava a agricultura
para buscar emprego nas industrias, gerando, assim, uma excessiva oferta de méo-de-obra,

incapaz de ser absorvida pela industrializacdo e, via de consequéncia, um exército de

4 CALDEIRA, Felipe Machado. A evolugdo historica, filosofica e tedrica da pena. Revista da EMERJ, Rio de
Janeiro, n°45, v.12, 2009.
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sistemas de punicdes. Disponivel em: https://www.espen.pr.gov.br/Pagina/histor Escola de Formacdo e
Aperfeicoamento Penitencidrio. Histéria das prisbes e dos sistemas de puni¢Bes. Disponivel em:
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desempregados se fazia aumentar a cada dia na porta das fabricas, dai advindo a marginalizacéo,
a miséria, a fome, o desemprego, o crime, a pris&o.*°

A prisdo, segundo esses modelos, tinha o objetivo principal de ensinar aos trabalhadores
“a disciplina capitalista de produc¢ao”. Era uma forma de transformar a mao de obra
desqualificada para a nova necessidade industrial em trabalhadores aptos ao exercicio laboral,
adequados ao modelo capitalista de producdo. Para tanto, em tais estabelecimentos, a disciplina
necessitava ser rigida, com a submissdo do recluso a uma intensa e continua rotina de trabalho,
além da aplicacdo de castigos corporais e do ensino religioso. Assim, pode-se afirmar que a
adoc¢do da pena privativa de liberdade teve um carater essencialmente econdémico. Em outros
termos, o Estado, por meio da prisdo, buscou transformar uma pessoa improdutiva, fora dos
padrdes necessarios para o modelo capitalista, em outra apta para subordinar-se aos
mandamentos capitalistas.>® Essa compreensdo da pena associa-se aquilo que se convencionou
denominar, dentro do projeto neoliberal, de “mercadizacdo” da sociedade. Era preciso construir
uma nova sociedade em que a concorréncia imperasse € o0 mercado fosse a Unica forma social
valida.>!

A partir do século XVIII, comeca a se fortalecer a resisténcia as punicdes baseadas em
suplicios fisicos. A sociedade europeia passa a buscar novas formas de aplicar a pena,
procurando substituir os castigos corporais por métodos mais racionais e menos cruéis. Surge,
entdo, a necessidade de distanciar o soberano do condenado, rompendo com o antigo modelo
em que ambos estavam intimamente ligados no ato de punir.>?

Do ponto de vista da populacdo, as puni¢des fisicas em pracas publicas eram vistas como
expressoes de crueldade, tirania e desejo de vinganca do soberano. Rapidamente, esse tipo de
castigo passou a ser considerado intoleravel e inaceitavel, evidenciando um prazer desmedido
em punir. O condenado, entdo, era percebido como uma vitima abandonada por Deus e pela
Justica, reduzida ao desespero diante de um povo amedrontado e consternado com tamanha
injustica. Nesse contexto, a manutencdo dessas praticas tornava-se arriscada para o soberano,
pois confrontava diretamente a violéncia do rei com os sentimentos do povo, aumentando a

possibilidade de uma reagdo igualmente violenta por parte da populagéo.®
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Durante a Revolucdo Francesa, influenciada pelos ideais iluministas e por um novo
humanismo, ganhou forca a ideia de que por mais atroz que fosse o delito, por mais repulsivo
que fosse o seu autor, a sociedade ndo poderia, quando do momento da puni¢do, ignorar sua

humanidade.®*

[O] principio da humanidade é o principio que em maior medida caracteriza a origem
e a evolucédo do contetdo do sistema penal contemporaneo e que nasceu da demanda
por uma humanizag&o das penas previstas um Antigo Regime. Jescheck afirmava que
este era o postulado reitor do cumprimento da pena privativa de liberdade e que surgiu
durante o iluminismo de ideias inerentes a condi¢cdo humana. E, ainda, que deveriam
ser respeitadas pelo Estado. Sua origem no plano juridico se deveu a oitava emenda a
Constituicdo de Filadélfia (1787), que foi ratificada em 1791 tendo aparecido,
também, como ponto central na obra de Beccaria, como um corolario do programa da
ilustracdo. A mudanca que ele propde consiste no abandono de um sistema que girava
em torno das penas de morte e das penas corporais que € substituido por um sistema
cuja espinha dorsal é a pena privativa de liberdade. Em tempos mais recentes ele
restou consagrado na declaragdo dos direitos do homem aprovada pela AG da ONU
que proibe a tortura e o tratamento desumano ou cruel. Desse modo a pena de morte
foi sendo gradualmente eliminada com a ressalva de alguns paises ou Estados
americanos, bem como em rela¢do a certos crimes militares. H& assim dizer uma
progressao internacional de despenalizacdo de certas condutas, a definicdo de um
limite para o cumprimento da pena privativa de liberdade e a adequacéo de toda pena
a ressocializagdo.%®

Essa nova perspectiva, necessaria aos novos tempos, deveria ser materializada mediante
uma penalidade desconectada da ideia de suplicio desumanizador.

Essa nova maneira de pensar que da importancia ao homem, aos direitos do homem e a
humanidade como um todo precisa de uma nova forma de compreender e significar a infracéo
e o crime. Havia, entdo, uma diferenca segundo os juristas da época entre punir e vingar-se, ja
gue outros tempos exigiam outras formas de punir. Era necessario que a puni¢éo ndo fosse um
ato desmedido de vinganca, mas uma medida para a garantia do bom funcionamento da
sociedade. Ocorreu a racionalizacdo da punicdo, ou seja, em vez da puni¢do espetacular,
passaram a ter uma punicdo medida e cuidadosamente deliberada, em vez de uma punigéo
pontual e desmedida, encontrou-se uma punicao discreta e continua, em vez de se ter o corpo
como alvo do poder, agora este procura a alma do individuo.

O poder de punir se transforma, procura-se agora uma nova arte de punir, para que o
pacto social ndo seja quebrado, mantenha-se firme, para que a sociedade ande, sem

grandes desvios ou tropegos, em direcdo a luz, ao progresso, a “liberdade, igualdade
e fraternidade.”®
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Assim, na Idade Moderna, no grande século da Revolucdo Industrial e das revolugdes
politicas, comeca-se a condenar a crueldade dos castigos classicos e a prisdo comeca a se impor
como modalidade punitiva dominante. Desse modo, pela primeira vez, o Estado se propde, ao
castigar, a emendar e regenerar o culpado.®’

Nota-se, portanto, que pela primeira vez hd uma visao do estabelecimento penitenciério,
servindo a pena para prevenir a reiteracdo delitiva e assegurar a reinser¢do do infrator na
sociedade.

A principal razdo de so existir castigos corporais até a ldade Moderna € que a prisao
apenas aparece como pena quando a sociedade é capaz de proporcionar um lugar e um apoio
ao réu, o que era impensavel anteriormente.>®

Além disso, no Estado Moderno, o Estado passou a deter o monopolio da violéncia penal
e a ser encarado como a eminente vitima do crime. Desse modo, a preocupagdo passou a ser
com a correcdo dos condenados de forma que pudessem ser reintegrados na sociedade. Portanto,
comeca-se a se pensar em uma ideia de ressocializacao.

Vale dizer, ainda, que nesta fase se consagra a primeira nogéo de proporcionalidade na
aplicacdo penal, teoria criada por Cesare Beccaria, em seu livro Dos delitos e das penas, tido
como o verdadeiro ponto de partida do Direito Penal moderno e da propria criminologia. O
mencionado autor defendia a existéncia de um acordo social celebrado entre os cidaddos. Dessa
forma, com fundamento nesse acordo, justifica-se a existéncia da pena como um mal necessario
a qualquer ser livre que violasse o pacto. Portanto, as penas deveriam ser realizadas de forma
moderada e de modo a serem proporcionais ao crime praticado.>®

Somado a isso, Beccaria atribuia a ideia de prevencdo a pena. Assim, sustentava que a
finalidade do castigo era assegurar que o culpado ndo iria reincidir no delito e conseguir que 0s
demais se abstivessem de cometé-lo.®°

Beccaria afirmava que para qualquer criminoso, passar a vida no carcere com privacdo

de sua liberdade era pior que uma condenacgéo a pena de morte. Isso porque a execucao nédo
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serve como um mecanismo de dissuasdo para o delinquente, tendo em vista que as pessoas

tendem a esquecer e a apagar completamente as recordacdes de um evento traumatico e cheio

de sangue.%!

Nesse sentido, Luiz Regis Prado:

Sem duvida foi ele o autor que em primeiro lugar desenvolveu a ideia da estrita
legalidade dos crimes e das penas, operando uma verdadeira sistematizac&o,
dominada por trés postulados fundamentais: legalidade penal, estrita necessidade das
incriminagBes e uma penologia utilitaria. Assim resumidamente: a) a afirmacéo do
principio fundamental da legalidade pena dos delitos e das penas: s as leis podem
fixar as penas em relacdo aos delitos e essa autoridade ndo pode residir sendo no
legislativo; b) a afirmacdo de que a finalidade da pena é a prevencdo geral e a
utilidade: a pena deve ser necessaria, aplicada com presteza, determinada, suave e
proporcional ao delito; c) a abolicdo da tortura e da pena de morte; d) a infalibilidade

na execucgdo das penas; €) a clareza das leis; f) a separacdo das funces estatais e; g)
a igualdade de todos perante a lei penal.®?

Nesse contexto, pode-se perceber que o principio da humanizacéo da pena ganhou forca,
pois passou-se a ter uma concepgéo diferente acerca daquele que sofre a imposicdo de uma
pena, iSSO porgue comegou a ser enxergado como um sujeito de direitos, tendo em vista que
uma das funcdes da pena passou a ser a ressocializacdo do individuo. Assim, a preocupacao se
voltou ao desenvolvimento de condicdes favoraveis para possibilitar o cumprimento da fungéo
anteriormente mencionada da pena, de forma a viabilizar a efetiva reintegracdo do preso a
sociedade.

Sob essa Otica, Ferrajoli defende que a garantia do carater retributivo da pena, em virtude
do qual ninguém pode ser castigado mais pelo que fez, serve precisamente para excluir, a
margem de qualquer possivel finalidade preventiva ou de qualquer outro modo utilitarista, o
castigo do inocente ainda quando se considere malvado, desviado, perigoso, suspeito ou
propenso ao delito.%3

A modernidade, portanto, traz a ideia da prisdo como se conhece nos dias atuais. Isto é,
trata-se de um instrumento legitimo que o Estado possui para o exercicio do seu poder punitivo,
pautado no principio da humanidade das penas, com o objetivo de impedir que 0 criminoso
incida novamente na pratica delitiva e demonstrar a consequéncia dos atos caso um delito seja

praticado, como também prepara-lo para a sua reintegracéo efetiva a sociedade.
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Em suma, a pena passou a ser a propria execu¢do da pena privativa de liberdade que é
utilizada pela sociedade até atualmente. Entretanto, nota-se que desde o inicio do
desenvolvimento da nocdo de prisdo e da pena privativa de liberdade, ndo se consegue
desenvolver, de fato, uma ressocializacdo e reintegracdo efetiva do encarcerado. Isto é, na
esmagadora maioria dos casos, ndo ha a transformac&o ou a recuperacéo da pessoa por meio do

carcere.

1.3 ESTUDO DA PENA, DAS SUAS TEORIAS E FUNCOES

Pena e Estado sdo conceitos intimamente ligados entre si, isso porque o Estado é o
detentor do monopdlio da forca e do poder punitivo. Desse modo, o desenvolvimento do Estado
estd intimamente ligado ao da pena, uma vez que o Estado utiliza a pena para proteger de
eventuais lesbes determinados bens juridicos, assim considerados, em uma organizacao
socioecondémica especifica.®*

Assim como a forma de Estado evolui, o Direito Penal igualmente evolui, sendo tal
evolucdo marcada pelo contexto social, cultural e politico de um determinado momento da
historia. Do mesmo modo, as teorias da pena sofreram ao longo da histéria uma forte influéncia
do contexto politico ideoldgico e sociocultural nos quais se desenvolveram.5

As modernas concepgdes do Direito Penal estdo vinculadas as ideias de finalidade e
funcdo, o que explica sua relacdo estreita com as teorias da pena, meio mais caracteristico de
intervencdo do Direito Penal.®® Isso porque busca-se saber como aplicar uma pena, como
infligir um sofrimento, sem afetar a dignidade de quem a pena se presta a responder mediante
a pratica de um crime, se € a sociedade, a vitima ou ao réu. Portanto, tais indaga¢des giram em
torno do sentido da pena ou do dever de punir, uma vez que ja se tem uma fundamentacéo para
esse devedor do Estado frente ao particular.®’

Por isso a importancia do estudo das teorias da pena e a consequente reflexdo critica
acerca das finalidades e funcGes que esta deve e pode desempenhar nas sociedades

democréticas.58
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Ao longo da historia do Direito Penal, do conceito de pena e do papel do Estado, é
possivel identificar mudancas significativas, como a transi¢éo das concepgdes retributivas para
abordagens utilitaristas, voltadas a prevencéo geral e especial, passando por teorias integradoras
e culminando nas ideias contemporaneas de prevencéo geral positiva. Nesse processo, a pena
deixou de ser justificada de forma polarizada — apenas como retribuicdo ou utilidade — e
passou a ser compreendida de maneira ampla, considerando as multiplas fungdes e objetivos
que deve cumprir dentro de um Estado democrético de direito.®

Dessa forma, mister que se analise as inumeras explicacdes e justificativas tedricas que
a doutrina tem dado a pena:

De inicio, importante destacar que o0 conceito de pena ndo se confunde com a
teorizagdo acerca da finalidade da pena e da fungdo que esta desempenha na

sociedade. Na verdade, o questionamento sobre o que é a pena antecede tanto a
indagacdo sobre para que a pena, como andlise descritiva da fungdo que esta

desempenha em uma sociedade concreta. 70

Assim, Mir Puig alerta que:

convém antes de mais nada, para evitar graves e frequentes equivocos, distinguir a
fungéo do conceito de pena, como hoje insistem Rodriguez Devesa e Schimidhauser,
desde o Direito Penal, e Alf Ross, desde a Teoria Geral do Direito, ainda que com
terminologia distinta da que aqui empregamos. Segundo seu ‘conceito’ a pena ¢ um
‘mal’ que se impde ‘por causa da pratica de um delito’: conceitualmente, a pena é um
‘castigo’. Porém, admitir isto ndo implica, como consequéncia inevitavel, que a
fungdo — isto é, fim essencial — da pena seja a retribuicéo. ™

De forma semelhante, Feijoo Sanchez afirma que: “concluir que a pena é
necessariamente retributiva ndo permite adotar, por si sg, conclusdo alguma sobre como deve
ser entendido o sentido da pena estatal.”"?

Segundo Rogério Greco, “a pena é consequéncia natural imposta pelo Estado quando
alguém pratica uma infracdo penal.” ”® Portanto, “quando o agente comete um fato tipico, ilicito

e culpavel, abre-se a possibilidade para o Estado de fazer valer o seu ius puniendi”.”*
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Portanto, é de suma importancia entender que a teoria da pena engloba uma série de

teorias que visam a

compreensoes.

estudar, compreender e definir a sua finalidade, com diferentes

A doutrina tem dividido as teorias da pena em absolutas e relativas. Assim, no que se

refere as teorias tidas como absolutas, estas advogam a tese da retribuicdo, j& as teorias relativas

apregoam a prevengao.

A caracteristica essencial das teorias absolutas ou retributivas:

da pena consiste em conceber a pena como um mal, um castigo, como retribuicdo ao
mal causado através do delito, de forma que sua imposicdo estaria justificada, ndo
como meio para o alcance de fins futuros, mas pelo valor axioldgico intrinseco de
punir o fato passado.”™

Portanto, na reprovacdo, de acordo com a teoria absoluta, reside o carater retributivo da

pena.’®

Assim, para os defensores dessa teoria, a pena tem por finalidade retribuir um mal

injusto, isto &, um crime ou uma contraven¢do penal cometida pelo condenado. Logo, a pena

seria uma forma de retribuic&o estatal oriunda do cometimento de um ilicito penal.

Na licdo de Roxin:

A teoria da retribui¢do ndo encontra o sentido da pena na perspectiva de algum fim
socialmente Gtil, sendo em que mediante a imposi¢do de um mal merecidamente se
retribui, equilibra e expia a culpabilidade do autor pelo fato cometido. Se fala aqui de
uma teoria ‘absoluta’ porque para ela o fim da pena ¢ independente, ‘desvinculado’
de seu efeito social. A concepg¢do da pena como retribui¢do compensatoria realmente
ja é conhecida desde a antiguidade e permanece viva na consciéncia dos profanos com
uma certa naturalidade: a pena deve ser justa e isso pressupde que se corresponda em
sua duracdo e intensidade com a gravidade do delito, que o compense.””

Nesse sentido, a retribuicdo € uma necessidade e uma justificacdo, ndo um mero arbitrio

para todos aqueles que tiveram a oportunidade de internalizacdo do licito e do ilicito e decidiram

pela segunda opcao. O Estado ndo deve ser equiparado como o pai que d4 uma “chance” para

o filho que esta “desnorteado”. O norte do Estado esta na legislagdo, é ela quem dita o que se

pode, ndo se pode e se deve fazer. O explicito sdo os comportamentos desejados e indesejados

e, para a boa acdo, uma recompensa, desde que essa recompensa seja a manutencao do exercicio

S BITENCOURT, Cezar R. Tratado de direito penal: parte geral. 30. ed. Sdo Paulo: SRV Editora LTDA,

2024, p. 69.
8 GRECO, op. cit., p. 524.

" ROXIN, Claus. Derecho penal — Parte general. Madrid: Civitas, 1997. t. I, p. apud GRECO, Rogério. Curso
de direito penal: artigos 1° a 120 do cddigo penal. 25. ed. [2. Reimp.]. Barueri: Atlas, 2023, p. 524.
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dos direitos fundamentais do “obediente, ndo desviante”, e a punicao, a limitacdo dos mesmos
direitos ao desviante.™
Assim, a retribuicdo ndo segue o mandamento do amor: ndo diz ao criminoso que ja
deveria ter aprendido a como viver em comunidade. A retribuicdo segue o mandamento do
“talido”, com a diferenca da racionalidade.”
Nessa linha, percebe-se que a maior contribuicdo das teorias retributivas absolutas esta
em estabelecer limites a aplicacdo da pena, funcionando como protecdo do individuo contra o
arbitrio do Estado. Contudo, essas teorias cometeram um equivoco ao confundir dois aspectos
distintos: a legitimacdo externa da pena — o porqué de punir, voltado a prevencao de crimes
futuros — e a legitimac&o interna — quando punir, considerando o fato ja ocorrido e admitindo
a retribuicdo como garantia de que a pena so € legitima apos a pratica do delito.®
Ademais, Cleber Masson assevera que, nessa teoria, a pena funciona como um
instrumento de vinganga do Estado, tendo como finalidade Unica castigar aquele que praticou
o mal injusto. Portanto, ndo possui uma finalidade pratica nem se preocupa com a readaptacao
social do infrator.8!
De acordo com Rogério Greco, a sociedade, em geral, contenta-se com a finalidade
retributiva:
pois tende a se satisfazer com essa espécie de “pagamento” ou compensagao feita pelo
condenado, desde que, obviamente, a pena seja privativa de liberdade. Se ao
condenado for aplicada uma pena restritiva de direitos ou mesmo a de multa, a

sensacgdo, para a sociedade, é de impunidade, pois 0 homem, infelizmente, ainda se
satisfaz com o sofrimento causado pelo aprisionamento do infrator. 82

Complementando:

Para as teorias relativas a pena se justifica, ndo para retribuir o fato delitivo cometido,
mas, sim, para prevenir a sua pratica. Se o castigo ao autor do delito se imp&e, segundo
a légica das teorias absolutas, somente porque delinquiu, nas teorias relativas a pena
se impde para que ndo volte a delinquir. Ou seja, a pena deixa de ser concebia como
um fim em si mesmo, sua justificagdo deixa de estar baseada no fato passado, e passa
a ser concebida como meio para o alcance de fins futuros e a estar justificada pela sua

8 SUECKER, Betina Heike Krause. Pena como retribuicao e retaliacdo: o castigo no carcere. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013, p. 124.
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8 BITENCOURT, Cezar R. Tratado de direito penal: parte geral. 30. ed. Sdo Paulo: SRV Editora LTDA,
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necessidade: a prevencdo de delitos. Por isso as teorias relativas também séao
conhecidas como teorias utilitaristas ou como teorias preventivas. 83

Segundo Betina Heike Krause Suecker, as teorias relativas tém como fundo a
intimidacdo, o exemplo geral, partindo-se do particular, do criminoso que, ao ser sentenciado,
serve como um objeto e um objetivo estatal, no sentido de demonstracdo do poder de punir
institucionalizado, sob uma perspectiva de dissuadir o provavel e futuro autor de um fato
delitivo, posterior a ocorréncia e a condenagio do primeiro “exemplo”.8*

A prevencdo se baseia na confianca de que a norma penal sera aplicada, pois essa é a
expectativa diante do delito, aliada ao medo, ao se pensar em uma esperada futura condenacao
criminal. A prevencdo, entdo, funcionaria como um contra impulso aos comportamentos
criminosos, além de objetivar a recuperacdo do criminoso, quando a préatica do delito ja seja
uma realidade.®®

No mesmo sentido, Rogeério Greco ensina que a teoria relativa se fundamenta no critério
da prevencéo, que se biparte em: prevencéo geral e prevencio especial.®®

Nessa linha, a prevencao geral pode ser analisada sob dois enfoques. O primeiro é a
prevencdo geral negativa, também chamada de prevencdo por intimidacao, que parte da ideia
de que a pena aplicada ao infrator atua como exemplo para a sociedade, desestimulando que
outras pessoas cometam crimes ao observarem as consequéncias enfrentadas pelo condenado.®’

De acordo com Hassemer, com a prevencao por intimidacao:

Existe a esperan¢a de que os concidaddos com inclinagBes para a préatica de crimes
possam ser persuadidos, atraves da resposta sancionatdria a violagéo do Direito alheio,
previamente anunciada, a comportarem-se em conformidade com o Direito;
esperanga, enfim, de que o Direito Penal ofereca sua contribuicdo para o
aprimoramento da sociedade.®®

Portanto, a prevencdo geral negativa assume a fungdo de intimidar os possiveis
criminosos do cometimento de crimes futuros por meio da ameaca da aplicacdo da pena. Ou
seja, a ameaca da pena leva o individuo a ndo cometer crimes. Ja 0 aspecto positivo da

prevencdo geral assume a funcdo de reforcar a fidelidade dos cidaddos a ordem social que

8 BITENCOURT, Cezar R. Tratado de direito penal: parte geral. 30. ed. Sdo Paulo: SRV Editora LTDA,
2024, p. 73.

8 SUECKER, Betina Heike Krause. Pena como retribuicao e retaliacdo: o castigo no carcere. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013, p. 109.
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pertencem. Ou seja, é a reafirmagdo da vigéncia do Direito Penal, a demonstracéo efetiva de

gue as normas penais estdo vigentes.

Paulo de Souza Queiroz preleciona que:

Para os defensores da prevengdo integradora ou positiva, a pena presta-se ndo a
prevencao negativa de delitos, demovendo aqueles que ja tenham incorrido na pratica
de delito; seu proposito vai além disso: infundir, na consciéncia geral, a necessidade
de respeito a determinados valores, exercitando a fidelidade ao direito; promovendo,
em ultima andlise, a integracéo social.®®

Cezar Bitencourt traz criticas a teoria da prevencdo geral, afirmando que:

Ao falarmos da prevencdo geral negativa, ndo podemos deixar de mencionar os
problemas empiricos ou criminoldgicos que suas diretrizes enfrentam. Muitas das
objecdes que se fazem a prevencéo geral decorrem da impossibilidade de constatacéo
empirica da fungéo intimidatdria da pena.*

Dentre as mencionadas objecdes, é possivel indicar:

De acordo com o pensamento preventivo-geral os destinatarios do Direito Penal
devem conhecer as acdes tipificadas como delito e as consequéncias da préatica de atos
criminosos. O conhecimento desses dois fatores — cominagdo penal e execucdo da
pena —, seria a explicacdo da eficicia do processo motivador e do consequente éxito
da finalidade de prevencao de delitos através da intimidacéo. Constata-se, no entanto,
que os cidaddos normalmente tém uma concepcao vaga e imprecisa do Direito Penal,
comportam-se conforme ao Direito, sem ter, na pratica, conhecimento da cominacéo
penal e da possibilidade de execu¢do da pena, de modo que este resultado agradavel
ndo se deve a nenhum destes fatores, mas sim as regras difusas do convicio social. *

Somado a isso, a prevencdo geral positiva também foi alvo de criticas, na medida em

que:

N&o constitui uma alternativa real que satisfaca as atuais necessidades da teoria da
pena. E criticavel também sua pretensdo de impor ao individuo, de forma coativa,
determinados padr@es éticos, algo inconcebivel em um Estado social e democratico
de Direito. E igualmente questionavel a eliminag&o dos limites do ius puniendi, tanto
formal como materialmente, fato que conduz a legitimacéo e desenvolvimento de uma
politica criminal carente de legitimidade democratica.®

No que se refere a prevencao especial, esta também pode ser entendida em dois sentidos.

Na prevencao especial negativa, existe uma neutralizacdo daquele que praticou a infracdo penal,

neutralizacdo que acontece com a sua segregacao no carcere. Portanto, a retirada momentanea

do agente do convivio social o impede de praticar novas infragdes penais, pelo menos na

8 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do direito penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001 apud GRECO, Rogério. Curso
de direito penal: artigos 1° a 120 do cédigo penal. 25. ed. [2. Reimp.]. Barueri: Atlas, 2023, p. 525.
% BITENCOURT, Cezar R. Tratado de direito penal: parte geral. 30. ed. Sdo Paulo: SRV Editora LTDA,

2024, p. 74.
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2024, p. 74.
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sociedade da qual foi retirado. Vale ressaltar que a neutralizagcdo apenas acontece quando for
aplicada ao agente uma pena privativa de liberdade.®® Assim, a prevencdo especial negativa é
uma intimidacdo em relacdo a pessoa do condenado e visa a evitar a reiteracdo delitiva.

Ja na prevencao especial positiva, a pena tem a funcao de fazer com o que o autor desista
de praticar futuros delitos. Aqui é possivel perceber o carater ressocializador da pena, fazendo
com que o agente medite sobre o crime, sopesando suas consequéncias, inibindo-o ao
cometimento de outros.** Entdo, a prevencido especial positiva visa a ressocializagdo ou
socializacdo do condenado.

Segundo Cezar Bitencourt:

a prevencdo especial ndo busca a intimidagdo do grupo social nem a retribuicdo do
fato praticado, visando apenas aquele individuo que ja delinquiu para fazer com que
ndo volte a transgredir as normas juridico-penais. Os partidarios da prevencgdo especial
preferem falar de medidas e néo de penas. A pena, segundo dizem, implica a liberdade
ou a capacidade racional do individuo, partindo de um conceito geral de igualdade. J&
medida supde que o delinquente é um sujeito perigoso ou diferente do sujeito normal,
por isso, deve ser tratado de acordo com a sua periculosidade. Como o castigo e a

intimidacdo ndo tém sentido, o que se pretende, portanto, € corrigir, ressocializar ou
isolar. %

Assim como ocorre com a prevencdo geral, a prevencdo especial também é alvo de
criticas. O motivo disso é que uma pena baseada exclusivamente em critérios de prevencéo
especial acaba por violar principios garantistas essenciais, como a proporcionalidade entre
crime e pena, e resulta em um Direito Penal focado no autor, dificil de justificar. Isso ocorre
porque os fundamentos da ressocializacdo sdo imprecisos, as técnicas de progndstico sdo
instaveis e sua eficacia pratica ainda ndo foi comprovada. Além disso, a prevencdo especial
pode ser inutil para infratores que, mesmo cometendo crimes graves, ndo representam risco de
reincidéncia, o que poderia levar a sensagdo de impunidade nesses casos.*

Alem das teorias anteriormente mencionadas, também existem as teorias mistas ou
unificadoras da pena, que:

tentam agrupar em um conceito Unico os fins da pena. Esta corrente tenta recolher os
aspectos mais destacados das teorias absolutas e relativas. Merkel foi, no comeco do
século XX, o iniciador desta teoria eclética na Alemanha, e, desde entdo, é a opinido
mais ou menos dominante. No dizer de Mir Puig, entende-se que a retribuicdo, a

prevencdo geral e a prevengdo especial sdo distintos aspectos de um mesmo e
complexo fenémeno que é a pena.®’

9 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: artigos 1° a 120 do cddigo penal. 25. ed. [2. Reimp.]. Barueri:
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As teorias unificadoras surgem como critica as abordagens monistas, ou seja, as teorias
estritamente absolutas ou relativas da pena. Elas argumentam que essa visdo “unidimensional”
é formalista e incapaz de contemplar a complexidade dos fen6menos sociais relevantes para o
Direito Penal, gerando impactos negativos na seguranca e nos direitos fundamentais. Por isso,
defendem a adocdo de uma perspectiva que reconheca a pluralidade funcional da pena,
distinguindo claramente entre seu fundamento e seu fim.%

No que se refere ao fundamento da pena, defende-se que a sangédo punitiva ndo deve se
fundamentar em nada que néo seja o fato praticado, isto €, o delito. A partir dessa afirmacéo,
afasta-se um dos principais erros das teorias preventivas: a prioridade outorgada a justificacdo
externa da pena, ou seja, “por que se pune"”, sem antes oferecer resposta a questdo da sua
justificacdo interna, isto é, “quando se pune”. Em sintese, a prevencdo geral negativa, que
justifica a pena pela intimidacdo da sociedade, ndo consegue explicar por que a ocorréncia de
um delito cometido por um agente culpavel é condicdo necessaria para a aplicacdo da pena. Ja
a prevencédo geral positiva falha em estabelecer limites claros ao poder de punir do Estado,
carecendo de fundamento que restrinja o ius puniendi. Por fim, o preventivismo especial
também ndo oferece uma justificativa satisfatoria, pois baseia a pena no que o delinquente
poderia vir a fazer, e ndo no fato concreto ja cometido, dificultando definir quando é legitimo
punir.%®

De acordo com Mir Puig'®, “as teorias mistas ou unificadoras atribuem ao Direito
Penal uma funcéo de protecdo a sociedade e € a partir dessa base que as correntes doutrinarias
se diversificam.”

Assim, ele distingue duas diregdes:

de um lado, a posi¢ao conservadora, que se encontra representada pelo Projeto Oficial
do Codigo Penal Aleméo de 1962, tendo como caracteristica aqueles que acreditam
que a protecdo da sociedade deve ter como base a retribuigéo justa e, na determinagéo
da pena, os fins preventivos desempenham um papel exclusivamente complementar,
sempre dentro da linha retributiva; de outro lado, nasce a corrente progressista,
materializada no denominado Projeto Alternativo Alemao, de 1966, que inverte 0s
termos da relacdo: o fundamento da pena é a defesa da sociedade, isto é, a protecdo
de bens juridicos, e a retribuicdo corresponde a funcao apenas de estabelecer o limite
maximo de exigéncias de prevencdo, impedindo que tais exigéncias elevem a pena

para além do merecido pelo fato praticado. Em outras palavras, as teorias unificadoras
reconhecem tanto a retribui¢do quanto o principio da culpabilidade como limites
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essenciais a aplicacdo da pena. A pena ndo pode, pois, ir além da responsabilidade
decorrente do fato praticado.%!

Todavia, Hassemer, no gque tange as teorias mistas e a impossibilidade de harmoniza-
las, entende que:
A retribuicdo, a expiacdo, certamente, mas também a nova ideia de prevencdo geral
positiva, que afirma tdo filantropicamente que a funcdo da pena é estabilizar a
confianca do cidaddo na norma €, por outras palavras, restabelecer a norma violada.

Esta teoria positiva e filantrdpica proclama fins simpaticos e positivos, mas a verdade

é que ela alcanca esses fins positivos por meio da aplicacao intencional de um mal: a

pena,1%2

Segundo Betina Heike Krause Suecker, o jurista alemé&o reitera a impossibilidade de
conciliacdo entre ambas (prevencéo e retribuicdo) em razéo dos seus fins e pela sobrevivéncia
do mérito das proprias teorias: para as teorias absolutas, o sentido da pena se desenvolve a partir
da plenitude da teoria; para as teorias relativas, o sentido da pena se desenvolve a partir da
imperfeicdo da realidade.®®

Somado a isso, existem as chamadas modernas teorias de justificacdo de pena, dentre as
quais se destaca a teoria da prevencdo geral positiva limitadora. Em resumo, essa teoria sustenta
que a prevencédo geral deve servir como um freio ao poder punitivo do Estado, funcionando
como uma expressao racional do direito dentro de um Estado constitucional e democrético de
Direito.1%4

Assim, o Direito Penal funciona como um instrumento de controle social formalizado
democraticamente, em que o poder punitivo do Estado é limitado pelos principios e garantias
reconhecidos pela sociedade. Mesmo voltado a prevencdo e ao futuro, ele ndo abandona o
principio da culpabilidade, garantindo que a punicdo se baseie no fato passado, integrando
retribuicdo e prevencdo de forma coerente.'%

Sob essa Otica, a pena, considerando a culpabilidade, deve se direcionar a prevencao
geral positiva, sem esquecer a prevencdo especial voltada a ressocializacdo. Essa

ressocializacdo ndo é imposta de forma arbitraria, mas busca evitar a dessocializacdo,
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promovendo um processo interativo entre o individuo e a sociedade, reconhecendo que a ordem

social ndo é perfeita e precisa ser constantemente questionada.%

O que se busca demonstrar com esses argumentos é que:

A prevencgéo geral positiva limitadora esta em condices de legitimar a existéncia de
um instituto juridico como a pena, isto &, que uma compreensdo da prevencdo geral
positiva ajustada aos valores e principios do Estado democratico de direito é capaz de
responder razoavelmente a pergunta por que castigar. De modo que a finalidade de
protecdo de bens juridicos, que legitima as normas penais, vé-se integrada como
substrato valorativo da finalidade de prevencdo da pena, evitando que esta possa ser
desvirtuada, pelo menos no plano teérico. Nesse sentido, é possivel oferecer ndo s6
garantias ao individuo, mas, ao mesmo tempo, um grau razoavel de estabilidade ao
sistema normativo.%

A funcdo da pena, segundo Hassemer:

a reacdo estatal perante fatos puniveis, protegendo, ao mesmo tempo, a consciéncia
social da norma. Protec¢do efetiva deve significar atualmente duas coisas: a ajuda que
obrigatoriamente se d& ao delinquente, dentro do possivel, e a limitagdo desta ajuda
imposta por critérios de proporcionalidade e consideracéo a vitima. A ressocializacéo
e a retribuicdo pelo fato sdo apenas instrumentos de realiza¢do do fim geral da pena:
a prevencdo geral positiva. No fim secundério de ressocializacéo fica destacado que a
sociedade corresponsavel e atenta aos fins da pena ndo tem nenhuma legitimidade
para a simples imposi¢do de um mal. No conceito limitador da responsabilidade pelo
fato, destaca-se que a persecucdo de um fim preventivo tem um limite intransponivel
nos direitos do condenado. %

Para Cezar Bitencourt, a pena, considerando a culpabilidade, deve ter como principal

objetivo a prevencdo geral positiva, respeitando os limites do poder punitivo, sem deixar de

lado a prevencéo especial voltada a ressocializa¢do. Essa ressocializacdo ndo se da de forma

arbitraria, mas busca evitar a dessocializacdo, promovendo um processo interativo entre o

individuo e a sociedade, reconhecendo que a ordem social nunca é perfeita e precisa ser

constantemente questionada.%®

No estudo da teoria da pena, ainda, é de grande relevancia entender a teoria agnostica

da pena, que foi desenvolvida pelo jurista argentino Eugenio Raul Zaffaroni.'

Para essa teoria, a concepcao de que a pena possuiria funcgdes de retribuicdo e prevencao,

geral e especial, consistiria em uma falacia, servindo, na verdade, para objetivos ocultos. Além

disso:
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0 conceito de pena ndo é um conceito juridico, mas sim um conceito politico, tal qual
0 é 0 da guerra. Afastando essa “legitimidade juridica” e aproximando a pena da ideia
de ato de poder politico, os seus defensores intentam conter o poder punitivo com a
potencializacdo de um Estado Democratico, ja que haveria margem de, politicamente,

desenvolver politicas (pleonasmo intencional) pablicas calcadas no humanismo. 11

Assim, a pena deve ser entendida como um instrumento de negagéo da vinganga, Como

uma limitac&o ao poder punitivo.!2

A teoria agnostica tem como fundamento modelos ideias de estado de policia e de
Estado de direito. Portanto, existe uma grande dificuldade em acreditar que a pena pode
cumprir, na maioria dos casos, as funcbes manifestas atribuidas a ela. Assim, segundo o0s
defensores dessa perspectiva, a pena cumpre primordialmente a funcéo de neutralizacdo, uma
vez que se comprova empiricamente a dificuldade de ressocializar o condenado. Isso nédo
significa que o objetivo de reintegrar o apenado a sociedade deva ser abandonado, mas sim
repensado e estruturado de forma distinta. Nesse contexto, ressalta-se que a reintegracdo social
do infrator ndo deve depender da pena, mas ocorrer apesar dela, pois, para fins de
ressocializagdo, o criminoso ideal € aquele que simplesmente ndo existe.*®

Hamilton Ferraz aduz que:

A esta compreensdo do poder punitivo (que opera seletiva e irracionalmente),
corresponde uma nova teoria capaz de, a0 menos, compreendé-lo: a teoria negativa
ou agnostica da pena, construcdo que parte do fracasso de todas as teorias positivas
(por falsas ou ndo generaliziveis) em torno de fun¢Bes manifestas. Atualizando suas
contribuigdes até entéo, Zaffaroni sustenta, em um marco agndstico negativo, ser a
pena “(a) uma coercdo, (b) que impde uma privagao de direitos ou uma dor, (c) que
ndo repara nem restitui (d) nem tampouco detém lesGes em curso ou neutraliza perigos
iminentes”. E um conceito obtido por exclusio, uma vez que a pena figura como um
exercicio de poder que ndo disple de funcdo reparadora ou restitutiva, e tampouco
como coacdo administrativa direta (esta sim, que detém lesdes em curso ou perigos
iminentes, a partir do modelo de legitima defesa ou estado de necessidade). “O
conceito é negativo porque (a) ndo atribui nenhuma funcéo positiva & pena e (b) se
obtém por exclusdo; e é agndstico em relacdo a sua funcdo, porque parte de seu
desconhecimento. 4

Salo de Carvalho esclarece gque a teoria agndstica é composta por quatro pressupostos:

1) Fundamentos politicos da pena: em que a san¢ao penal passa ao ambito da politica,
e verifica-se uma relagdo tensa e desarménica entre o direito e san¢do criminal
(distincdo entre poder de punir e pretenso direito de punir, que ndo se verificaria). 2)
Funcdo de Controle Social da Pena: no sentido de que a san¢do criminal, como
instrumento politico destina-se a controlar a violagdo da ordem social interna. 3)

11 1bid.

112 |bid.

I3VANIN, Carlos Eduardo. Teoria agndstica da pena de Eugenio Zaffaroni. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/noticias/teoria-agnostica-da-pena-de-eugenio-zaffaroni/183273877. Acesso em: 17
jun. 2024.

114 FERRAZ, Hamilton Gongcalves. Direito Penal sem pena? Uma introducéo a teoria agnostica da pena. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, S8o Paulo, V. 148, 2018, p. 11.
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Incancelabilidade do fenbmeno punitivo nas sociedades contemporaneas, o que se
relaciona a constatacdo do avango do punitivismo mundialmente, inobservagdo a
resisténcia e os avangos proporcionais pelos discursos abolicionistas, e 4) A pena
como fendmeno da realidade, ou seja, € a violéncia que se observa empiricamente, e
ndo o que o legislador considere que seja, e, por isso, trata-se de fen6meno que deve
ser contido pelo Direito (teleologias redutoras) em razdo de sua pulsdo violenta
(tendéncia ao excesso).1%

A teoria agnostica se subdivide em teoria forte ou radical ou teoria fraca ou moderada:

A primeira atribui a pena uma funcéo de dor, um instituto de politica criminal que
serve exclusivamente para a manifestacdo de poder, sendo ilegitima a sua utilizacéo
no direito penal, devendo ser abolida. A segunda continua a criticar a pena, mas
modifica o foco para a desnecessidade de vinculacao entre delito e san¢do. Ela defende
a pena, mas assume seus limites, imperfeicbes e criticas, visando minimizar suas
consequéncias graves. Assim, com o desenvolvimento desta teoria, 0s operadores do
direito passam a ter trés possibilidades. A primeira utiliza as teorias justificadoras das
penas para defender o ideal de punir, a segunda, a defesa de uma teoria minimalista
segundo o qual as funcbes de delito e pena estdo separadas (teoria agndstica fraca). E
por fim, o abolicionismo penal, onde outros ramos do direito irdo resolver os
problemas dos conflitos sociais (teoria agndstica forte). 116

Por fim, mister dizer que a teoria que foi adotada pelo Cédigo Penal Brasileiro foi a

teoria mista ou unificadora da pena. Isso porque, segundo Rogério Greco:

A parte final do caput do art. 59, do Cédigo Penal conjuga a necessidade de
reprovacdo com a prevengdo do crime, fazendo com o que se unifiquem as teorias
absoluta e relativa, que se pautam, respectivamente, pelos critérios da retribuicdo e da
prevengdo.'t’

115 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,

p. 147-149.

116 SANTOS, Alvaro Homero Huerta DOS. ARAUJO, Ana Luiza Miranda. LEITE, Giselle Batista. Teoria
Agnostica Da Pena: A (im) possibilidade de sua aplicacdo no sistema penal brasileiro. Brazilian Journal Of
Development, Curitiba, v. 6, n. 3, p.15411-15428, mar. 2020.

117 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: artigos 1° a 120 do cédigo penal. 25. ed.[2. Reimp.]. Barueri:

Atlas, 2023, p. 526.
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2. PERSPECTIVAS POLITICO-CRIMINAIS DO SISTEMA PENAL

O presente capitulo tem por objetivo realizar, através de uma perspectiva politica, uma
correlacdo entre as ciéncias e a politica criminal, de forma que seja demonstrado que tal conexao
é determinante para a manifestacdo concreta do sistema penal, isto é, da pena.

Nesse sentido, a politica, que se refere a forma de governo do Estado e que € relacionada
a gestdo, a partir de uma determinada esfera de poder da coisa publica, apresenta-se por meio
de manifestacdes muito diversas dependendo da area da atividade que é objeto de sua
administracdo. Assim, fala-se de politica de saude para refletir a forma de organizacdo do
sistema de salide na comunidade, da politica educacional quando se quer expressar a concepgao
em termos da distribuicdo racional das diferentes etapas da estrutura académica no campo da
educacdo (creche, ensino fundamental, ensino médio, universidade) ou politica econdmica
guando se trata de oferecer uma perspectiva sobre a gestdo dos diferentes recursos econdmicos
que sdo da responsabilidade do poder publico (forma de entender a intervengdo do Estado,
liberdade de iniciativa, relacdes de trabalho e o sistema de seguranca social, sistema tributario
ou subsidios etc.).!*®

Uma dessas formas de exteriorizacdo da politica é a chamada politica criminal. Nessa
perspectiva, a politica criminal refere-se a abordagem que a esfera publica, o proprio Estado,
estabelece para abordar e enfrentar o fendmeno criminal. A seguranca cidadd, os direitos dos
suspeitos, réus ou condenados, o sistema de justica e a delinquéncia juvenil, entre muitos outros,
sdo algumas éreas da vida social que exigem uma resposta do poder pablico.**°

Esses problemas, os argumentos utilizados nas solu¢bes propostas, a base ideoldgica
que explica as respostas fornecidas, constituem um arcabouco decisorio que se insere na esfera
politica. E assim, a partir dessa perspectiva politica, a politica criminal tem sido entendida como
um setor da politica que estéa relacionado a forma como o crime € tratado. Ou seja, € um conjunto
de decisoes, critérios e argumentos que se propdem no plano tedrico ou pratico para responder
ao fendmeno da criminalidade.?

Neste contexto politico, portanto, define-se a politica criminal como um conjunto de
medidas e critérios de natureza juridica, social, educacional, econdmica e similares,

estabelecidos pelas autoridades publicas para prevenir e responder ao fendmeno criminal, com

118 JIMENEZ, Emiliano Borja. Curso de Politica Criminal. 3. ed. Valencia: Tirant lo blanch, 2021, p. 19.
119 | bid.
120 pid., p. 20.
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0 objetivo de manter os indices de criminalidade dentro de limites toleraveis em uma
determinada sociedade. Mas quando se fala de Politica Criminal com “C” maiusculo, refere-se
a uma disciplina, a um ramo do conhecimento, um setor do conhecimento. Aqui, a Politica
Criminal estuda a orientacdo e os valores que a legislacdo penal segue ou protege, ou que
deveria seguir ou proteger, entendidos de forma ampla (materiais e processuais).?

Entendida sob essa 6tica, a Politica Criminal constitui um conjunto de conhecimentos,
argumentos e experiéncias que se relacionam com o Direito Penal sob duas perspectivas. Por
um lado, estuda as orientagdes politicas, socioldgicas, éticas ou quaisquer outras presentes em
cada instituicdo do Direito Penal vigente. E, por outro lado, fornece critérios tedricos de justica,
eficacia e utilidade que se dirigem aos legisladores para que possam implementar racionalmente
as correspondentes reformas nas leis penais, atendendo aos objetivos de enfrentamento do
fendmeno criminal e salvaguardando, na maxima medida possivel, as liberdades e garantias dos
cidados.?

Nessa perspectiva, a Politica Criminal é vista como uma forma de concepgéo do Direito
Penal complementar a visdo proporcionada pela Dogmatica Criminal ou Criminologia. Trata-
se da Politica Criminal neste segundo sentido (mas utilizando um conceito mais amplo), como
uma disciplina académica, como um setor do conhecimento que tem como objeto o fendmeno
criminal e a legislacdo que o abrange, ainda que seu estudo seja abordado a partir de parametros
diversos do juridico (Direito Penal) ou do empirico (Criminologia). Assim, como disciplina, a
Politica Criminal pode ser definida como aquele ramo do conhecimento que tem por finalidade
estudar o conjunto de medidas, critérios e argumentos utilizados pelo poder publico para
prevenir e responder a atividade criminosa.'?3

Desse modo, em primeiro lugar, cabe destacar que o objeto de estudo da Politica
Criminal ndo € constituido apenas pela legislacdo penal, mas também por outros tipos de
instituicBes cuja finalidade imediata, do ponto de vista politico, é a prevencdo ou o combate a
prética de atos criminosos. Certamente, o Direito Penal, tanto o substantivo quanto o adjetivo,
ocupara um lugar de destaque porque constitui a base para definir o que é considerado crime
versus conduta licita. Mas, felizmente, o Direito Penal ndo é a Unica maneira de prevenir e
combater o crime. Medidas econdmicas, educacionais, sociais ou mesmo culturais para
determinados setores do crime (violéncia doméstica ou crimes racistas e xendfobos, por

exemplo) podem ser tdo relevantes e eficazes quanto o préprio sistema juridico. Portanto, esses

121 JIMENEZ, Emiliano Borja. Curso de Politica Criminal. 3. ed. Valencia: Tirant lo blanch, 2021, p. 20.
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mecanismos utilizados pelas autoridades publicas na tarefa de reduzir as estatisticas de
criminalidade a um nivel toleravel também estdo incluidos em seu escopo.!?*

Em segundo lugar, faz-se referéncia ao aspecto da intervencdo dos poderes publicos.
Nas Ultimas décadas, no entanto, especialistas nessa disciplina tém enfatizado a importancia
dos esquemas de controle social impostos pela comunidade fora do Estado como uma forma de
prevencao e repressao ao crime. Sem rejeitar a importancia do controle social informal como
mecanismo explicativo da inibicdo de comportamentos desviantes, ndo se pode esquecer que a
Politica Criminal é, antes de tudo, politica, e os critérios de decisdo e orientacdo para a
consecucdo de determinados objetivos correspondem, em geral, aos poderes publicos, dai a
énfase dada a esse aspecto.!?®

Em terceiro lugar, a funcdo da Politica Criminal mudou significativamente desde seu
inicio no inicio do século XIX. Assim, Feuerbach a definiu como “o conjunto de métodos
repressivos com os quais o Estado reage ao crime”, colocando como objetivo fundamental esse
aspecto meramente reativo no combate & criminalidade. Atualmente, porém, a Politica Criminal
continua mantendo como objetivo final a reducdo dos indices de criminalidade a um nivel
razoavel, mas isso pode ser alcancado ndo apenas reagindo aos crimes ja cometidos, mas
sobretudo estabelecendo mecanismos de prevengdo. Por isso, Delmas-Marty, seguindo M.
Ancel, propde uma mudanca no conceito de Politica Criminal, levando em conta tanto o sujeito
quanto o fim, no sentido de considera-la como “um conjunto de métodos com os quais 0 corpo
social organiza respostas ao fendmeno criminal”.1%

E, em quarto lugar, embora essa disciplina tenha como objetivo fornecer um corpo de
conhecimento que, racionalmente, busque aprimorar a legislacdo penal e utilizar outros
mecanismos para enfrentar determinados comportamentos socialmente indesejaveis (crimes),
ndo se pode desconsiderar seu carater historico, circunstancial, imbuido de componentes
ideoldgicos e politicos, inclusive de cunho utilitario. E esse aspecto politico que se acha dificil
de lembrar, especialmente advogados criminais. Por essa razdo, embora constitua um setor do
conhecimento, esse conhecimento ndo pode ser classificado como “cientifico”. Obviamente,
uma disciplina que ndo ¢é caracterizada como “cientifica” ndo deve ser menosprezada por esse
motivo. Basta ter consciéncia de que a maneira como ele nos fornece sua analise da realidade

que examina ¢, simplesmente, diferente.?’
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Assim, diante da defini¢cdo de Politica Criminal, passa-se a andlise das atuais linhas
politico-criminais que se encontram nas disciplinas mais importantes e em outros aspectos, cujo
objeto de estudo estd intimamente relacionado com o escopo da criminalidade e,

consequentemente, com o sistema penal € com a pena.

2.1 CRIMINOLOGIA E POLITICA CRIMINAL

A Politica Criminal tem relacdo com a criminologia de certa forma, uma vez que esta
consiste em uma ciéncia empirica e interdisciplinar que se dedica ao estudo do crime, do
infrator, da vitima e do controle social do comportamento criminoso, e busca fornecer
informacdes validas e verificadas sobre a génese, a dinamica e as principais variaveis do crime
— considerado um problema individual e um problema social —, bem como sobre programas
eficazes de prevengéo ao crime e técnicas de intervengdo positiva para criminosos.'?8

Trata-se de uma definicdo bastante ampla que apresenta a Criminologia como uma
ciéncia (e ndo uma mera disciplina), cujo método, qualificado como empirico, analisa a
realidade da criminalidade (entendida em sentido amplo, de modo que inclua o crime, o infrator,
a vitima e o controle social), sob o prisma da interdisciplinaridade, ou seja, com base em outros
ramos do conhecimento humano (Medicina, Psiquiatria, Sociologia ou Estatistica, entre outros).
Mas € na funcdo atribuida a Criminologia em que se encontra o conjunto de relacbes mais
relevantes que vincula a disciplina & Politica Criminal.*?°

Para a Criminologia ser considerada uma ciéncia, a sua principal tarefa serd fornecer
informacdes validas, verificadas e eficazes sobre o fendmeno criminal entendido em sentido
amplo. Portanto, entende-se que questdes relativas as estratégias de prevencdo e combate a
criminalidade fogem ao escopo da Criminologia e passam a fazer parte da Politica Criminal.
De outra forma, a Criminologia surgiria como um tipo de conhecimento integrado por um
aparente estudo empirico da realidade criminal e elementos valorativos e circunstanciais (como
aspectos de prevencdo e combate ao crime) de sua analise em que intervém o aspecto decisorio,
0 componente circunstancial e a oportunidade politica, portanto, incompativeis com o
conhecimento cientifico.t*®

Sob essa otica, conforme visto, a Politica Criminal ndo &, e ndo pode ser, uma ciéncia.

E uma disciplina normativa que busca estabelecer medidas e estratégias adequadas para
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combater a criminalidade. E na sele¢éo dos mecanismos mais ou menos adequados para cumprir
essa funcdo, intervéem um fator politico, incompativel com o conhecimento cientifico.
Certamente, a Politica Criminal recorrerd ao conhecimento criminologico para determinar a
forma mais razoavel de enfrentar o fenémeno criminoso. Mas, em ultima analise, a escolha do
modelo, estratégia ou mecanismo a ser considerado ndo depende da racionalidade técnica, mas
de fatores avaliativos que sdo muito mais circunstanciais e historicos. Portanto, a relagdo mais
relevante entre Criminologia e Politica Criminal consiste justamente em uma correta
compreensdo das diferentes funcOes atribuidas a cada uma delas, que foram explicadas
anteriormente, 3!

Desse modo, a Criminologia fornecerd a Politica Criminal informacfes relevantes e
verificadas sobre os diversos aspectos do crime que exigem uma solucdo por parte das
autoridades publicas. A Politica Criminal, levando em consideracdo essas informacbes e
considerando as diversas opcdes identificadas, desenvolvera a proposta correspondente no
ambito decisorio para tentar solucionar o conflito no &mbito penal ou criminogénico. Por fim,
o Direito Penal sera a disciplina que elevara o critério correspondente ao respectivo principio
ou preceito juridico de validade geral. Assim, a Politica Criminal surge como uma ponte entre
a Criminologia e o Direito Penal.**?

Em outras palavras, a Criminologia, Politica Criminal e Direito Penal s&o trés pilares do
sistema da ciéncia criminal, indissociaveis e interdependentes. A Criminologia é chamada a
fornecer o substrato empirico, sua fundamentacdo cientifica; a Politica Criminal para
transformar a experiéncia criminoldgica em opcdes e estratégias concretas que possam ser
assumidas pelo legislador e pelos poderes publicos; o Direito Penal para converter o
conhecimento criminoldgico de que dispde a Politica Criminal em proposices juridicas gerais
e obrigatorias, com estrito respeito as garantias individuais e aos principios juridicos de
igualdade e seguranca inerentes ao Estado de direito.**3

Portanto, em suma, a Criminologia examina o crime sob suas dimensdes sociais e
biopsicoldgicas, enquanto a dogmatica penal se ocupa do aspecto juridico, garantindo que a
reacdo do Estado seja compativel com as normas legais. J& a Politica Criminal analisa
criticamente as leis penais e os métodos de controle social aplicados para prevenir e reprimir a

criminalidade. Assim, ela utiliza conhecimentos da Criminologia, do Direito Penal, da
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Sociologia e de outras areas para criar e avaliar politicas publicas eficazes no enfrentamento do

crime. 13

Dessa forma, pode-se dizer que a Criminologia e a Politica Criminal se entrelagcam em
uma simbiose de suma relevancia para o combate ao crime. E essa interacao, além de possibilitar
a compreensao do fendmeno criminal, também oferece beneficios concretos, garantindo que as
politicas publicas sejam elaboradas com base em informacgdes confiaveis, aumentando sua
efetividade e prevenindo a adogdo de medidas punitivas ineficazes. Desse modo, por meio da
colaboracdo entre as diferentes ciéncias, supera-se a falta de entendimento reciproco
caracteristica dos “freres ennemis” (irméos inimigos), permitindo a constru¢do de solugdes
mais justas e adequadas para os casos concretos na esfera da justica criminal 3

Milena Oliveira pontua que:

Na prética, tal integracéo se reflete em exemplos reais. Estudos sobre a reincidéncia
criminal subsidiam o desenvolvimento de programas de ressocializacdo mais eficazes,
visando diminuir esse fator. Do mesmo modo, a analise das causas da violéncia urbana
possibilita a implementacdo de medidas preventivas voltadas a proteger as pessoas e
a propiciar aos sujeitos que se encontram socialmente em desvantagem o efetivo
usufruto de seus direitos civis, econdmicos e sociais. Todavia, apesar da importancia
desta integracdo para o enfrentamento do crime, sua concretizacdo néo se dé de forma
automatica e enfrenta diversos obstaculos. Pode-se citar, entre eles, as recorrentes
disparidades raciais, étnicas e socioecondmicas no sistema de justica criminal, a
rapida evolucdo tecnoldgica e seus impactos na privacidade e vigilancia, a
necessidade de cooperacdo internacional para combater o crime organizado
transnacional, especialmente no ambito do crime cibernético e financeiro, e a
necessidade de desenvolver programas eficazes de reabilitacdo e reintegracdo para
infratores. 3¢

Vale dizer que:

As disparidades raciais, étnicas e socioeconémicas enraizadas no sistema de justica
criminal representam um desafio significativo. Supera-las requer uma analise critica
da criminologia sobre suas origens, incluindo o racismo estrutural e a marginalizacéo
sistematica de certos grupos sociais. ¥’

No tocante a rapida evolucdo tecnoldgica, a Politica Criminal enfrenta o desafio de

regular o uso de tecnologias de vigilancia e proteger a privacidade.'3®
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A Criminologia tem que acompanhar essas mudancas e verificar seus impactos na
sociedade, assegurando que a Politica Criminal assegure a seguranca publica sem violar 0s
direitos humanos.**

No que se refere ao crime organizado transnacional, em especial, o crime cibernético e
o crime financeiro, requer-se uma resposta global e coordenada. E imprescindivel que a Politica
Criminal atue com outros paises para compartilhar informacdes, elaborar estratégias conjuntas
e fortalecer a cooperacio internacional. 4

A reabilitacdo e a reintegracdo social dos infratores sdo fundamentais para diminuir a
reincidéncia e garantir a seguranga publica. Cabe a Criminologia elaborar programas de
reabilitacdo eficientes, enquanto a Politica Criminal compete investir na execucdo desses
programas, possibilitando que os infratores retornem a sociedade de forma produtiva e
responsavel. 4

Portanto, o fortalecimento da integracdo entre Criminologia e Politica Criminal é
indispensavel em um ambiente democratico que promove a participacdo social. Superar 0s
desafios para essa integracdo € imprescindivel para que o sistema de justica criminal seja

efetivamente eficaz.14?

2.2 VITIMOLOGIA E POLITICA CRIMINAL

A Criminologia também trata do estudo da vitima como objeto de sua pesquisa. Da
mesma forma, o Direito Penal tem se concentrado recentemente na vitima como uma categoria
que pode fornecer uma viséo diferente de todo o sistema de justica criminal (e essa concepcao
tem sido chamada de Vitima-Dogmatica). Os estudos relacionados as vitimas de crimes
tornaram-se t3o aprofundados que surgiu uma nova disciplina chamada Vitimologia.4®

Nesse contexto, o conceito de vitima em Vitimologia, Criminologia ou Sociologia ndo
precisa necessariamente coincidir com o do Direito Penal (embora seja verdade que este tltimo
acabara por coincidir com o fornecido por esses ramos de conhecimento ndo juridicos). Assim,
para essas disciplinas sociais, a vitima é identificada mais com pessoas fisicas do que com

pessoas juridicas. De uma perspectiva de Direito Penal, no entanto, a posi¢do tende mais a
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considerar a vitima como uma pessoa fisica e uma entidade juridica. 1sso porque essa categoria
se confunde com a de sujeito passivo do crime.!4

A definicao de vitima proxima a defendida pela Vitimologia caminha no sentido de que
ela serd exclusivamente a pessoa natural, que é aquela que tem capacidade de sofrer. E esse
mesmo fundamento obriga a incluir nessa categoria ndo s6 o sujeito passivo, mas também o
lesado, como pessoa que recebe indiretamente, econdmica ou moralmente, aqueles efeitos
nocivos do ato punivel.**

A primeira vitima é o sujeito passivo do crime, ou seja, o proprietario do bem juridico
tutelado pela norma penal. O sujeito passivo do crime e o sujeito da agéo geralmente coincidem,
mas, as vezes, sao pessoas diferentes. Por exemplo, o furto de um rel6égio de pulso valioso
pertencente a um amigo que o emprestou ao portador determina que o sujeito da acdo seja a
pessoa que possuia a joia naguele momento, enquanto o sujeito passivo do crime de furto é o
proprietéario do referido reldgio. Aqueles que sofrem as consequéncias diretas de um crime,
mesmo que nao tenham o direito legal correspondente, também se enquadram no conceito de
vitima de crime, conforme entendimento n&o s6 da doutrina, como também da jurisprudéncia.'#®

A questdo mais relevante € se a parte lesada se enquadra no conceito de vitima. A
doutrina ressalta, e com razdo, que quando o Codigo Penal utiliza a expressao “ofendido”, esta
se referindo a pessoa que, sem ser sujeito passivo do crime ou da acdo, sofre diretamente as
consequéncias danosas do ato punivel, de forma que tem direito a reparacéo civil pelos danos
causados.#’

Do ponto de vista da Vitimologia e da Criminologia, ndo ha davidas de que a vitima faz
parte desse conceito, e seus programas sao amplamente direcionados a familiares de vitimas de
crimes violentos. No ambito da responsabilidade civil oriunda do crime, constitui também o
nucleo essencial sobre o qual se dirige toda a sua regulamentacéo, de modo que o lesado figura
sempre ao lado da vitima. O lesado, como ja ressaltado, sofre os efeitos do crime, e por tudo
isso também deve ser incluido no conceito de vitima. 148

A partir disso tudo, € possivel propor uma defini¢do provisoria de vitima para fins de
Direito Penal, e consequentemente valida para a Vitimologia e a Politica Criminal. Nesse
sentido, entende-se como toda pessoa natural que sofre, direta ou indiretamente, em sua pessoa,

bens ou direitos, os danos derivados da pratica do fato criminoso, seja como titular do bem
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juridico tutelado (sujeito passivo, ofendido ou lesado), como paciente sobre o qual se pratica a
acdo ilicita (sujeito da acdo) ou como cidadao que vé diminuido qualquer outro interesse que
possa ser avaliado moral e economicamente (lesado). 4°

Por razdes politicas e criminais, a vitima tem sido tradicionalmente a grande incognita
nas ciéncias criminais. Isso porque foi esquecida, sendo dada pouca atencéo a ela até o inicio
da década de 1970. Esse cléssico descaso com a figura da vitima de um crime, historicamente,
deve-se ao fato de que o Direito Penal primitivo e incivilizado era caracterizado pelo fato de
que a punicdo resultante da perpetracdo de um crime ficava nas maos da vitima ou de sua
familia. A importancia excessiva do papel da vitima nesse processo levou a uma forma
desproporcional e irracional de resolugédo dos conflitos humanos, em que a vinganca sepultou
todos os critérios possiveis de justica. Portanto, isso explica a relutancia em conceder a vitima
um papel relevante no desenvolvimento do sistema de justica criminal moderno.*>

Na realidade, o ideal era que um terceiro imparcial resolvesse o conflito, permanecendo
a pessoa prejudicada pelo crime em segundo plano. Isso impediria a irracionalidade da deciséo
proveniente de um dos interessados, aquele que sofreu o ato criminoso, e avancgaria para um
Direito Penal administrado por um juiz imparcial, representante do poder publico.*!

Mas existem outros motivos que explicam essa negligéncia da vitima dentro do Direito
Penal substantivo e processual. Enquanto o Direito Penal classico se caracterizava por ser
construido em torno da estrutura de uma série de principios que concretizavam as garantias
individuais do cidadao, sua preocupacdo centrava-se em limitar o poder punitivo do Estado, de
forma a resguardar os direitos do proprio infrator. Por tais razdes, essa Lei Penal de garantias
deixou a vitima de lado. Além disso, pelo proprio interesse do Estado a curto prazo, o infrator
continua sendo um problema sério depois de cometer o crime (habitualidade, reincidéncia,
custos prisionais, problemas de ressocializacao etc.), enquanto a vitima fica sozinha em sua dor,
ja que os conflitos que ela pode posteriormente representar para o Estado sdo de magnitude
minima em comparacao aos que infrator apresenta.!>

O sujeito passivo do crime, portanto, ndo incomoda o poder publico, ele € um ser
silencioso que ndo pde em risco a estrutura do sistema (o criminoso, por outro lado, pée). Como
se pode observar, razGes historicas relacionadas a formacao do sistema penal moderno explicam

a pouca relevancia que a vitima teve na estrutura desse sistema penal.t®3
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Mas ndo faltou conveniéncia politica na criacdo e manutencdo desta situacdo, deste
estado de coisas. A transformacdo de um estado liberal para um estado social governado pelo
Estado de Direito também influenciou a mudanca na avaliacdo da posicao da vitima na justica
criminal. Em um Estado liberal, a missdo fundamental do poder publico é salvaguardar a
liberdade do cidaddo e a manutencdo da livre concorréncia no sistema de mercado. Situagdes
de marginalizacdo e desigualdade decorrentes da desapropriagéo de bens materiais s&o um
aspecto secundario e desinteressante para o poder publico. Nesse contexto, a vitima € uma
pessoa que caiu em desgraca, assim como alguém que fracassa em uma transacao comercial. O
Estado ndo precisa intervir em situacdes individuais da vida social e, portanto, a vitima do crime
fica fora de sua jurisdicdo.?>*

Em um Estado intervencionista, por outro lado, o poder publico se envolve diretamente
na vida social para remover obstaculos que impedem que a liberdade, a igualdade e a justica
sejam reais e efetivas. Os processos de vitimizacdo, que sempre envolvem ataques a pessoa, aos
seus direitos ou a sua propriedade, sio considerados ilegitimos e, em alguns casos, evitaveis.'*

O processo de vitimizacdo primaria, determinado pela violacdo ao direito legal do
sujeito passivo, pode ser amenizado com uma boa politica de seguranca cidada, mas em muitos
casos é aleatorio e inevitavel. Quase todos os cidaddos ja foram vitimas de algum crime em
algum momento de suas vidas. Entretanto, o processo de vitimizagdo secundaria, que ocorre
devido ao tratamento humilhante que a vitima de um crime pode sofrer por parte dos 6rgaos
oficiais (policia e administracdo da justica) ou da prépria sociedade, por ter sido sujeito passivo
do ato criminoso, pode ser amenizado ou mesmo amplamente evitado. E, de fato, no ambito
dos crimes contra a liberdade sexual ou naquele em que se comete violéncia doméstica, a vitima
tem sofrido frequentemente humilhag6es e perseguicbes no momento do registro policial, no
momento do julgamento oral (especialmente pela atitude do advogado de defesa) e, inclusive,
ao longo desse periodo, pode ter sido menosprezada por alguns setores da comunidade, que a
responsabilizaram por ser a causa do crime.>®

Essas consequéncias nocivas podem ser evitadas, ou pelo menos parcialmente
mitigadas, por uma acdo decisiva das proprias autoridades publicas. Dessa forma, sdo criadas
forcas policiais especializadas e mais preparadas para atender as vitimas desses crimes.
Campanhas publicitarias sdo desenvolvidas para conscientizar a populagdo sobre a condenacao

ética e social desses crimes, possibilitando assim um maior indice de dendncias e um melhor
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entendimento da situacdo da vitima. As leis processuais também estdo sendo reformadas
(permitindo julgamentos a portas fechadas em certos casos para proteger a privacidade da
vitima).1®’

O aprofundamento do Estado social, portanto, levou a uma mudanca tanto na atitude
das autoridades publicas em relagdo a situacéo das vitimas quanto no interesse em estudar todos
os problemas que afetam as vitimas de crimes. Em uma primeira perspectiva, surgem programas
especificos de assisténcia as vitimas de determinados delitos penais que buscam amenizar certos
efeitos nos &mbitos assistencial (criando, por exemplo, casas abrigo para delitos de violéncia
domeéstica) e econdmico (com indenizacdo direta do Estado as vitimas de determinados atos
criminosos). A existéncia desses programas ja implica o reconhecimento, por parte do poder
publico, de uma certa corresponsabilidade, uma aceitacdo de que a situacao das vitimas néo é
uma questdo individual, mas sim de toda a sociedade, que ndo pode ignorar os problemas que
afetam as pessoas que foram vitimas de atividades criminosas.®

No ambito tedrico das ciéncias criminais, a Vitimologia inicialmente fazia parte de
disciplinas como a Sociologia, a Psicologia e a prépria Criminologia. Desde a década de 1970,
a pesquisa vitimoldgica ganhou tanta popularidade que a disciplina conquistou sua propria
autonomia. Ainda no &mbito do Direito Penal, ha propostas que buscam analisar suas categorias
fundamentais, tomando como ponto de partida ndo apenas o componente do bem juridico, mas
também as repercussdes e influéncias sobre o fato do comportamento da vitima do crime. Essa
nova concepcio do Direito Penal é chamada de Vitimo-dogmatica.'®

Portanto, a Politica Criminal tem como missdo canalizar as contribuicdes tedricas e
programaticas do poder publico em relacdo a vitima, dentro de prazos razoaveis, para, por um
lado, evitar que a vitima do crime seja abandonada e esquecida e, por outro, evitar excessos
quanto a sua relevancia e significancia.'®°

Assim, quando as autoridades publicas negligenciam a situacdo das vitimas de crimes,
surgem movimentos radicais da base da cidadania. I1sso porque, desiludidos com a ineficacia
do sistema de justica criminal do Estado, esses individuos muitas vezes fazem justica com as
préprias maos, violando assim os direitos mais basicos dos cidaddos. Além disso, quando o

proprio sistema de justica criminal considera quase exclusivamente os direitos da vitima, o
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Direito Penal ndo evolui e permanece estruturado com base em uma série de principios e
instituigdes ultrapassados e anacronicos.®

O sistema penal dos Estados Unidos nos oferece uma boa prova disso. Menores e
doentes mentais foram executados, ignorando a base do principio da culpabilidade. A propria
existéncia da pena de morte, tdo profundamente enraizada na sociedade americana, é
justificada, em parte, pelo apelo ao argumento do direito da sociedade e das vitimas a vinganga,
a ponto de permitir que testemunhem a execucio pessoalmente. 62

E, do mesmo modo, a substituicdo da categoria do bem juridico, como fundamento
material e principal critério hermenéutico do sistema penal, por esta outra da vitima e de sua
conduta, conduz a resultados ora pouco garantidores para o delinquente, ora excessivamente
lenientes para o proprio delinquente, justificados pela conduta provocatdria do ofendido.
Justamente, a Politica Criminal vem para por ordem nesses defeitos e excessos no tratamento
da vitima dentro do sistema penal.1®3

O ordenamento juridico patrio apresenta algumas normas sobre assisténcia as vitimas.
O art. 245 da Constituicdo da Republica preceitua que: “A lei dispora sobre as hipoteses e
condi¢cdes em que o Poder Pablico dara assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de
pessoas vitimadas por crime doloso, [...]”; a Lein®9.807/1999 traz “normas para a organizagao
e a manuten¢do de programas especiais de prote¢do a vitimas e a testemunhas ameacgadas”,
sendo que seu art. 12 institui, no ambito do Ministério da Justi¢a, o0 denominado “Programa
Federal de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas”, o qual tem atribui¢des para
executar a politica de direitos humanos, sendo regulamentado pelo Decreto n° 3.518/2000; a Lei
n®12.845/2013 dispde a respeito do “atendimento obrigatdrio e integral de pessoas em situagao
de violéncia sexual”.1®*

E indispenséavel que as vitimas recebam todas as informagdes necessérias, que tenham
atendimento multidisciplinar por assistente social, psicologo, médico, além de assessoramento
juridico. As vitimas das classes sociais menos favorecidas, deve ser dado tratamento prioritario,

pois em muitas situacdes sdo deixadas de lado, menosprezadas pelo Estado e pela sociedade.
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Também sdo necessarios recursos para implementar as Politicas Publicas em prol das vitimas
da criminalidade.6®

Nessa perspectiva:

A Politica Criminal, portanto, desenvolve opc0es e traga estratégias concretas a serem
assumidas pelo legislador e também pelos poderes publicos. A Vitimologia, ao
realizar o estudo da vitima sob todos os aspectos, passa a ter reflexo direto na Politica
Criminal adotada para controlar a criminalidade. Tem-se, atualmente, uma Politica
Criminal pautada no redescobrimento e na revalorizagio da vitima.6®

Nesse sentido:

Tudo agora mudou. Os interesses e 0s sentimentos das vitimas — vitimas verdadeiras,
familias das vitimas, vitimas potenciais, a figura projetada da "vitima" — agora séo
rotineiramente invocados em apoio as medidas de segregacdo punitiva. Aqui reside o
perigo, que pode ser explorado indevidamente por alguns politicos no sentido de
realizar um discurso radical pré-vitima, sem levar em conta a figura do outro (réu), o
que, a meu ver, é danoso para a sociedade. Temos de tomar cuidado para evitar o uso

maniqueista da vitima para ndo incorrermos em injustic;as.167

E consequentemente, a inclusdo da vitima na Politica Criminal deve ser tratada com
cautela. Alguns legisladores podem utilizar a figura da vitima como justificativa para criar tipos
penais excessivamente severos, de carater puramente punitivista, prejudicando
desproporcionalmente os réus e gerando normas injustas, que acabam por impactar
negativamente toda a sociedade. N&o é sensato elaborar leis penais como instrumento de
vinganca, adotando medidas exageradas ou ineficazes apenas para atender aos interesses da
vitima, de seus familiares ou a pressdo da opinido publica influenciada pela midia.e

Nota-se, entdo, que:

O medo da populagdo de ser vitimizada, por si s6, ndo pode ser considerado como
pardmetro para a Politica Criminal, pois muitas vezes o alarme criado pela midia e
pelos politicos ndo condiz com a realidade, considerando-se os indices reais de
criminalidade registrados. Dessa forma, cabe apenas ao Estado tragar as diretrizes da
Politica Criminal, devendo valer-se dos estudos criminolégicos como um todo, e ndo
somente da analise da vitima, sob o risco de institucionalizar-se um punitivismo
exacerbado e ineficaz sob o argumento de defender o interesse de vinganga da vitima

e atender ao clamor publico, o que ndo se pode admitir em um Estado Democratico
de Direito.1%®
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2.3 SISTEMA PUNITIVO E POLITICA CRIMINAL

O presente topico destina-se a tratar do sistema punitivo como uma expressao da
politica-criminal, uma vez que se trata de uma forma de resposta oferecida pelo Poder Publico
ao fendmeno criminoso.

O sistema punitivo e a politica criminal encontram-se interligados, uma vez que a
politica criminal se destina a formular estratégias e objetivos para o sistema punitivo. Ou seja,
¢ uma diretriz que vai definir como o sistema punitivo, seja 0 conjunto de leis, 6rgdos e
processos que lidam com a punicdo de delitos, deve funcionar, buscando a prevencéo e a
repressdo da criminalidade. Portanto, vai dizer quais penas e medidas alternativas devem ser
aplicadas e quais as melhores formas para lidar com a criminalidade.

Nesse contexto, pode-se dizer também que a politica criminal critica o exercicio do
poder punitivo do Estado e ressalta que 0 método de punicdo a ser escolhido deve ser aquele
que melhor sirva ao interesse publico maior, 0 bem-estar social, uma vez que para ele o objetivo
da punicédo € a criacdo de uma sociedade cada vez melhor, e ndo apenas a vinganca. Desse
modo, a puni¢do deve ter, portanto, dois fins: inviabilizar que os individuos pratiqguem delitos
e impedir a reincidéncia criminal. Nesse sentido, a politica criminal é entendida como uma
ciéncia que da fundamento juridico e guia o poder punitivo do Estado.'’

Sob esse viés, a politica criminal é um vetor voltado a efetivacdo dos bens juridicos
eleitos para receber a tutela do Direito Penal, como também tem um viés critico, ja que
aperfeicoa a mencionada tutela, pois orienta as a¢des da justica criminal no momento da
elaboracdo e da aplicagdo das leis, de forma a fornecer uma resposta para os problemas
criminais por meio do sistema punitivo existente em um ordenamento juridico.*’

Sob essa Otica, as reflexdes acerca do presente tema destinam-se a dois problemas
basicos ligados a politica criminal e ao sistema punitivo: um relativo a pena de morte e outro
referente a crise existente no tocante as penas privativas de liberdade, incluindo as alternativas

as penas de prisdo de curta duragéo.’
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2.3.1. Reflexdes em torno da pena de morte

De acordo com a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso XLVI, alinea “a”, sdo
vedadas as penas de morte, salvo em caso de guerra declarada. Assim, percebe-se que o texto
constitucional, proibe, em caréater geral, a instauracdo de um sistema punitivo de condenagéo a
pena capital. Todavia, tal proibi¢do nédo é absoluta, uma vez que estabelece a possibilidade de
pena de morte em situacGes de guerra declarada.

Dessa forma, em que pese o Brasil ndo aplicar a pena de morte h4 muito tempo, é
considerado pela comunidade internacional como um pais abolicionista apenas para delitos
comuns, existindo a reserva de aplicacdo da mencionada pena em razdo da previsao
constitucional referenciada anteriormente em casos de guerra declarada.'’

No que se refere ao aspecto histérico brasileiro:

Historicamente, a primeira Constituicdo do Brasil, outorgada em 1824, garantiu
expressamente a aboli¢do das penas cruéis, que até entdo eram previstas na legislacéo
portuguesa vigente na colbnia brasileira. Com a promulgacdo do primeiro Cédigo
Penal em 1830, houve a previsdo da pena de morte na forca para os crimes de
insurreicdo de escravos, homicidio qualificado e latrocinio. Todavia, formalmente, a
pena de morte esteve presente na codificacdo brasileira imperial de maneira restrita a
escravos rebelados. Para os crimes comuns, a pena capital foi extinta em 1890, ap6s
a proclamacdao da Republica. Desse modo, a pena de morte ficou restrita aos tempos
de guerra, como é atualmente. J4 com a proclamagcéo da Republica, no final do século
X1X, ndo houve a previséo de pena capital. A Constituicdo de 1891, em seu artigo 72,
paragrafo 21, assegurava que estava igualmente abolida a pena de morte, reservadas
as disposicdes da legislagdo militar em tempo de guerra. No fim da década de 1940,
com a redemocratizacéo do fim da Era VVargas, a pena de morte foi abolida nos tempos
de paz, permanecendo apenas para casos militares em situagdes de guerra declarada
(artigo 141, inciso XXXI, da Constituicdo da Republica de 1946). Com a Ditadura
Militar, a partir de 1964, houve a insercdo do instituto da pena de morte no
ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei de Seguranca Nacional 898/69, com
a finalidade de intimidar a guerrilha e prevenir certos crimes contra a Seguranca
Nacional. Essa lei ficou vigente de 1969 até 1979, entretanto, ndo aconteceram
execucdes. No decorrer do processo de redemocratizagdo do pais no final da década
80, aqueles que defendiam a pena de morte foram derrotados por maioria no
Congresso Nacional Constituinte de 1988, tendo a Gnica previsdo para a pena de morte
em caso de guerra declarada — artigo 5°, inciso XLVII. Além disso, no artigo 60,
paragrafo 4°, da Constituicdo da Republica de 1988, existe a vedacédo para a exclusdo
da proibicéo da pena de morte por ser uma garantia individual, portanto, é considerada
clausula pétrea, assim, nem mesmo emenda constitucional pode abolir.t™

13 BITTENCOURT, Daniela Almeida. A previsdo constitucional da pena de morte no Brasil e suas
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Entretanto, importante ressalvar que houve previsao infraconstitucional para a aplicacéo
da pena de morte em certos crimes militares. Dessa forma, em carater excepcional, a legislacdo
penal militar admite a possibilidade de execucdo imediata da pena quando houver interesse da
ordem publica e das disciplinas militares. Segundo Caodigo Penal Militar atualmente vigente
(Decreto-Lei n° 1.001 de 21/10/1969), dentre os crimes que forem cometidos em tempo de
guerra que permitem a aplicacdo da pena de morte, tem-se como exemplo: trai¢céo (artigo 355),
favorecimento ao inimigo (artigo 356), tentativa contra a soberania do Brasil (artigo 357),
coacdo a comandante militar (artigo 358), informacao ou auxilio ao inimigo (artigo 359), crimes
de perigo comum (artigo 386), roubo ou extorsdo (artigo 405). Isso significa que um crime
desde o roubo até um crime contra a vida enseja autorizacdo para a aplicacdo da pena de
morte.1™

Ultrapassada a abordagem histérica acerca da viabilidade da pena de morte no
ordenamento juridico brasileiro, é importante ressaltar que apesar de a maioria dos paises
democraticos terem suprimido do seu sistema punitivo a pena de morte, ela ainda se encontra
presente nos Estados Unidos. Pouquissimos politicos americanos ousam defender sua abolicao,
ja que sua validade ndo constitui uma questdo séria de controvérsia social neste pais.*’®

Existem alguns argumentos no sentido de que a pena de morte é a Unica resposta eficaz
para sociedades altamente violentas (e a americana é, em grande parte, e a brasileira também).
Muitos sustentam que certos crimes produzem tamanho alarme social que a Unica maneira de o
acalmar é executar o perpetrador. Além disso, ha argumentos no sentido de que a pena de morte
inibe o comportamento criminoso daqueles que sdo propensos a cometer 0S crimes mais
malignos. Foi observado que isso previne a reincidéncia de individuos muito perigosos. Foi até
mesmo argumentado que a pena de morte € mais barata quando em comparagdo com as longas
penas de prisdo, que representam um fardo financeiro significativo para o Estado.!”’

Em resposta a tais argumentos, outros foram levantados também. Nesse sentido,
algumas pessoas afirmaram que se o Estado tem a tarefa de administrar a justica, portanto, ndo
deve se colocar na mesma posicao dos infratores. Assim, € por iSso que 0s argumentos da mera
retribuicdo, da Lei de Talido, da vinganca da sociedade e da vitima ndo podem ser aceitos.'’

Do ponto de vista ético, argumenta-se que a justi¢a ndo é medida por um coragao quente

e uma ferida sangrando. Defende-se, portanto, que a proporcionalidade entre o crime praticado
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e a pena ndo é estrita (vida por vida, liberdade por liberdade, propriedade por propriedade), mas
sim avaliativa. Dessa forma, crimes graves exigem penalidades severas, mas com direitos legais
diferentes.*’

Sob essa linha de argumentacdo, acrescenta-se que a politica criminal de todo Estado
tem limites, e um deles é que nada mais e nada menos que a vida humana pode ser
instrumentalizada para atingir determinados fins — como conseguir maior prevencao geral,
acalmar o alarme social e, em Gltima instancia, reduzir os indices de criminalidade. Esse mesmo
pensamento — 0 da proibicdo de privar a vida humana do preso como meio de alcancar certas
vantagens sociais— se oporia ao argumento econdmico (alto custo das longas penas de priséo
em comparacao ao baixo orcamento que implica a pena capital) ou a prevencdo especial (com
a morte do preso, evitam-se novos crimes que ele poderia cometer).*e°

O que nédo é tdo claro é o presumido grande efeito preventivo geral que a natureza
exemplar da pena de morte tem. Nas sociedades onde essa medida foi imposta, ndo foi
observada nenhuma reducdo significativa nas taxas de criminalidade apds o primeiro periodo
de sua implementacdo. E vice-versa, quando foi retirado da lista de sancdes penais, também
ndo houve aumento significativo nas estatisticas de criminalidade. Mesmo ocasionalmente, o
forte impacto da midia tem levado a exposic¢do de individuos que cometem crimes hediondos,
contando com a possibilidade de que, se forem descobertos, morrerdo, no minimo,
"famosos".18!

O efeito geral de prevencao é particularmente irrelevante na area de crimes baseados em
condenacdes, onde os perpetradores desfrutam de algum apoio social. Assim, por exemplo, nos
crimes terroristas, a imposicdo da pena de morte consegue exaltar a figura do infrator,
transformando-o num her6i lendario, e até motivando outras pessoas com as mesmas
convicgdes ideoldgicas a seguir o mesmo caminho.*e?

Por fim, cabe ressaltar que a pena de morte, uma vez executada, ndo pode ser revertida
em casos de erro judicial. E verdade que geralmente ha muitas possibilidades de adiamento da
execucdo por meio da interposicao de diversos recursos que visam a revisao do caso — periodo
conhecido como "corredor da morte™ —, entretanto, € também verdade que o erro judicial
persiste em uma pequena porcentagem de casos processados. Dentro desses casos de erro

judiciario, ndo se trata de casos em que o réu era absolutamente inocente, mas sim da aplicacao
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incorreta de crimes inexistentes ou de certas circunstancias agravantes, que podem transformar
uma san¢do grave em pena de morte. Mas, em Ultima analise, o que importa é que hd um nimero
relativo de casos em que, devido a erro judicial, individuos que ndo tinham direito a pena de
morte foram condenados, e a perda de suas vidas tornou impossivel alterar o veredito.&
Todos esses argumentos, e outros de natureza ética que ndo foram expostos
detalhadamente, mostram que a introducdo da pena de morte no sistema punitivo é

completamente inaceitavel '8

2.3.2 Reflexdes em torno da pena privativa de liberdade e suas alternativas

O segundo ponto crucial deste topico, dedicado as abordagens politicas e penais do
sistema punitivo, diz respeito a crise no &mbito das penas privativas de liberdade.*®

Quando autores criticam o sistema penal feudal e a Monarquia Absoluta por sua
crueldade, arbitrariedade, ineficiéncia e injustica, a pena privativa de liberdade aparece como
uma das mais civilizadas e razoaveis. 1sso porque ndo ameacava a vida nem a integridade fisica
do infrator. Era facilmente divisivel, de modo que podia ser adaptada proporcional e
quantitativamente a gravidade do crime. Além disso, permitia a reinsercéo social do infrator.
Por outro lado, numa época em que a liberdade adquiria grande relevancia como bem
fundamental do individuo, sua privacao no infrator provocava temor entre os demais cidadaos
guanto as consequéncias do crime e, portanto, inibia a tendéncia a préatica de outros crimes
(prevencao geral). Por todas essas razdes, compreende-se por que a pena de prisdo foi recebida
com grande entusiasmo na doutrina da época e, posteriormente, na respectiva legislacao
penal 186

Assim, durante a Codificacdo, a pena de prisdo aparece como a principal, e quase Unica,
consequéncia juridica da maioria dos crimes incluidos nos textos punitivos correspondentes.
Durante dois séculos, a pena privativa de liberdade reinou em todos os sistemas punitivos do
mundo ocidental, sem que se encontrasse, em geral, outro tipo de san¢do que pudesse substitui-

la. No entanto, hoje, ha certa unanimidade na analise critica dessa sanc&o.*8’
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Por mais abominével que seja a conduta de uma pessoa, é desumano priva-la de sua
liberdade, trancando-a em uma penitenciaria, como se estivesse enjaulada. A privacdo
prolongada da liberdade brutaliza gradualmente o ser humano, com a correspondente perda da
dignidade humana. Da mesma forma, observa-se que é dificil preparar os presos para a vida
normal em sociedade a partir do momento em que sdo privados de sua liberdade. As
dificuldades na reintegragéo dos presos chegam a tal ponto que, em muitos casos, a esperanga
de recuperacdo social deixa de ser o objetivo. Em vez disso, o objetivo é garantir que, pelo
menos apds 0 cumprimento da pena, nao retornem a comunidade menos dessocializados do que
guando ingressaram na penitenciaria.'8®

E sabido que um dos grandes obstaculos para se alcancar a prevencido especial no
individuo é o alto nivel de contagio criminal existente nas prisdes, a tal ponto que se tem dito
que elas constituem auténticas universidades do crime.'® No entanto, a realidade é
incontestavel. Para crimes graves ou gravissimos que causam grande alarme social (homicidio,
estupro, trafico de drogas em larga escala, crimes contra a humanidade etc.), ainda nao foi
encontrada alternativa a prisdo. Nem mesmo no ambito do Direito Penal Juvenil, que se
estrutura em torno da prevencao especial e todas as suas instituicdes giram em torno do interesse
do menor, foi possivel dispensar a chamada medida de institucionalizagéo para casos de crimes
graves cometidos por jovens infratores (uma medida de institucionalizacdo que, em esséncia, é
uma forma de ocultar a imposicdo de uma pena de priséo real).%°

Ademais, vale mencionar que, ainda no campo do Direito Penal Internacional, no
Estatuto do Tribunal Penal Internacional de 1998, a pena de prisdo continua sendo a principal
sancdo para os atos puniveis nele previstos (genocidio e outros crimes contra a humanidade,
por exemplo).1%

E, na realidade, se uma das caracteristicas definidoras do conceito juridico de punicao é
a retribuicdo, é l6gico que o sistema ocidental ndo tenha conseguido substituir a prisdo como a
consequéncia juridica que as autoridades publicas preveem em resposta a ataques aos direitos
legais mais importantes. Tampouco a prevencdo geral resiste a aplicacdo de uma sangédo

diferente da prisdo para os ataques mais graves a convivéncia social.'%2
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E no que se refere a certos individuos que cometem crimes tdo hediondos, que ndo
demonstram interesse em sua reinsercdo social e que ainda representam um perigo criminal, a
sociedade ainda ndo concebeu solucdo mais inteligente do que manté-los isolados,
encarcerando-os no centro penitenciario apropriado. A pressdo social nesses casos,
frequentemente incentivada pela midia diante de momentos de alarme social, ndo permitiria
outra solugio senio a separacéo do individuo da comunidade contra a qual cometeu o delito.1%

E a influéncia da midia, bem como da prépria opinido publica, sobre essas questdes tem
grande influéncia sobre os governos. Embora ja seja dificil encontrar um substituto para as
penas de prisdo, ndo ha interesse real da sociedade ou do poder publico em superar a situacéo
atual. Pelo contrario, o impacto do chamado populismo punitivo que prevalece na sociedade
contemporanea tende a exacerbar as sangdes em todos os sistemas penais.*®*

Entretanto, isso ndo significa que a pena de prisdo seguird sendo a mais relevante do
sistema de san¢fes, uma vez que uma coisa é que nao se tenha encontrado um substituto para a
criminalidade mais grave, outra é sua relevancia no sistema penal inteiro.1%

Ressalta-se que a importancia da pena de prisdo no futuro do Direito Penal tende a
diminuir em comparacao com outros tipos de san¢des. E acontece que, a medida que o Direito
Penal expande seu escopo para abranger cada vez mais infragdes penais, torna-se mais dificil
responder a todas elas com uma pena de prisdo. Grande parte dos crimes cometidos séo de
pequeno ou médio porte, e € mais eficaz responder a esse tipo de crime com outros tipos de
sancdes.!%

Existem muitas criticas quanto as penas privativas de liberdade. Inicialmente, afirmou-
se que penas curtas de prisdo ndao poderiam cumprir sua fungédo de prevencéo especial porque,
durante o breve periodo de sua imposicao, ndo havia tempo suficiente para realizar o tratamento
cientifico individualizado correspondente, visando a reinsercao social do sujeito. E, no entanto,
o chamado fendmeno de dessocializa¢do ocorria na medida em que o sujeito era separado de
sua familia, perdia o emprego e era submetido ao contagio criminal por meio do contato
continuo com os demais detentos. Além disso, na medida em que a privagéo de liberdade era

escassa, 0 objetivo de prevencdo geral também ndo era alcancado, visto que o restante da
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populacdo ndo percebia o efeito intimidador da imposi¢éo da sangdo em tdo curto periodo de
execucdo. ¥’

E deve-se levar em conta que a criminologia tem demonstrado repetidamente que o
efeito preventivo do Direito Penal ndo depende tanto da severidade da sancdo, mas sim da
resposta do Estado ao fenémeno do crime com medidas que demonstrem ao publico sua eficécia
e sua reprovacdo do crime. Portanto, outros tipos de san¢des impostas imediatamente apds o
ato punivel do qual resultam, mesmo quando demonstram menor dano aos direitos do infrator,
podem alcancar um efeito preventivo geral maior. Os cidadaos confiam no sistema de justica
criminal e inibem seu comportamento em relagdo ao crime quando percebem uma resposta
estatal eficaz ao crime (prevencdo geral positiva).%®

Por essas e outras razdes que ainda serdo mencionadas, penas curtas de prisao vém
desaparecendo dos diversos sistemas juridicos ocidentais.!

No entanto, multas, restricbes nos finais de semana, servico comunitario e recluséo
permanente tém sido apontadas como alternativas as penas curtas de prisdo. Outros mecanismos
gue tendem a surgir na pratica como alternativas as penas curtas de prisdo sdo a reparacao por
danos e a chamada mediacdo. Em muitos casos, estes dois ultimos estdo inextricavelmente
ligados.2%°

A multa talvez tenha sido a sangdo mais difundida, em termos gerais, como resposta ao
poder punitivo da pequena e média criminalidade. Através do sistema de multa diaria, a
privacdo dos direitos patrimoniais do sujeito responde ndo apenas a gravidade do ato e a
culpabilidade do infrator, mas também a sua capacidade financeira. Sua imposicao evita o
processo de dessocializacdo tipico das penas curtas de prisao (afastamento da familia, da escola,
do trabalho, contagio criminal etc.). Ademais, é facilmente divisivel de acordo com as
caracteristicas de cada individuo. E para evitar a falta geral de prevencéo que pode resultar da
insolvéncia intencional do infrator, ha quem defenda a instituicdo de um regime de privacéao de
liberdade nos casos de ndo pagamento de multa, mas ocorre que tal sistema também é
questiondvel do ponto de vista da sua constitucionalidade em relagdo ao principio da

igualdade.?*
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Além disso, pode-se mencionar que no sistema atual, a pena de multa € uma espécie de
sangdo penal de carater pecunidrio cujos valores sdo destinados ao Fundo Penitenciério
Nacional (Fupen). A sua finalidade ndo € apenas arrecadatdria, pois, além do caréter retributivo,
possui 0 de prevencao, seja para reafirmar a vigéncia da norma (prevencao geral positiva), seja
para impedir a pratica de crimes (prevencéo geral negativa). Todavia, o0 Codigo Penal Brasileiro
prevé a pena de multa como uma divida de valor, dessa forma, o ndo pagamento ndo ocasiona,
em regra, a privacdo de liberdade. Isso porque ocorrera a inscri¢do na divida ativa e a cobranca
se dara por meio de execucao fiscal.

Outra sancao que é possivel citar em substituicdo as penas curtas de prisdo é a limitagédo
de fim de semana. O fato de o condenado ter que obrigatoriamente permanecer aos sabados e
domingos, por 05 (cinco) horas diarias, em casa de albergado ou em outro estabelecimento
adequado, com a possibilidade de ministracdo de cursos e palestras ou atividades educativas,
conforme dispde o artigo 48, do Cddigo Penal, impede o infrator de romper relagdes sociais
durante o restante da semana (decorrentes do trabalho, da familia ou de outros circulos, como
amizades, lazer etc.), possibilitando que este continue em um estado normal de socializag&o.
Além disso, a limitacdo de fim de semana permite a prevencao especial (o sujeito refletira sobre
0 ato cometido) e a prevencdo geral (outros, ao observarem que um cidadédo esta perdendo sua
liberdade, desvalorizam o comportamento criminoso especifico e inibem seus impulsos lascivos
para o crime).?%2

Defende-se que € uma sanc¢do bastante apropriada para jovens infratores primarios (para
0s quais a multa é inadequada). Assim, em infra¢fes de transito, muitas das quais cometidas
por esses individuos nos fins de semana (dirigir sob a influéncia de alcool, drogas toxicas ou
substancias similares, direcdo imprudente etc.), parece ser a melhor consequéncia juridica para
atingir os objetivos da penalidade.?®

Além dessa pena de limitacdo de fim de semana, defende-se a prestacdo de servicos a
comunidade ou a entidades publicas como uma san¢do que, no ordenamento juridico vigente,
sO poderia ser utilizada como substituta de outras san¢des se o infrator desse seu consentimento
e aaceitasse — caso contrario, seria considerada uma modalidade de trabalho coercitivo, san¢do
proibida pela Constituicdo. No entanto, atualmente, também pode ser estabelecida como
consequéncia juridica priméaria, mas sempre como alternativa a outra, devido a necessidade do

consentimento do infrator para sua imposicdo.2%
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Para crimes menores que violem direitos coletivos, pode constituir uma medida
exemplar tanto do ponto de vista da prevencédo especial — ja que o individuo aprende valores
de solidariedade social e estima pela causa publica, uma vez que realiza atividades em prol da
comunidade — quanto do ponto de vista da prevencao geral — ja que a comunidade apreciara
positivamente a eficacia do sistema penal na medida em que perceber que o infrator esta
cumprindo sua pena ao realizar atividades que beneficiam o interesse geral. Apesar de sua
relevancia limitada no sistema penal vigente, é bastante eficaz em pequenas comunidades. As
vezes, substitui uma multa ou serve como alternativa em casos em que o0s individuos nao tém
recursos financeiros. A personalidade do infrator pode ser projetada em uma atividade
comunitaria construtiva, fortalecendo assim seu senso de pertencimento.%®

Vale dizer ainda que hd quem defenda que o mecanismo de reparacéo pelo dano causado
a vitima ainda ndo é uma forma padrdo de sancao no sistema de justica criminal. No entanto,
na préatica, existem diversos instrumentos pelos quais as a¢fes do réu, visando a satisfacdo dos
interesses da vitima, substituem ou evitam a pena correspondente ao crime cometido. Assim, o
depdsito do valor total da responsabilidade civil decorrente do crime antes da abertura do
julgamento pode atenuar a pena ou constituir pré-requisito para a concessao da sua
suspens&o.2%

Ou seja, embora a reparacao de danos a vitima seja um direito reconhecido, nem sempre
é a forma padrao de sancao. Apesar de a legislacdo processual penal prever a possibilidade de
reparacao do dano causado pela pratica do crime, seja ele material ou moral, na pratica, da-se
prioridade as punicdes por meio das penas privativas de liberdades, e até mesmo multas.
Entretanto, € possivel dizer que hd movimentos de fortalecimento do papel da reparacdo de
danos no sistema de justica criminal, uma vez que a tendéncia é ir em busca de mecanismos
para assegurar que a reparacao seja realmente efetiva.

E na préatica processual, em crimes de menor gravidade, o compromisso de satisfacdo
dos interesses da vitima por parte do agente, ap6s negociacgdo entre acusacdo e defesa, com o
consentimento da primeira, aliado ao reconhecimento dos fatos, determina que na maioria dos
€asos 0 agente ndo cumpra pena alguma, possibilitando mecanismos de suspenséo da pena, ou,
caso a cumpra, seu valor seja significativamente reduzido.?"’

E a indenizacdo por danos ndo se confunde com a instituicdo do pagamento da

responsabilidade civil decorrente do crime, embora ambas convirjam parcialmente. Nesta
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ultima vertente, na pratica, a grande maioria dos condenados declara-se insolvente e,
consequentemente, a grande maioria das vitimas permanece insatisfeita com seu direito a
reparacao financeira decorrente do ato criminoso que sofreram. Na indenizacgéo por danos, por
outro lado, a exigéncia de atuacdo especifica do infrator em favor da vitima do crime ou de seus
familiares, com o objetivo de eliminar ou atenuar os efeitos do crime, € concebida como sangao
em si ou como requisito para a suspenséo ou reducéo de outra sangao aplicavel ao autor.2%®

A reparacdo por danos pode substituir efetivamente penas de prisao curtas para crimes
especificos de pequena escala. As vantagens significativas desse mecanismo, especificas para
o Direito Penal atual e futuro, foram descritas, e defende-se que essa concepcao tem a vantagem
de oferecer ao autor um grande incentivo para reparar o dano e a vitima uma indenizacao rapida
e desburocratizada, que em muitos casos o Estado ndo pode fornecer a um devedor
insolvente.2%°

Um Direito Penal voltado para a reinsercdo social do infrator também adquiriria um
novo e eloquente impulso com a inclusdo da reparacdo por danos no sistema de sangdes. Pois,
se 0 autor busca, em seu proprio interesse, uma rapida indenizacdo a vitima, deve comunicar-
se com ela, confrontar internamente sua conduta e o dano causado e prestar um servigo
construtivo, evidente e direto, justo e socialmente oportuno, o que é, portanto, altamente util do
ponto de vista da prevencéo especial.?1

Da mesma forma, a inclusdo da reparacdo voluntaria por danos no sistema de san¢des
do Direito Penal teria efeitos preventivos gerais, ou seja, muito positivos em relacdo a
generalidade. A perturbacdo social causada por uma infragdo punivel é verdadeiramente
resolvida quando o dano é reparado e a situacdo original € restaurada. 1sso ocorre a partir do
momento em que a parte ofendida e o ptblico em geral consideram o caso resolvido.?!!

Pesquisas empiricas em diversos paises tém demonstrado que a grande maioria da
populacdo acredita que a pena poderia ser substancialmente atenuada ou dispensada,
dependendo da situacdo, em infragdes menores ou menos graves, sob a hipotese de reparacdo
voluntaria do dano.??

Em suma, tradicionalmente, a pena privativa de liberdade busca a retribuicéo, prevengéo

geral (intimidacdo da sociedade) e especial (ressocializacdo do condenado). Entretanto, a
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prisdo, forma mais comum da pena privativa de liberdade, é constantemente alvo de criticas,
uma vez que ndo possui eficacia na reducédo da criminalidade, aléem da evidente seletividade, ja
que atinge as classes sociais mais baixas, dos custos elevados e dos efeitos negativos na
ressocializacdo. Desse modo, ha discussdes sobre os objetivos e os impactos da prisdo, bem
como a busca por opgdes mais eficazes e justas para a responsabilizacdo penal.

Nesse sentido, as penas alternativas, anteriormente citadas, como a limitagdo de final de
semana, multa, prestacdo de servicos a comunidade, reparacdo dos danos causados a vitima,
sdo solugbes elencadas para tornar mais adequada a responsabilizacdo criminal, possibilitando
a efetiva ressocializagdo do individuo e a satisfagdo das vitimas.

Dessa forma, é possivel concluir que as penas alternativas sdo de suma relevancia, pois
possibilitam a reducdo da populacdo carceraria, atenuando os efeitos da superlotacdo e das
consequéncias negativas decorrentes de tal fenbmeno, oferece mais oportunidades para o
apenado se reintegrar a sociedade de maneira mais eficaz, reduz os custos com a manutencao
do sistema prisional e busca solugdes mais adequadas para cada caso, ja que leva em conta a
natureza do crime, as caracteristicas do infrator e as consequéncias para a vitima que teve seu

bem juridico lesionado.

2.3.3 Reflexdes sobre a chamada prisdo permanente revisavel

Para finalizar este topico, é importante tecer algumas reflexdes acerca da prisdo
permanentemente revisavel.

Em terceiro e ultimo lugar, € apresentada uma férmula recente para substituir as
consequéncias juridicas dos crimes, que foi concebida para evitar a imposi¢édo da pena de morte
para os crimes mais hediondos.?*

Historicamente, pode-se dizer que se introduziu a ideia de uma prisdo permanentemente
revisavel, quando a prisdo perpétua deixou de ser uma sentenca que prendia o prisioneiro na
cadeia por toda a vida para se tornar uma pena de longo prazo com um ndmero minimo de anos
de servico efetivo e um maximo indeterminado, que pode durar o resto da vida do condenado.
Entretanto, para que esta sancao seja legitima, é necessario estabelecer um regime de reviséo
de pena que permita ao infrator recuperar a sua liberdade mediante o cumprimento de uma série
de requisitos que respeitem 0s interesses maiores da comunidade, das potenciais e futuras

vitimas e, em Gltima instancia, da Justica.?'4
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Nesse contexto, vale destacar aqui duas questdes politicas e criminais. Por um lado,
questiona-se se essa nova pena era necessaria. Por outro, a questdo de sua legitimidade deve ser
abordada sob a perspectiva dos valores constitucionais que regem o pais.?*®

Em relacdo a primeira pergunta, as estatisticas criminais mostram que a porcentagem de
crimes particularmente graves em alguns paises ndo aumentou significativamente nos Gltimos
tempos; sua incidéncia tem até diminuido. Além disso, esses niveis de criminalidade séo
bastante baixos em comparacdo com outros paises. Todavia, ainda se questiona o motivo da
necessidade de introducdo dessa sancdo tdo grave. De fato, ja existiam penas de prisdo muito
longas, que em casos excepcionais podiam chegar a mais de 40 anos. Assim, a resposta esta na
forma como a politica é conduzida em um mundo globalizado.?%®

A retorica populista de san¢des mais duras, independentemente de sua necessidade e
eficacia, é sempre aplaudida por certos setores da midia e por seus usuarios mais frequentes.
Isso se traduz em um numero consideravel de votos nas elei¢des correspondentes. A verdade é
que basta reformar o Cddigo Penal, o que ndo é muito dificil, j& que os grupos politicos
majoritarios ndo querem parecer publicamente "brandos” em relacdo as alegacGes de
inseguranca publica, também exageradas pela mesma midia. E quando os custos sdo baixos e
as receitas altas, o beneficio para a maioria politica, ndo para a melhoria da convivéncia social,
esta garantido.?!’

Quanto a segunda questdo, cabe destacar que o maior problema de legitimidade decorre
da dificuldade de orientar a pena de prisdo perpétua revisavel para a reinsercao social do preso.
Os requisitos para a obtencdo de alvara de soltura, o terceiro grau ou a suspensdo de sua
execucao sdo tao dificeis de serem cumpridos — especialmente o cumprimento de longos
periodos de reclusdo — que as chances de o infrator receber prisao perpétua sdo altissimas. Os
parametros exigidos, contudo, ndo se mostram dificeis de superar, pois sdo bastante flexiveis
nesse sentido. Contudo, aqueles exigidos pela ordem constitucional, tendo em vista que a
finalidade precipua da pena privativa de liberdade é a reeducacdo e a ressocializacdo do preso,
apresentam maiores obstaculos para que se considere constitucionalmente adequada a
regulamentacéo dessa sangdo.2®

Em suma, a prisdo permanentemente revisavel, como o préprio nome indica, consiste

em uma pena de prisdo em que o condenado permanece preso por um tempo indeterminado,
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mas com a possibilidade de revisdo da pena depois de um periodo de tempo estabelecido. A
revisdo possibilita a andlise da viabilidade de liberdade condicional ou de outras medidas
alternativas a prisdo, a depender do comportamento e da evolugdo do condenado durante o
cumprimento da sua pena. Desse modo, é uma pena que visa a equilibrar a necessidade de
punicdo com a possibilidade de ressocializagao, oferecendo ao apenado uma oportunidade de
retornar ao convivio social em condigdes mais favoraveis.

Todavia, conforme visto, existem argumentos favoraveis e contrarios a prisdo
permanentemente revisavel, ja que criticos questionam a possibilidade de ressocializacdo e a
eficacia da medida, ao passo que defensores ressaltam a seguranca da sociedade e a necessidade
de punicéo para crimes mais graves.

Assim, aqueles que criticam a medida sustentam que a prisdo perpétua, mesmo que
revisavel, pode ser considerada uma pena cruel, degradante e desumana, o que além de violar
a Constituicdo Federal, que veda esses tipos de pena, violam o direito fundamental a liberdade
e a esperanca de ressocializacdo. Além disso, penas muito longas inviabilizaram o individuo
encarcerado de ter condicOes efetivas de se recuperar e se reintegrado ao convivio social.
Ademais, manter um individuo preso por tempo indeterminado pode ocasionar altos custos ao
Estado e & sociedade.

Por outro lado, os argumentos a favor da prisdo permanentemente revisavel caminham
no sentido de em crimes mais graves, como o0s hediondos, a prisdo perpétua pode ser vista como
uma maneira de garantir maior protecdo a sociedade contra individuos considerados de alta
periculosidade e irrecuperaveis. Somado a isso, a pena poderia ser considerada justa em casos
de delitos que ocasionam sofrimento excessivo as vitimas e suas familias, garantindo que o
autor do fato responda proporcionalmente pelos danos causados. E, por fim, esse tipo de priséo
pode dissuadir outros criminosos a praticarem crimes violentos e hediondos.

Ante 0 exposto, é necessario que a prisdo permanentemente revisavel seja analisada com
a devida cautela, levando-se em consideracdo o impacto de tal medida na sociedade e nos
direitos fundamentais. Assim, é necessario que se busquem solucdes que efetivamente garantam
a justica, a ressocializacdo do individuo, a seguranga da sociedade e o respeito as garantias

individuais.

2.4 SISTEMA PENITENCIARIO E POLITICA CRIMINAL
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O sistema penitenciario e a politica criminal sdo areas que estdo interligadas, uma vez
que visam a prevencao e repressdo do crime, além da gestdo do sistema prisional.

Desse modo, por isso diz-se que 0 modelo de execucao de penas privativas de liberdade
estd intimamente relacionado a posicdo politica adotada pelas autoridades publicas em areas
relevantes, como os fins a que se destina a pena penal, a relevancia dos direitos individuais do
infrator, a seguranca publica contra 0s criminosos mais perigosos etc. E, de fato, quando se fala
de execucao prisional, refere-se a0 método de cumprimento das penas privativas de liberdade
mais graves. Essa privacdo de liberdade ja acarreta, entre outras coisas, custos econdmicos
significativos — prédios, pessoal qualificado, medidas de seguranca, tratamento
individualizado, alimentacdo dos presos etc. Nesse caso, a administracdo publica pode optar
por uma abordagem orcamentaria restritiva ou extensiva, o que implica uma clara atitude
ideoldgica.?®

Assim, em paises em desenvolvimento com recursos financeiros limitados, como, por
exemplo, grande parte da América Latina, 0s centros penitenciarios destinam-se quase
exclusivamente a segregar os infratores da sociedade por meio de seu confinamento, com pouca
oportunidade de tratamento de reabilitacdo. Muitas vezes, a corrupcao atinge tal nivel que chega
a "consumir" os recursos destinados a alimentacdo dos detentos, e sdo suas familias que
fornecem o sustento necessario para sua sobrevivéncia diaria. Nessas situacées, o poder publico
ndo pode, nem sempre quer, dedicar os parcos recursos financeiros a sua disposi¢do ao detento.
Em tais circunstancias, argumenta-se que os cidaddos ndo entendem por que quando o Estado
deixa de fornecer os servi¢os mais essenciais — educacdo, satde pablica, seguranca publica,
previdéncia social, justica etc. —, pode direcionar seus esfor¢os para a reinsercdo social do
detento. Isso mesmo, visto que a administracdo publica costuma levar em consideracdo a
opinido dos cidad3os nesse ponto, tdo necessario do ponto de vista eleitoral.??°

Para limpar a imagem de desumanizacao que a realidade das condicdes prisionais pode
provocar, 0s respectivos parlamentos elaboram leis de execuc¢do penal que incluem principios
e salvaguardas para os presos caracteristicos das tendéncias cientificas mais modernas. Essas
leis sdo pouco mais do que uma ilusdo, visto que sdo constantemente violadas.
Consequentemente, a execucdo penitenciaria cumpre exclusivamente uma funcgéo retributiva

— punir o infrator pelos danos causados pelo crime — e uma fungéo preventiva geral —
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acalmar a agitacao social, encarcerando o infrator e, com as consequéncias drasticas impostas,
intimidando potenciais futuros infratores.?%:

Nos chamados paises do primeiro mundo, os orcamentos prisionais sdo elevados, pois
os Estados tém maior riqueza. Com esses recursos materiais mais amplos, diversas politicas
econdmicas e prisionais foram implementadas. Nesse sentido, governos conservadores, cComo
nos Estados Unidos, especialmente desde a década de 1970, tém defendido uma politica de
"linha dura” e "seguranca maxima" na execucdo de penas privativas de liberdade. Desse modo,
recursos significativos sdo alocados para a criacdo de prisdes de alta seguranca, onde o trabalho
forgado é frequentemente utilizado. Além disso, mais recursos publicos sdo utilizados para
contratar pessoal especializado e criar mecanismos de vigilancia dos presos, enquanto o
tratamento individualizado voltado para a reinsercdo social € abandonado. As chances de
reducdo das penas sdo minimas, especialmente em certos setores criminais, como o trafico de
drogas.??2

Em suma, o objetivo é atender a certas demandas dos cidaddos, exageradamente
promovidas pela midia de massa, por um combate implacavel ao crime por meio de uma politica
de "lei e ordem" que enfatiza quase exclusivamente a protecdo da sociedade.
Consequentemente, a politica prisional serve ao propdésito de "incapacitar socialmente™ 0s
infratores, garantindo que eles ndo causem danos a sociedade durante seu periodo na priséo.
Ela cumpre uma fungdo puramente retributiva, uma vez que a pena é cumprida quase que
integralmente, com pouca chance de abrevia-la. E cumpre uma funcéo preventiva geral, uma
vez que a prisdo da maioria dos condenados visa a desencorajar o restante da populacdo a
cometer crimes por medo das consequéncias representadas na situacao real dos detentos. Por
fim, a funcdo especial de prevengéo, que visa a impedir que o sujeito cometa crimes no futuro,
sO se concretiza por meio da intimidacdo que o preso sofre em um regime tao restritivo de sua
liberdade e dos demais direitos.??3

Nessas condi¢fes, o orcamento prisional dispara. A eliminacdo legal de todas as
possibilidades de reducdo de penas ou de obstrugdo de sua suspensdo aumenta
significativamente o nimero de presos. Isso significa que muito mais prisdes precisam ser

construidas, com os custos adicionais que isso acarreta.?*
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Desde o final da década de 1980, sucessivos relatrios de organizac@es internacionais
(Anistia Internacional) e especialistas na area tém alertado para esse encarceramento excessivo.
No entanto, as consequéncias dessa politica de encarceramento generalizado nao atingiram seu
objetivo de manter o maior numero possivel de infratores presos, e pelo maior tempo possivel.
A superlotacgdo carceréria ndo foi evitada, e o Estado teve que arcar com custosas a¢oes judiciais
alegando violagbes dos direitos bésicos dos detentos devido as péssimas condicBes das
instalacBes em que estavam detidos. Além disso, os proprios juizes ordenaram a libertacdo de
muitos presos por considerarem que as condi¢des de vida nos centros penitenciarios violavam
0s preceitos constitucionais. Tudo isso significou que até mesmo os objetivos politicos
perseguidos com esse sistema foram frustrados pela impossibilidade material de absorver
tamanha "carga carceraria”.??®

Outro modelo de politica criminal que aloca um grande orcamento a funcéo
penitenciaria é representado por um pais da regido da Europa Ocidental, a Espanha. Neste pais,
as autoridades publicas também tém em mente cumprir sua obrigacdo de proteger a sociedade
de atos criminosos, uma das tarefas atribuidas a sua constituicdo como estado social. Isso se
materializa, em parte, pela internacdo dos responsaveis pelos crimes mais graves nas prisoes
correspondentes, uma vez que ja foi afirmado que, para ataques em larga escala, a humanidade
ainda ndo encontrou nenhuma alternativa a prisdo. No entanto, a protecdo da sociedade,
diferentemente do sistema anterior, ndo se destina a ser alcangada por meio do confinamento
de todos os criminosos e com 0 cumprimento da pena maxima possivel. Pelo contrério, a prisdo
é vista como uma forma de punicdo que deve ser aplicada subsidiariamente em delitos de
pequena e média escala, sendo preferivel a consideragcdo de outras consequéncias juridicas
menos drasticas.??

A defesa social ndo se busca por meio da "incapacitacao social" do preso, eliminando
sua periculosidade perante a sociedade enquanto estiver preso, mas por meio de sua recuperagdo
como ser humano que pode se reintegrar a sociedade, assumindo suas normas e valores. E essa
postura, nem sempre compartilhada pela comunidade, esta expressa nos fins da pena quando se
afirma que as penas e medidas de seguranca privativas de liberdade terdo como objetivo a
reeducagio e a reinsercéo social do preso.??’

Isso explica por que a prisdo ndo € utilizada exclusivamente para segregar, isolando o

individuo do restante da sociedade. O sistema penitenciario € concebido para proporcionar aos
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presos que buscam reintegracdo a oportunidade de obter beneficios para o retorno ao regime de
liberdade.??8

Dessa forma, atribui-se a execucdo da pena privativa de liberdade uma funcéo
primordial de prevencdo especial: influenciar, por meio do tratamento, a conduta do preso para
que ele, consciente e voluntariamente, adapte-se ao sistema de valores que inspira a convivéncia
social.??®

A natureza retributiva da pena e sua funcdo preventiva geral sdo reduzidas ao minimo,
mas ndo desaparecem completamente. Um condenado que ingressa em uma penitenciaria,
exceto em circunstancias excepcionais, cumprira um periodo minimo no regime regular, mesmo
quando houver um prognostico favoravel para sua possivel reinsercdo social. No entanto,
diferentemente do atual sistema prisional americano, 0 modelo de cumprimento progressivo
oferece aos detentos a oportunidade de mitigar os efeitos de sua pena por meio de seu
comportamento, aproximando-se cada vez mais da liberdade almejada.?°

Um sistema progressivo e um tratamento individualizado, portanto, sdo os dois pilares
basicos que compdem o modelo ideoldgico da prevencdo especial no sistema penitenciario
institucional. Em relacdo ao primeiro, estabelece-se uma divisdo em graus de forma que o
sujeito va eliminando gradativamente as respectivas restricbes aos seus direitos inerentes ao
regime penitenciario em cada estagio, até atingir a liberdade condicional. Assim, o primeiro
grau é cumprido em estabelecimentos de regime fechado, embora esse regime fechado seja
excepcionalmente previsto para determinados internos; o segundo, em regimes semiabertos; o
terceiro, em regimes abertos; e o quarto constitui a liberdade condicional 2!

Em relacdo ao tratamento, como ja mencionado, ele é individualizado para cada detento,
complexo por natureza (integrado por varios métodos), programado, continuo e dinamico, e
baseado no estudo cientifico da constitui¢do, temperamento, carater e atitudes do individuo. Ele
tende a influenciar seu sistema motivacional e o aspecto evolutivo de sua personalidade, a fim
de atingir seus objetivos, que visam, em Gltima analise, a sua reeducacio e reinsercdo social.?%

Em conclusao, em alguns paises, como a Espanha, a taxa de encarceramento diminuiu,
e para isso existem varios motivos. Um muito importante aponta para a necessidade econémica

de conter os custos prisionais por meio do uso de penas alternativas a prisdo. No entanto,
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também se tem buscado fortalecer uma politica de reinser¢do mais ambiciosa, com medidas de
ressocializacdo que reduzam a duracdo dessas penas. Embora essa politica contradiga a
introducdo da prisdo perpétua no sistema punitivo, esforcos tém sido feitos recentemente para
usar mecanismos legais e administrativos de forma mais eficaz para reduzir as taxas de
reincidéncia sem desperdicar tantos recursos e energia publica na execug¢do mais rigorosa das
penas de prisdo.?*

Os dois ultimos modelos prisionais apresentados respondem, respectivamente, a duas
perspectivas distintas sobre a ideologia das democracias ocidentais. O sistema conservador
americano é caracteristico do regime neoliberal da Nova Direita Americana, que preconiza a
segregacao e a incapacitacdo social dos individuos, atacando os fundamentos de uma sociedade
de livre mercado. O modelo progressista é mais caracteristico do Estado de bem-estar social e
busca impactar diretamente a raiz da personalidade do infrator, com o objetivo de reintegra-lo
a vida social. No entanto, por razGes muito distintas, ambos exigem um volume enorme de
recursos financeiros, raramente suficientes para atender aos diferentes objetivos perseguidos.
Por essa razdo, a aplicacdo de critérios de gestdo da iniciativa privada ao setor prisional tem
sido proposta como um possivel meio de economizar dinheiro por meio de uma melhor gestao
do orcamento prisional. Surge, portanto, um debate interessante sobre o que tem sido chamado
de "privatizacéo das prisdes".z*

As formas de intervencdo do setor privado na execucao de penas privativas de liberdade
podem ser muito diversas. Assim, a privatizacdo total implicaria a transferéncia, pela
administracdo publica, para a iniciativa privada, mediante o pagamento de determinada quantia
em dinheiro ou taxa, das atividades destinadas a manutencdo dos internos, as funcbes de
vigilancia e ao regime disciplinar, incluindo também a transferéncia da organizagéo interna do
estabelecimento, do trabalho dos internos e da exploracdo econdmica dos servigos e produtos
derivados desse trabalho.?*®

Em contraste com essa "privatizacao total", observa-se o envolvimento de particulares
em alguns dos aspectos destacados, excluindo-se, em geral, tudo o que se relacionasse ao
tratamento prisional e ao regime disciplinar.?3®

A experiéncia historica de "privatizagdo" total implicou a eliminagdo de todos os 6nus

financeiros para o Estado na manutencdo das prisdes. Mas os resultados préaticos alcangados no
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século X1X foram, do ponto de vista humano, chocantes. Os contratantes buscavam maximizar
o lucro e capitalizar seus investimentos, e isso s6 poderia ser alcangado por meio da exploragéo
intensa da méo de obra dos presos e da limitacdo dos "custos” em que incorriam.
Consequentemente, impunham-se jornadas de trabalho excessivas, transformando os presos em
verdadeiros escravos. E, evidentemente, alimentagéo e moradia, na medida em que implicavam
altos custos, limitavam-se a0 minimo necessario para a sobrevivéncia. A reabilitacdo era indtil,
pois resultava na "perda de clientes”, e o regime prisional era reduzido a uma disciplina brutal.
Dessa forma, os presos eram “objetificados”, tornando-se meros produtos de um mercado
especifico, 0 mercado da nova escravido, e a dignidade humana desaparecia completamente. %’

Todos esses problemas levaram a rejeicdo de um modelo de privatizacdo tdo radical para
penas privativas de liberdade de médio e longo prazo. No entanto, com rigorosa supervisao
estatal, ele pode ser viavel para situagdes em que a restricdo a liberdade seja menos severa ou
mesmo incidental. Esse poderia ser o caso da execucdo de medidas de detencdo previstas no
Direito Penal juvenil, da detencdo de imigrantes ilegais ou de outras formas de execucdo de
penas atenuadas, por exemplo, penas de prisdo em regime aberto.?®

O sistema espanhol, semelhante ao brasileiro, exceto pelas especificidades oferecidas
pela legislagéo penal juvenil, ndo permite a privatizagdo de seu modelo prisional. No entanto,
diversas formas de intervencdo privada surgiram em diversos aspectos organizacionais e
institucionais dos estabelecimentos correspondentes. As fungdes penitenciarias — tratamento
cientifico, regime interno e disciplinar, gestdo do centro — permanecem nas maos da
administracdo prisional. No entanto, existem outras atividades de grande importancia nas quais
os particulares podem colaborar, auxiliar ou mesmo substituir efetivamente as autoridades
publicas, representando sua participacdo uma contribuicéo de grande beneficio para o Estado,
os internos e o publico em geral . %°

Assim, algumas dessas areas de participacdo privada podem ser destacadas, seja por
meio de empresas privadas, seja por meio de organizagOes sociais sem fins lucrativos e
OrganizacGes N@o Governamentais (ONGs). E, nesse sentido, ndo ha problema com a
privatizacdo das funcdes dos estabelecimentos penitenciarios. Da mesma forma, a organizagédo
e o planejamento do trabalho penitenciario podem ser delegados a entidades privadas. Outras
funcBes sdo estipuladas por regulamentos, como as que afetam os servicos de refeitério, copa e

cozinha dos estabelecimentos. Servicos de assisténcia social regulamentados por lei ou
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regulamento e prestados por particulares também podem ser excluidos da administracdo
penitenciaria. Da mesma forma, a colaboracédo de institui¢Ges privadas é obrigatoria no &mbito
do cumprimento do regime aberto. Por fim, a presenca de instituicdes privadas é permitida,
como ndo poderia deixar de ser, em alguns servicos derivados do reconhecimento de direitos
do preso, como a liberdade religiosa.?*

Fora desse ambito, a administracdo penitenciaria serd responsavel tanto pela gestéo
quanto pela execucgdo do servico ou atividade. E isso parece coerente, ndo apenas considerando
razdes de legalidade, mas, sobretudo, respondendo aos principios politico-criminais que, sem
renunciar a prevencao geral, estabelecem a reeducacdo e a reinsercdo social do infrator como

finalidade das penas e medidas privativas de liberdade.?*
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3. CONCILIACAO ENTRE A CRISE NO SISTEMA CARCERARIO, A
RESSOCIALIZACAO E A SATISFACAO DA VITIMA

E de conhecimento notério as mazelas existentes no sistema penitenciario, ja que se
vivencia desde a superlotamento de celas e rebelides, a presos em condi¢Ges totalmente
insalubres e condenaveis. Por isso, fala-se em um estado de coisas inconstitucional. Assim,
diante de tais circunstancias, questiona-se a ineficiéncia das penas que sdo aplicadas aos
detentos, uma vez que se torna praticamente impossivel o alcance das suas finalidades
precipuas, isto é, a repressdo e prevencdo da pratica de novos delitos e a ressocializagdo do
apenado na sociedade.

Todavia, sustenta-se que a pena ndo deve ser observada apenas segundo esses dois
vieses, pois, apesar de ter como protagonista o condenado, uma vez que é a ele direcionada,
existe uma segunda pessoa a quem a pena interessa, no caso, a vitima, ja que é por meio dela
que o ofendido pode sentir que a justica foi feita.

Sendo assim, é preciso construir uma compatibilizacdo entre essa crise no sistema
carcerario, a necessidade de ressocializa¢do dos presos e a satisfacdo das vitimas por meio das
penas. Isso €, fazer com que a crise seja abrandada, de forma que se desenvolva politicas
publicas a fim de melhorar a situacdo dos presidios, e, assim, permitir o cumprimento das penas,
isto é, ndo so o distanciamento dos apenados da criminalidade e a reeducacdo, mas também
uma sensacao de resposta e justica para as vitimas.

Assim, o presente capitulo destina-se a analisar todos esses aspectos.

3.1 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E AS PRINCIPAIS CAUSAS PARA A
CRISE NO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

De inicio, importante dizer que a crise do sistema penitenciario brasileiro € um dos mais
graves desafios que o Estado enfrenta no que se refere a protecdo dos direitos fundamentais/
humanos. Conforme o artigo 5° da Carta Magna, é assegurado a todos os cidadaos, inclusive
aos presos, o respeito a integridade fisica e moral. Todavia, existe uma enorme discrepancia
entre 0 que o texto constitucional prevé e a realidade vivenciada nos presidios brasileiros, uma
vez que o0 cendrio retrata superlotacdo, condic¢Bes insalubres e uma violacdo sistematica dos

direitos fundamentais.
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Assim, importante apontar as principais causas para a chamada crise no sistema
carcerdrio brasileiro, para que seja possivel entender o motivo pelo qual se diz que se vivencia
um estado de coisas inconstitucional nos estabelecimentos prisionais do pais.

Entende-se que os problemas enfrentados para cumprir o minimo previsto, tanto na Lei
de Execucdo Penal quanto na prépria Constituicdo, sdo diversos. Em grande parte, porque 0s
presidios do pais funcionam conforme as proprias leis instituidas 14 dentro, vivenciam escassez
nas suas mais variadas formas, além de se encontrem dominados por faccGes e organizacoes
criminosas. Além disso, de maneira evidente comportam uma populacdo para muito além do
que se foi imaginado.?42

A celeuma carceraria tem como uma de suas raizes os problemas sociais que assolam o
Estado, os quais afetam os varios niveis de estrutura politica e social, prejudicando a populacéo
como um todo, uma vez que existem falhas de carater cultural, educacional, de emprego, dentre
outros. Assim, verifica-se a auséncia da estrutura social e consequentemente o aumento
indiscriminado da criminalidade. N&o h& a possibilidade de sustentar a redugéo da violéncia se
ndo existir um investimento estatal adequado na educacdo, saude e nos principios morais
basicos que regem uma sociedade civilizada.?*

Até porque, quando um individuo é privado de condi¢fes minimas e dignas para a sua
sobrevivéncia, é natural que ele tente resolver seus problemas de uma forma mais facil.
Portanto, a diminuicéo no oferecimento de empregos ou até mesmo sua falta faz com que muitos
encontrem na criminalidade a solucdo das dificuldades que enfrentam. Dessa forma, os detentos
brasileiros mesclam entre desempregados e analfabetos, uma vez que ndo tiveram acesso as
condicdes adequadas para se desenvolverem intelectual e socialmente.?*

Por isso, alguns autores sustentam que as exigéncias para a prisdo diminuiram, o que
ocasionou um maior encarceramento. Entretanto, o aumento de pessoas nos presidios nao foi
acompanhado de um investimento do Poder Publico em oferecer novas vagas e recursos
humanos. Na realidade, prender se tornou uma satisfacéo social, uma vez que a sociedade tem

uma falsa ideia de que estd em maior seguranca. Mas, na verdade, as prisdes ndo acompanharam
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0 crescimento da sua populagéo carcerdria, o que ndo resolveu os problemas afetos a seguranca
publica e, ainda, trouxe complicaces relacionados ao carcere.?4

Dentro dessa Otica, uma das causas da crise do sistema penitenciario que pode ser citada
é a superlotacdo carceraria.

Conforme dados do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), a populagdo
carceréria do Brasil ultrapassa os 800 mil presos, configurando uma das maiores do mundo. Tal
quadro ocasiona uma superlotacdo crénica, com estabelecimentos prisionais operando muito
acima de sua capacidade. Desse modo, as condicdes de insalubridade, a falta de acesso a
servicos basicos de salde, a precariedade das instalacbes e a violéncia endémica sao
caracteristicas recorrentes desse sistema.24®

Para Nils Christie, "a superlotacdo e as mas condicdes nas prisdes sdo problemas que
afetam ndo apenas os detentos, mas também a sociedade como um todo, uma vez que minam a
confianca no sistema de justica e perpetuam ciclos de violéncia e exclusio social".24

Nesse sentido, segundo Renato de Mello Jorge Silveira, a crise do sistema penitenciario
brasileiro é reflexo de uma série de falhas estruturais, que vao desde a falta de politicas publicas
eficazes até a auséncia de investimentos adequados em infraestrutura prisional .24

Dessa forma, a ineficiéncia do Estado em elaborar politicas publicas carcerarias também
pode ser indicada como um dos motivos da crise, 0 que € resultado, principalmente, da
inobservancia pelo Estado de algumas exigéncias indispensaveis ao cumprimento da pena
privativa de liberdade. Isso porgue, nos presidios, ndo ha qualquer infraestrutura minima para
as pessoas que se encontram encarceradas, ou seja, 0s detentos encontram quase nenhuma
condicdo para se viver la e cumprirem as suas penas dignamente, de forma que possam retornar
ao convivio social totalmente ressocializados.

A Lei de Execugbes Penais dispde que os detentos sejam mantidos em celas de, no
minimo, 6m2, com ventilacdo adequada e condi¢6es humanas de sobrevivéncia, entretanto, isso
ndo ocorre na pratica, uma vez que as celas comportam mais de dez pessoas, contrariando a

quantidade adequada.
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Assim, conforme Maria Fernanda Paci:

Em relacdo a arquitetura prisional, ja se comprovou que o tamanho e forma de um
presidio pode ter um impacto significativo no seu funcionamento. Presidios mal
arquitetados contribuem para construgdes escuras e sombrias, com pouca ventilagéo,
na qual faltam colchdes, roupas de cama, vestimentas e produtos de higiene pessoal.
O sistema hidraulico e elétrico esta totalmente danificado. Em muitas celas coberturas
de plasticos improvisadas pelos proprios presos nao conseguem conter as goteiras, 0s
canos nas paredes cobertos de musgo ficam expostos a longo de tetos e paredes. Nas
galerias, tem-se o odor forte de esgoto e 0s vasos sanitarios ndo possuem descargas.
E mais, nota-se a falta de janelas a qual impede a ventilacdo. Portanto, a superlotacéo
aliada a péssima infraestrutura prisional torna a questdo mais preocupante e
problematica.?*°

Nesse mesmo sentido:

Pris6es onde estdo enclausuradas milhares de pessoas, desprovidas de assisténcia, sem
nenhuma separacdo, em absoluta ociosidade; prisBes infectas, Umidas, por onde
transitam ratos e baratas e a falta de agua e luz é rotineira; prisdes onde vivem em
celas coletivas, imundas e fétidas, dezenas de presos, alguns seriamente enfermos,
como tuberculosos, hansenianos e aidéticos; prisdes onde quadrilhas controlam o
trafico interno da maconha e da cocaina e firmam suas préprias leis; prisdes onde
vigora um codigo arbitrario de disciplina, com espancamentos frequentes; prisdes
onde detentos promovem uma loteria sinistra, em que o preso “sorteado” é morto, a
pretexto de chamarem a atencdo para suas reivindicagdes; prises onde muitos
aguardam julgamento durante anos, enquanto outros sdo mantidos por tempo superior
ao da sentenca; prisGes onde, por alegada inexisténcia de local proprio para triagem,
0S recém-ingressos, que deveriam submeter-se a uma observagdo cientifica, séo
trancafiados em celas de castigo, ao lado de presos extremamente perigosos. Da
Exposicdo de Motivos da Lei de Execucgdo Penal (LEP), consta no item 100 que € de
conhecimento que grande parte da populagdo carcerdria estd confinada em cadeias
pUblicas, presidios, casas de detencéo e estabelecimentos analogos, onde prisioneiros
de alta periculosidade convivem em celas superlotadas com criminosos ocasionais, de
escassa ou nenhuma nocividade, e pacientes de imposi¢do penal prévia (presos
provisorios ou aguardando julgamento), para quem é um mito, no caso, a presuncdo
de inocéncia. Nestes ambientes de estufa, a ociosidade é a regra; a intimidade
inevitavel e profunda.?®

Consequentemente, a falta de infraestrutura minima e a superlotacdo dos presidios

reflete diretamente nas rebelides e fugas de presos, uma vez que estes, sem 0 minimo de

condigdes de sobrevivéncia nas prisdes, buscam fugir.!

Nesse sentido:

a falta de espago, nos ditames da norma, demonstra um descontrole dos apenados,
provocando rebelides, fugas, e atentados contra a vida do preso e trabalhadores, isto,
aliado a organizagbes criminosas de trafico de drogas, que invadem os
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estabelecimentos, em busca de resgatar preso e atacar autoridades do sistema, acentua
a dificuldade de administragdo destas casas prisionais.?*2

Além de tudo isso, observa-se também nos presidios a presenca da criminalidade, as
condicBes precérias e insalubres — o que leva a proliferacdo de doencas em decorréncia da
falta de higiene —, méa alimentacgdo e a utilizacdo de diversos tipos de drogas que ocasionam
graves problemas para a saude humana. Consequentemente, o individuo “que adentrou numa
penitenciaria para cumprimento de sua pena em situacdo saudavel pode ter a sua saude
fragilizada por conta da falta de medidas preventivas.”?>

Os presos, entdo, adquirem as mais diversas doengas no interior dos presidios. As mais
comuns séo a tuberculose e a pneumonia. Ademais, nota-se um alto indice de hepatite e doencas
venéreas em geral, como a AIDS. Ocorre que a falta de tratamento adequado aos presos coloca
em risco ndo sé as suas saldes e vida, mas também as da populagcdo como um todo, uma vez
que a transmissdo de doencas se torna mais facil por meio das visitas conjugais e do proprio
liviamento do detento.?%*

Portanto, a superlotacdo das prisdes acarreta a falta de dignidade humana e de higiene,
uma vez que o reduzido espaco para viver leva os presos a dormirem no ché&o, e, algumas vezes,
até proximo dos locais que costumam chamar de “banheiro”, nome totalmente inadequado, pois
tal local ndo passa de um buraco onde as fezes e urina sio depositados.?®®

Nesse contexto, Cezar Bitencourt traz dois motivos que, na sua Vvisdo, ocasionam a
ineficiéncia da pena privativa de liberdade no Brasil:

a promocao, pelo ambiente carcerario, do afastamento do apenado do convivio social,
num paradoxo entre a necessidade de reabilitacdo e sua impossibilidade ante a

segregacao; e as insuficiéncias das condigdes materiais e humanas dentro do presidio,
tornando fragil qualquer possibilidade de reintegragdo.2¢

Assim, 0 autor acrescenta que:
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De modo geral, as deficiéncias prisionais compendiadas na literatura especializada
apresentam muitas caracteristicas semelhantes: maus-tratos verbais (insultos,
grosserias etc.) ou de fato (castigos sadicos, crueldades injustificadas e varios métodos
sutis de fazer o recluso sofrer sem incorrer em evidente violagdo do ordenamento
etc.); superpopulagdo carceréria, 0 que também leva a uma dréstica redugdo do
aproveitamento de outras atividades que o centro penal deve proporcionar (a
populacdo excessiva reduz a privacidade do recluso, facilita grande quantidade de
abusos sexuais e de condutas inconvenientes); falta de higiene (grande quantidade de
insetos e parasitas, sujeiras e imundicies nas celas, corredores, cozinhas etc.);
condices deficientes de trabalho, que podem significar uma inaceitavel exploracao
dos reclusos ou o cio completo [...].%7

Além disso tudo, hd quem defenda que a corrupcdo também é um dos fatores
determinantes para a derrocada do sistema prisional, principalmente porque ndo é incomum ver
o0 auxilio de funcionarios e dos policiais penais aos presos nas suas fugas ou até mesmo na morte
de outros dentro das penitenciarias. Inclusive, muitos deles ficam a mercé dos presidiarios, uma
vez que os presos administram os presidios impondo regras. E ndo é s6, muitos funcionarios e
policiais auxiliam na entrada de drogas, armas, telefones celulares e se corrompem em razdo da
sua fragilidade perante os detentos, em decorréncia das ameacas constantes, da auséncia de
subsidios suficientes para enfrentarem os presos, da falta de estrutura prisional e dos salarios
irrisorios.2®®

Sob essa perspectiva, sustenta-se também como uma das causas para a crise que 0s
presidios brasileiros funcionam sob “suas proprias leis”, ja que se encontram dominados pelas
faccOes e organizacgdes criminosas, tendo em vista a falta de aplicacdo na pratica do que a Lei
de Execucdo Penal preve.

Em outras palavras, a ndo observancia dos ditames da norma relativa a execucao penal
demonstra também um controle dos apenados, provocando rebelides, fugas, e atentados contra
a vida do preso e trabalhadores, isso aliado a organizacdes criminosas de trafico de drogas que
invadem os estabelecimentos buscando resgatar presos e atacar as autoridades do sistema, o que
dificulta a administragdo das casas prisionais.?>®

Sob essa 6tica, importante ressaltar que:

O fendmeno das rebelibes, nos Gltimos anos, é fruto da atuagéo de grupos criminosos
organizados dentro dos presidios, pois sdo eles que controlam o ambiente prisional,
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os demais presos e as atividades ilicitas. Sendo assim, fica claro a auséncia e a
conivéncia do Estado, permitindo que tal situacéo se agrave nas prisdes no Brasil.?®

Somado a isso, pode-se dizer também que um dos maiores problemas do sistema
prisional brasileiro é o atraso do Poder Judiciério, o que faz com o que a quantidade de presos,
principalmente provisorios, aumente cada vez mais, o que aumenta a superlotagdo carceréria.

No Brasil, atualmente, a justica se tornou longa e omissa em resolver os litigios sociais
e promover o bem-estar social. A auséncia de equipamentos necessarios, a escassa mao-de-obra
e a violag&o a principios constitucionais inerentes a cada individuo tornou o Judiciario moroso
e muitas vezes falho.?!

Consequentemente, em diversos casos, 0 individuo que teve decretada a sua prisao
preventiva ja poderia ter sido julgado e cumprido a pena definitiva, ou até mesmo estar livre,
mas, em razdo da morosidade do Judiciério, ele continua encarcerado ocupando um espago no
estabelecimento prisional que n&o existe. Tal fator contribui tanto para a superlotagéo quanto
para a auséncia de divisGes dentro dos estabelecimentos prisionais, uma vez que os detentos
que aguardam uma decisdo convivem em celas juntos a todos os outros tipos de delinquentes.?®2

Ainda, existem dificuldades na progressdo de regime, também pela auséncia de
assisténcia judiciaria, impunidade e poder paralelo dentro dos presidios, o que também
demonstram a crise do sistema prisional brasileiro.?®3

H& que se mencionar também que o que contribui para essa crise do sistema
penitenciario é a comum pratica de torturas e de agressdes fisicas dentro dos presidios. Tais
agressdes, normalmente, sdo dos proprios presos, mas também podem partir dos agentes da
administracdo prisional 2%

Inclusive, conforme estudos de grupos brasileiros de direitos humanos, a maioria dos
estabelecimentos prisionais tem cela de tortura. Afirma-se que a mais utilizada € a chamada

“pau de arara”, que consiste em uma barra em que o detento é suspenso por tras dos joelhos,
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com as maos amarradas aos tornozelos. Uma vez no pau de arara, o preso € despido e espancado,
sofrendo também choques elétricos e afogamento.?%®

Os abusos e as agressoes praticados por agentes penitenciarios e por policiais acontecem
de maneira exacerbada, especialmente depois da ocorréncia de rebelies ou tentativas de fuga.
Ap6s serem dominados, os amotinados sofrem a chamada “correi¢do”, que significa
espancamento. Muitas vezes esse espancamento extrapola e termina em execucao.2%

Nos estabelecimentos prisionais também acontecem muitas mortes, em razao do “acerto
de contas” entre os proprios apenados, ja que hd confronto entre inimigos e cobranca de
traficantes. Assim, a prética de homicidios, abusos sexuais, espancamentos e extorsdes &
comum por parte dos presos que tém o comando do presidio, ja que exercem um dominio sobre
os demais, que acabam ficando subordinados a essa hierarquia paralela.?®’

Diante disso tudo, o Supremo Tribunal Federal (STF), na Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 347258, reconheceu que o sistema prisional brasileiro é um
“estado de coisas inconstitucional”, afirmando que as prisdes no pais sdo a representacéo de um
“quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas pablicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes
de natureza normativa, administrativa e orcamentéria.”

Assim, o estado de desconformidade constitucional do sistema carcerario brasileiro
expressa-se por meio:

da superlotacdo e da mé qualidade das vagas existentes, marcadas pelo déficit no
fornecimento de bens e servigos essenciais que integram o minimo existencial; das
entradas de novos presos no sistema de forma indevida e desproporcional, envolvendo
autores primarios e delitos de baixa periculosidade, que apenas contribuem para o
agravamento da criminalidade; e da permanéncia dos presos por tempo superior
aquele previsto na condenagdo ou em regime mais gravoso do que o devido. Assim,

concluiram que tal situacdo compromete a capacidade do sistema de cumprir seus fins
de ressocializacdo dos presos e de garantia da seguranca pUblica.°

A abordagem do STF destaca a necessidade de politicas publicas que efetivamente
promovam acfes concretas para resolver os problemas apontados, como garantir acesso

a saude, educacéo e ao trabalho dentro das pris6es, fundamentais para a ressocializacao.
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3.2 A REALIDADE DA RESSOCIALIZACAO MEDIANTE A CRISE NO SISTEMA
CARCERARIO

Conforme visto no topico anterior, a crise do sistema penitenciario brasileiro apresenta
inimeras causas, 0 que faz ser reconhecido o estado de coisas inconstitucional existente nos
estabelecimentos prisionais, visto a massiva e sistematica violacdo dos direitos dos presos.
Ocorre que dentre tais causas, esta a falha na ressocializac&o, ja que a estrutura dos presidios e
as condigOes as quais os detentos se submetem impedem que a pena cumpra suas funcoes
precipuas, isto €, a repressdo e prevencao da pratica de novos delitos e a ressocializacdo do
apenado na sociedade. Desse modo, mostra-se necessario uma abordagem mais detalhada
acerca da realidade da ressocializacdo perante a crise que assola o0s presidios nacionais.

De inicio, importante dizer que é possivel entender que a ressocializacao significa dar
ao preso 0 suporte necessario para reintegra-lo na sociedade, buscar entender as razdes pelas
quais praticou os delitos, dar novas oportunidades para mudar e ter um futuro melhor
independentemente do que ocorreu no passado.

Em outras palavras, visa a reintegracdo do condenado ao convivio social por meio de
praticas com a finalidade de impedir a reiteracdo delitiva. Ou seja, dar ao preso uma nova
oportunidade, reeducando-o, de forma que mude os seus comportamentos voltados para o crime
e 0s adeque a um comportamento socialmente aceito e nao prejudicial a vida em sociedade.

Desse modo, a ressocializacdo inclui agdes de carater educativo, profissionalizante e de
lazer, que buscam a formacdo de habilidades e competéncias necessarias para a reinser¢éo do
individuo no meio social.?™

Guilherme Nucci?’* entende que a ressocializacdo é o processo por meio do qual o
individuo, ap6s uma condenacdo, é preparado para retornar a sociedade e retomar seu lugar
nela, de modo a ndo oferecer mais riscos a ordem publica e & seguranga social.

A efetiva ressocializacdo dos presos desempenha um papel importantissimo na busca
por uma sociedade mais justa e segura, além de proteger os direitos dos detentos, diminuir a

reincidéncia criminal, prevenir crimes futuros e aliviar o fardo econdmico.?’2
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Dessa forma:

A ressocializacdo emerge como uma alternativa viavel e benéfica para enfrentar os
desafios apresentados pelo sistema prisional. Ao invés de focar exclusivamente na
punicdo, a abordagem ressocializadora busca promover a reinsercdo do individuo na
sociedade de maneira efetiva, contribuindo para a diminui¢cdo da reincidéncia
criminal.” Além disso, a ressocializa¢do contribui para a construgdo de uma sociedade
mais justa e equitativa. A estigmatizacdo dos ex-detentos frequentemente resulta em
sua exclusdo social, dificultando a reintegracdo e perpetuando um ciclo de
criminalidade. A promocé&o de politicas publicas que incentivem a ressocializagdo ndo
apenas beneficia os individuos envolvidos, mas também contribui para a construcao
de uma comunidade mais inclusiva e solidaria.?”

Ocorre que diante da realidade da crise do sistema carcerario apresentada anteriormente,
é notavel que uma possivel ressocializacdo se torna pouco provavel. 1sso porque o extremo
descaso vivenciado pelos detentos, muitas vezes, faz com o que eles deixem o presidio piores
do que entraram. Nesse contexto, pode-se dizer que as penitenciarias sdo consideradas dep6sitos
humanaos e se distanciam do motivo real para o qual foram criadas e do que deveriam recuperar,
acabando por agucar ainda mais o sentimento do individuo em cometer delito, o que ocasiona
uma continua inseguranca da sociedade.?’

Sob essa Otica, “Quando 0 preso € obrigado a conviver no ambiente depressivo,
humilhante e degradante do carcere, um dos maiores desafios consiste, justamente, em definir
0 que se quer dizer com ressocializa¢io”.?’

Além disso, a sociedade, que tem participacdo na reintegracdo do preso ao convivio
social, ndo esta preparada para tratar um ex-detento de “igual para igual”, até porque, muitas
vezes, deixa-se levar pelo sensacionalismo midiético existente, em razdo do aumento da
reincidéncia criminal 2"

Nesse sentido, Greco:

Parece-nos que a sociedade ndo concorda, infelizmente, pelo menos a primeira vista,

com a ressocializa¢cdo do condenado. O estigma da condenacdo, carregado pelo
egresso, o impede de retornar ao normal convivio em sociedade. Quando surgem os
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movimentos de reinsercdo social, quando algumas pessoas se mobilizam no sentido
de conseguir emprego para 0s egressos, a sociedade trabalhadora se rebela, sob o
seguinte argumento: “Se nods, que nunca fomos condenados por praticar qualquer
infracdo penal, sofremos com o desemprego, por que justamente aquele que
descumpriu as regras sociais de maior gravidade devera merecer atengo especial?”
Sob esse enfoque, € o argumento, seria melhor praticar infragdo penal, “pois ao
término do cumprimento da pena ja teriamos lugar certo para trabalhar!?”

Assim:

Verifica-se que a realidade carceraria brasileira é lamentavel, pois, apesar de as
prisdes estarem sendo realizadas em niveis aterrorizantes, os crimes ainda continuam
sendo praticados na mesma proporcdo, tendo em vista que o Estado s6 investe nos
presidios para depositar os presos, ndo os preparando para uma readaptacdo ao
convivio em sociedade, fazendo com que o percentual de retorno de egressos ao
carcere fique em torno dos 70%.%78

Portanto, a reforma do sistema prisional representa um imperativo, onde deve se buscar
a humanizacao das prisdes e a diminuicdo da taxa de reincidéncia delitiva.

E apesar de a Lei de Execucdo Penal prever diretrizes especificas para a ressocializacéo
dos detentos, como a criagdo de programas de educacdo, formacdo profissional, assisténcia
social e psicoldgica, como também a promocao de atividades culturais e esportivas na prisdo, é
possivel concluir que tais diretrizes estdo bem longe de serem aplicadas e observadas na pratica.
Portanto, a efetiva implementacdo dessas politicas e programas enfrenta desafios significativos.
Isso porque a auséncia de recursos suficientes, a superlotacdo cronica, a corrup¢éo e a violéncia
nas prisdes dificultam a aplicagdo eficaz das medidas de ressocializacgéo.?”

Além disso, a privacdo do acesso a educacdo e aos servicos de salde constitui um dos
motivos pelo qual se torna dificil a efetiva ressocializacdo dos presos, além de ser uma evidente
violacdo aos direitos fundamentais dos presos, 0 que é preocupante, uma vez que a educagao
tem um papel importantissimo na reintegracdo social, sendo uma ferramenta relevante para a
diminuicdo da reincidéncia criminal. 2

Nesse sentido:

E fundamental destacar a relacao entre ressocializacio e a promogéo da cidadania. Ao

oferecer oportunidades educacionais e profissionais dentro do sistema prisional, cria-
se um ambiente propicio para a transformacdo do detento, estimulando-o a se
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reintegrar de maneira mais positiva na sociedade apdés cumprir sua pena. Diversas
pesquisas mostram que a educacao dentro do carcere esta diretamente ligada a redugéo
da reincidéncia, evidenciando a importancia de investir em programas educacionais
nos presidios brasileiros.?%!

Sustenta-se também que 0 que comprova que a pena privativa de liberdade ndo se

revelou como remédio eficaz para a ressocializacdo do preso é o elevado indice de reincidéncia

dos criminosos oriundos do sistema carcerario.?%?

Isso porque:

Somado a isso:

grande parte dos ex-detentos que retornam a sociedade voltam a delinquir, e,
consequentemente, retornam a prisdo. Tal realidade é o reflexo direto do tratamento e
das condicGes a que o condenado foi submetido no ambiente prisional durante o seu
encarceramento, aliadas ainda ao sentimento de rejeicéo e de indiferenca sob o qual é
tratado pela sociedade e pelo préprio Estado ao reconquistar sua liberdade. O estigma
de ex-detento, que dificulta o seu ingresso no mercado de trabalho, e 0 completo
desamparo pelas autoridades faz com que o egresso do sistema carcerario se torne
marginalizado no meio social, 0 que acaba o levando de volta ao mundo do crime, por
néo ter melhores opgdes.?

Um dos principais obstaculos é o estigma social associado ao passado criminal. Esse
preconceito, amplamente disseminado e alimentado pela falta de informacéo e pela
midia, resulta em um ambiente hostil, especialmente no mercado de trabalho. Costa
(2016) afirma que “a criminalizagdo da pobreza e o0 estigma social nédo
apenas dificultam a reintegracdo, mas também elevam o risco de reincidéncia”,
criando um ciclo vicioso de excluséo social e marginalizago. As barreiras estruturais
sdo também numerosas. O acesso a emprego é uma dificuldade significativa, ja que
muitas empresas hesitam em contratar ex-detentos devido a preconceitos. 1sso resulta
em altas taxas de desemprego, forcando muitos a recorrer a atividades informais ou
ilicitas para sobreviver, perpetuando o ciclo criminal (Lima, 2019). Além disso, a falta
de programas de reabilitacdo eficazes e de suporte psicolégico contribui para a
dificuldade de reintegracdo. Muitos presidios ndo oferecem recursos suficientes para
que os detentos desenvolvam habilidades necessarias no mercado de trabalho, e a falta
de apoio psicolégico € preocupante, ja que muitos ex-detentos lidam com traumas néo
tratados.?®

Ademais, a maioria dos ex-detentos ndo tem educacdo basica completa e/ou experiéncia

profissional, tornando quase improvavel que o individuo seja admitido em algum emprego.
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Esse fator também dificulta demasiadamente a sua reintegragdo ao convivio social e contribui
para a sua reincidéncia criminal 2

Seguindo esse raciocinio:

Deste modo, a escassez de programas de reabilitacdo impacta a ressocializagéo dos
egressos. Embora haja iniciativas pontuais voltadas para educagdo e capacitacdo
profissional, elas sdo insuficientes e muitas vezes descontinuadas. Como resultado,
muitos detentos saem do sistema sem as ferramentas necessarias, tornando-se mais
vulneraveis a reincidéncia criminal. A falta de suporte apds a saida da priséo contribui
para a estigmatizacéo e exclusdo dos egressos no mercado de trabalho.?®

Estudos mostram “que as condi¢Oes precarias e aauséncia de programas de
ressocializacdo contribuem para altas taxas de reincidéncia no Brasil. Isso evidencia a faléncia
de um sistema que, em vez de promover a reabilitacdo, agrava problemas sociais.” 28’

Corroborando tudo que foi escrito anteriormente, o STF, na APDF 347, salientou que:

Os carceres brasileiros ndo servem & ressocializagdo dos presos. E incontestavel que
implicam o aumento da criminalidade, transformando pequenos delinquentes em
“monstros do crime”. A prova da ineficiéncia do sistema como politica de seguranga
publica estd nas altas taxas de reincidéncia. E o0 que € pior: o reincidente passa a
cometer crimes ainda mais graves. Segundo dados do Conselho Nacional de Justiga —
CNJ, essa taxa fica em torno de 70% e alcanca, na maioria, presos provisorios que
passaram, ante o contato com outros mais perigosos, a integrar alguma das facgdes
criminosas. [...] ndo ha uma politica consistente de ressocializagdo, capacitacdo e
orientacdo profissional. E, muitas vezes, em alguns lugares, as varas de execucdo
penal sdo tratadas como varas menos importantes, como lugar de exilio para os juizes,
e ndo uma das varas mais importantes do ponto de vista da seguranca publica para a
sociedade. E a impossibilidade de estar num ambiente com acesso a leitura, com
acesso ao trabalho, com acesso ao minimo de entretenimento evidentemente
desumaniza as pessoas. [...] Essa situacdo, esse estado de coisas inconstitucional,
impede o sistema de cumprir os seus fins basicos, que sdo a ressocializacdo do preso
e também, muito importante, a seguranca publica da sociedade.?®

Assim, diante do exposto, e baseado no contexto de completo caos e crise que o sistema
carcerario brasileiro vivencia, é possivel concluir que a ressocializacdo, nos moldes em que a

funcdo da pena é pensada, esta longe de ser alcancada.
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3.3 POSSIVEIS SOLUCOES A CRISE NO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

Ap0s a apresentacdo das causas da crise do sistema penitenciario e da (im)possivel
ressocializacdo diante de tal contexto, importante salientar as possiveis solu¢@es para resolver
0 estado de coisas inconstitucional vivenciado nos presidios brasileiros.

De inicio, vale dizer que a Lei de Execucédo Penal (LEP) indica como objetivo principal
a efetivacdo da sentenca de forma humanizada buscando a ressocializagdo do detento, de forma
que volte a sociedade e ndo reincida na pratica delitiva. Entretanto, como o sistema se encontra
em crise, a pena privativa de liberdade apenas se torna uma maneira de retirar o individuo que
delinque da sociedade. Desse modo, é necessario que se busque por maneiras alternativas de
transformar o cendrio que assola o pais, de forma que sejam implementadas mudancas
realmente eficazes para melhorar o sistema, ndo s6 no que diz respeito a sua estrutura, como
também em seus aspectos sociais, para que o objetivo de ressocializa¢do previsto nas leis faca
sentido.?®

Sob essa Otica, pode-se citar como uma das primeiras mudancas necessarias uma maior
fiscalizacdo por meio do Estado dentro dos presidios, para que, dessa forma, a Lei de Execucgéo
Penal seja efetivamente aplicada na pratica e sejam observados os direitos e garantias ali
previstos e em outras legislacfes por ela asseguradas. Com uma maior fiscalizacdo, poderia se
falar em uma ressocializacdo e em uma reeducacao do detento de maneira eficaz, de modo que
este seria reintegrado ao convivio social, reduzindo a reincidéncia e, consequentemente, o
ntmero de encarcerados.?®

O Estado, por meio de politicas publicas, deve constituir uma formacéo ndo sé para o
detento, como também para as suas familias — que receberdo os individuos quando sairem do
presidio — e os profissionais que atuam de maneira direta com os apenados, visto que
caminham de forma proxima aos encarcerados durante o processo de penaliza¢do. Assim, para
que haja uma ressocializacdo efetiva, € necessario a criacdo de uma gama de acdes e
complementares, divididas em duas etapas:

Durante o cércere é preciso que a equipe multidisciplinar elabore programa
individualizador da pena, que assistira aos condenados de forma especial, respeitando

as peculiaridades de cada um; apds o carcere é necessaria a efetivacdo de politicas
criminais assistenciais, beneficiarias e especialmente emancipatérias, para que o
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egresso possa viver com autonomia e de acordo com 0 que a sociedade capitalista
espera.?!

Somado a isso, o Estado também precisa adotar politicas publicas que visem a
solucionar os problemas estruturais em sua origem, isto €, buscar medidas que resolvam a raiz
da criminalidade. Portanto, deve investir na valorizacdo da educacdo, no incentivo a préatica de
esportes, acesso a cultura e programas de formacdo e aperfeicoamento de jovens adultos,
especialmente das populac6es de baixa renda, pois, conforme censos realizados periodicamente
pelo Ministério da Justica, 90% a 95% dos internos do sistema penitenciario brasileiro séo
classificados como absolutamente pobres. Dessa forma, a melhoria de suas condi¢des acaba por
diminuir a possibilidade de ingresso na criminalidade.?%

Para complementar a ideia de prevencdo criminal, imprescindivel também ¢ a adocéo
de medidas publicas que restabelecem, ou melhor, implantem um novo modelo de gestdo e
estruturas carcerarias, uma vez que o modelo atual se mostra totalmente falido, fora dos padrbes
que o verdadeiro Estado democrético de direito prega e dos principios de direitos humanos.?®®

Como o Estado € o titular exclusivo do poder punitivo, cabe a ele zelar pela integridade
do complexo prisional. Assim, é possivel pensar em medidas individuais e pontuais no que se
refere & preocupacdo na melhoria de tais sistema, especialmente no tocante a recuperacgéo do
condenado. Como exemplo de iniciativa, que vem obtendo grande éxito na recuperacdo dos
condenados, hd as APACs (Associacdes de Protecdo e Assisténcia aos Condenados). As
APACs consistem em uma entidade civil dotada de personalidade juridica propria, apta a
desenvolver método de valorizacdo humana para oferecer ao condenado melhores condi¢fes de
se recuperar, buscando a protecdo da sociedade e a promogao da justica.?%

Nesse contexto:

A APAC se propde a desenvolver eventos e outras medidas que possam sensibilizar e
mobilizar a comunidade local para que participem no sistema prisional, auxiliando na
resolucéo de problemas e estimulando a conexdo entre comunidade e recuperandos.
Esta participagdo pode ser também realizada por meio dos voluntérios, recrutados a
partir da comunidade. O método da APAC da preferéncia para os condenados
originarios ou que tenham familia na mesma comarca na qual estad a unidade da
APAC, esta aproximagdo com a comunidade auxilia na reinser¢do do recuperando

apos sua saida da instituicdo. Este fator, no entanto, pode ser considerado como
obstaculo aqueles que se encontram longe de suas familias ou aqueles que ndo as
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possui. Uma vez adentrado ao sistema da APAC o individuo esta sujeito a uma série
de praticas que influenciardo na sua percepcdo de mundo e de si mesmo. Uma destas
é o tratamento fornecido aos internos: ninguém pode ser chamado por apelidos ou
nomes pejorativos, somente pode ser tratado e identificado pelo nome. E vedado

também a utilizagdo de nomenclaturas como detento ou preso, 0s Unicos termos

genéricos que podem ser aplicados sdo “reeducandos” ou “recuperandos”.?*®

Além disso:

O sistema APAC traz para 0 centro de suas atividades os principios e medidas
previstas na Lei n® 7.210/84 (Lei de Execucdo Penal) visando a ressocializacdo efetiva
dos sujeitos por meio de programas de profissionalizacdo e escolarizacdo, dando
oportunidades para os individuos. Baseado em pilares como religido; trabalho;
educacdo; acompanhamento e solidariedade; o sistema APAC demonstrou, nas
pesquisas analisadas neste trabalho, um saldo positivo nos resultados obtidos tanto em
relagdo ao indice de reincidéncia, quanto na recuperagdo dos sujeitos e reintegracao
ao convivio na sociedade.?®

De acordo com o Tribunal de Justica de Minas Gerais “estima-se que a reincidéncia
entre os egressos das unidades APAC gira em torno de 15% (quinze por cento) enquanto que
os oriundos do sistema comum alcancam o percentual de 70% (setenta por cento).”2%’

Outro exemplo estimulante é o projeto de iniciativa da juiza do Rio de Janeiro, Thelma
Araujo Esteves Fraga, chamado Projeto Grdo. O programa tem como principal metodologia o
exercicio da subjetividade, no qual se escolhe um sonho para que seja transformado em
realidade. Assim, para cada objetivo de vida, traca-se metas e busca-se parceiros que possam
auxiliar. Dos 115 ex-detentos reinseridos na sociedade pela iniciativa do projeto, nenhum voltou
a praticar crimes.?%

Seguindo 0 mesmo entendimento, Rogério Greco afirma que a resposta para o problema
da crise do sistema carcerério ndo se resume somente em melhorar a qualidade de vida nos
presidios, mas também que se cologue imediatamente em pratica programas sociais que ajudem

a prevenir a pratica de crimes e auxiliem no processo de ressocializa¢do do egresso.?*°
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Além disso, sustenta-se que um 6timo exemplo de melhoria relacionado aos aspectos

sociais seria investir no trabalho prisional. Além de estar previsto na LEP, o trabalho prisional

atuaria como um mecanismo importante para a ressocializacdo, uma vez que ¢ uma forma de

0s detentos ocuparem a cabeca, 0 que reduziria os efeitos corruptores do 6cio. Somado a isso,

o trabalho também seria uma maneira de auxiliar na reformulacdo da personalidade do

individuo e possibilitaria o detento dispor de dinheiro para necessidades futuras ou para auxiliar

a sua familia enquanto ausente.

300

Conforme afirma Mauricio Kuehne:

Nesse contexto,

O trabalho, sem ddvida, além de outros tantos fatores apresenta um instrumento de
relevante importancia para o objetivo maior da Lei de Execucéo Penal, que é devolver
a Sociedade uma pessoa em condigdes de ser (til. E lamentavel ver e saber que
estamos no campo eminentemente pragmatico, haja vista que as unidades da
federacdo ndo tém aproveitado o potencial da mio de obra que os carceres
disponibilizam.3

importante mencionar que:

Juntamente com o Estado, as iniciativas particulares estdo ajudando os detentos a
tracarem um novo rumo em suas vidas. E pelo modo mais acertado e dignificante,
qual seja o emprego. Ha muitas empregas que estdo disponibilizando vagas para o0s
presidiarios, ainda de modo velado, mas compensador para os detentos. Ainda em
cooperacdo com o Instituto Latino Americano das Nagdes Unidas (ILANUD), o
Estado de S&o Paulo iniciou um projeto que busca ampliar o nimero de condenados
que cumprirdo suas penas prestando servigos a comunidade, essa sim, considerada
uma grande valvula de escape para diminuir o nimero de presos.juntamente com o
Estado, as iniciativas particulares tém ajudado os detentos a tragcarem um novo rumo
em suas vidas por meio do emprego. 1sso porque existem muitas empresas que estao
disponibilizando vagas para os presidiarios, ainda de modo velado, mas compensador
para os detentos. Além do mais, ainda em cooperagdo com o Instituto Latino
Americano das Nacdes Unidas (ILANUD), o Estado de S&o Paulo iniciou um projeto
que busca ampliar o nimero de condenados que cumprirdo suas penas prestando
servigos a comunidade, essa sim, considerada uma grande valvula de escape para
diminuir o nimero de presos.%

Defende-se também a necessidade de reformulacdo da legislacdo penal vigente, com o

objetivo de reduzir a inflacdo legislativa, devendo ser revogadas todas as normas que néo

precisam da protecao do Direito Penal e podem ser protegidas por outros ramos do ordenamento

juridico. Entretanto, nas hipéteses em que for realmente necessaria a aplicagdo do mencionado

300 CASELA, Sarah Marliere; ESTEVAM, Maria Eduarda Miscoli. Sistema prisional brasileiro: a ineficiéncia
perante a sua proposta. Jornal Eletronico: edi¢do especial, Ano X, ago. 2018. Disponivel em:
https://www.jornaleletronicofivj.com.br/jefvj/article/download/41/41/81. Acesso em: 10 jan. 2025.

301 KUHENE, Mauricio. Lei de Execucdo Penal Anotada. 11. ed. rev. e atual. Curitiba: Jarua, 2013, p. 32.
302 pACI, Maria Fernanda. A ineficiéncia do sistema prisional brasileiro. Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/45024/a-ineficiencia-do-sistema-prisional-brasileiro.
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ramo, deve ser evitado o desnecessario encarceramento do infrator, aplicando penas que ndo
sejam as privativas de liberdade.3%

Nesse contexto, Juarez Cirino dos Santos, como Greco, defende a diminuicéo do sistema
penal e que tal sistema deve passar por mudancas que perpassam trés eixos principais —
despenalizacdo, descriminalizacdo e desinstitucionalizagdo —, que incluem politicas sociais,
penas alternativas que realmente funcionem, reintegracdo dos egressos e avaliagdo dos crimes
insignificantes. Dessa forma:

Segundo o referido professor, a despenalizagdo se refere a uma atitude democratica
dos magistrados, dando exemplo dos crimes patrimoniais cujos danos forem de até
um salario minimo, ndo héa significancia, consequentemente, ndo ha lesdo a bem
juridico, sendo assim ndo seria necessario a aplicacdo de pena. Por sua vez, a
descriminalizacdo é a reducdo da condenacéo da pratica de crimes considerados como
insignificantes e que contribuem para lotar ainda mais as pris6es, dando exemplo de
crimes relacionados as drogas e ao aborto. J& a desinstitucionalizagdo, que envolve o
livramento condicional, deve ser repensada, ja que atualmente € algo muito subjetivo.
O referido autor também defende 0 pagamento de um a trezentos salarios minimos
que o preso deve pagar a vitima ou aos seus descendentes como forma de justica

restaurativa e pena restritiva de direito em substituicdo a pena privativa de
liberdade.30

A utilizacdo da tecnologia, por meio do monitoramento eletrénico também pode ser
apontada como uma solucdo alternativa para amenizar a atual crise penitenciaria, uma vez que
evita os efeitos nefastos da dessocializagdo do encarceramento, principalmente para
delinquentes primarios, e facilita a manutencdo dos elos familiares e o exercicio de uma
atividade profissional. Esse sistema também possibilita a diminuicdo da taxa de ocupacao nos
estabelecimentos penitenciarios, acolhendo réus e condenados, a pequenas ou médias penas, a
um custo bem menor.3%

Além disso tudo, deve-se proporcionar aos detentos acesso a alojamento seguro e estavel
apos o cumprimento de sua pena, o que pode ajuda-los a se estabilizar e evitar a reincidéncia.
Isso porque sem um lar estavel, os ex-detentos enfrentam grandes dificuldades em se integrar.

Portanto, a criacdo de programas de moradia temporéaria e suporte na busca de habitacdo

303 GRECO, Rogério. Sistema Prisional: colapso atual e solug@es alternativas. 2.ed. Niterdi: Impetus, 2015. apud
MORAES, Rafael Dias de; ABREU, Fabiano da Silva. A crise do sistema penitenciario brasileiro e possiveis
solugdes. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/a-crise-do-sistema-penitenciario-brasileiro-e-possiveis-
solucoes/. Acesso em: 14 jan. 2025.
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2010 apud MORAES, Rafael Dias de; ABREU, Fabiano da Silva. A crise do sistema penitenciario brasileiro e
possiveis solugdes. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/a-crise-do-sistema-penitenciario-brasileiro-e-
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permanente deve ser uma prioridade. Além disso, deve-se também fornecer aos detentos acesso

a programas de suporte comunitario, como grupos de autoajuda e mentores, que podem ajuda-

los a se conectar com outras pessoas e construir uma rede de apoio positiva.3%

Vale trazer o seguinte entendimento:
Portanto, é necessario um investimento significativo em programas que integrem
educagdo, capacitagdo profissional, suporte psicolégico e moradia, pois tais medidas
s8o essenciais para garantir a dignidade dos ex-detentos. Desse modo, uma abordagem
abrangente requer parcerias entre o Estado e a sociedade civil, potencializando
recursos e facilitando a implementacédo de politicas que atendam as necessidades dos
egressos. Iniciativas que conectem empresas e ONGs com programas de reabilitacéo
podem criar oportunidades de emprego, ajudando a reduzir o estigma associado ao
passado criminal. Campanhas de conscientizacdo também sdo fundamentais para

combater o preconceito e a criminalizacdo da pobreza, promovendo um ambiente
mais favoravel a contratagdo de ex-detentos.3%”

A educacdo também desempenha um papel importantissimo na reintegracao social, e
programas que se propdem a ir além da alfabetizacdo sdo imprescindiveis para propiciar
habilidades praticas e tedricas. Assim, a implementacdo de cursos de formacéo profissional, em
parceria com instituicbes educacionais, pode equipar 0s ex-detentos com competéncias
necessarias para o mercado de trabalho.3%

Ainda mais, o suporte psicoldgico é de suma importancia para lidar com os traumas que
dificultam a adaptacdo fora do carcere. Dessa forma, deve-se investir em terapias, fornecendo
aos detentos acesso a tratamento para problemas de salde mental, como transtorno de
ansiedade, de estresse pds-traumatico, depressdo e dependéncia de drogas, que podem
contribuir para a reincidéncia. Isso porque a inclusdo de acompanhamento psicol6gico nos
programas de reintegracdo ajuda a promover a autoestima e a resiliéncia, essenciais para
enfrentar os desafios sociais.3%®

Pode-se investir também mais recursos em treinamentos e capacitacdo dos agentes
penitenciarios para que eles possam lidar com os detentos e garantir a seguranca e a ordem
dentro dos estabelecimentos prisionais, além da criacdo de mecanismos de fiscalizacdo e
dendincia de violéncia, tortura, maus tratos.3

Nesse sentido:

306 SILVA, Walther Afonso. O sistema carcerario brasileiro: desafios e soluc6es para a reabilitacdo dos
detentos. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/artigos/o-sistema-carcerario-brasileiro-desafios-e-
solucoes-para-a-reabilitacao-e-ressocializacao-dos-detentos/1748129079. Acesso em: 13 jan. 2025.

307 BARROSO, Aleff Ariel Costa; SILVA, Leonardo Antunes Ferreira DA. A dificuldade de reinsercéo de ex-
detentos na sociedade: desafios e perspectivas. Disponivel em: https://revistaft.com.br/a-dificuldade-de-
reinsercao-de-ex-detentos-na-sociedade-desafios-e-perspectivas/. Acesso em: 15 jan. 2025.
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E necesséario desenvolver nos agentes prisionais maior reflexdo sobre sua pratica,
acerca do sentido social de seu trabalho. O ambiente laboral prisional é bastante
conturbado e desgastante para que a atuacdo dos profissionais possa ocorrer de forma
efetiva e saudavel, é importante também que o psicologo atue direcionado aos
profissionais da instituicéo.3!*

Portanto, diante de todo o exposto, pode-se concluir que a crise do sistema penitenciario
brasileiro exige uma resposta abrangente e integrada, que va além de solucdes paliativas. Desse
modo, é de suma importancia que o Estado brasileiro adote uma postura proativa na defesa dos
direitos humanos dos detentos, implementando politicas que promovam a dignidade, a justica
e a reintegracdo social. Apenas dessa forma sera possivel transformar as prisdes de locais de
violacdo de direitos em massa em espacos de reabilitacdo e esperanca, cumprindo o verdadeiro

proposito do sistema de justica penal em uma sociedade democratica.®

3.4. O DIREITO DAS VITIMAS POR BUSCA DE JUSTICA COM UMA APLICACAO
EFETIVA DA SANCAO PENAL

Além da execucdo penal ser analisada na perspectiva do apenado, no sentido de
inviabilizar a reiteracdo delitiva e garantir uma ressocializacgéo efetiva por meio da observancia
dos direitos dos presos, ela também deve ser explorada na perspectiva da vitimologia, ou seja,
a vitima conseguir enxergar na execucdo penal que o seu sentimento de justica restou
assegurado, por meio de uma resposta com a aplicacdo da sancdo penal pelo gravame que
sofreu.

Sob essa 6tica, importante salientar que a histéria do Direito Penal em suas origens € a
historia da protecdo da vitima frente ao delinquente. Assim, quem tinha cometido o delito ficava
submetido a vinganca privada da vitima e de seus familiares e ndo apenas em relacdo a si
préprio, mas também em relacdo aos seus proprios bens e aos dos seus familiares, sobre os
quais os lesados fizeram os seus “pedidos”. As ofensas terminavam pela compensacdo que

frequentemente consistia em uma indenizagéo econdmica.’'®

311 COSTA, Décio José Pereira et al. Ressocializagdo no sistema penitenciario: desafios e perspectivas.
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Com a chegada do Direito Penal Publico, hd uma mudanca na concepcao de vinganca,
0 que € inerente a transi¢do do privado para o publico, criando uma consciéncia tanto na ciéncia
como na préatica do Direito Penal para criar uma protecédo ao infrator, garantindo um julgamento
justo e organizando, dessa forma, a era da vinganca privada que seria seguida pela da vinganca
publica.3

A monopolizacdo do Estado diante da reacdo penal trouxe consigo a consequente
neutralizacdo da vitima, o que fez com que a sociedade renunciasse a fazer justica ou vinganca
pelas proprias maos e colocasse a protecdo dos individuos contra o crime nas méaos do Estado,
de modo que fosse este quem impusesse a merecida sangdo de acordo com as leis vigentes e o
crime cometido. Assim, a partir do momento em que o Estado monopoliza a reacao penal, ou
seja, a partir do momento em que a vitima é proibida de punir os ataques aos seus interesses, o
papel da vitima se confunde, o que leva ao dramatico abandono desta e de suas legitimas
expectativas.3*

Entretanto, a situacdo de total despreocupacao tedrica e pratica com a vitima sofreu uma
mudanca radical em meados do século XX. Isso porque o termo vitimologia foi usado pela
primeira vez pelo dr. Benjamin Mendelson, de Israel, na palestra que ele deu sobre vitimologia
em 1947, perante a Sociedade Psiquiatrica de Bucareste, dando origem ao surgimento de uma
nova disciplina dentro das ciéncias criminais, a Vitimologia, sob os auspicios da qual varios
pesquisadores, de mdultiplas perspectivas, voltam sua atencdo para a parte esquecida do
relacionamento criminoso. Desse modo, a vitima volta a ser o foco da pesquisa cientifica, do
direito, da criminologia, da politica criminal e da politica social.3'®

Portanto, o foco na figura do criminoso parece se turvar e a vitima do crime passa a ser
objeto de atencdo do legislador, o que se conhece como a "redescoberta da vitima", expressao
da crescente importancia desta Gltima e do novo direcionamento da resposta ao problema
criminal 3t

Nesse sentido, a vitimologia vem a estudar a vitima em inimeras circunstancias, ndo se

limitando ao momento especifico do crime, verificando, inclusive, as consequéncias, com o

314 MAGARINOS, Faustino Gudin Rodriguez. BURON, Javier Nistal. La historia de las penas “de Hammurabi
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objetivo de indicar o protagonismo da vitima no processo, expandindo, desse modo, o estudo
do crime.3!8

Nessa mesma perspectiva:

Desde o inicio do estudo do direito penal, a vitima transitou por trés fases, elencadas
pela doutrina como: a “idade ouro” da vitima, a neutralizag¢ao do poder da vitima, e a
revalorizagdo do papel da vitima. Quanto a primeira fase, esta € marcada pela
descentralizacdo da vitima, que passa a possuir um papel secundario, atingindo até
mesmo a dissolucdo do seu papel. Tal periodo teve inicio desde o surgimento das
civilizacdes e se estendeu até meados da queda do Império Romano, em que 0 sistema
inquisitivo era predominante. O segundo momento se caracterizava pelo surgimento
das escolas penais, incidindo na neutralizacdo do poder da vitima. Esta se mantinha
neutra e adormecida, devido ao fato de que os estudos eram direcionados
incisivamente apenas ao delinquente, ao crime e a propria pena. Quanto a tal
entendimento, Luiz Flavio Gomes e Antdnio Garcia Pablos de Molina afirmam que,
relacionada a esta fase, evidenciado estd 0 abandono da vitima em qualquer das esferas
das ciéncias penais, e até mesmo criminais. No terceiro periodo, intitulado como
“revalorizagdo do papel da vitima”, esta volta a ser objeto de estudo dos
criminolégicos e passa a ter a devida importancia, antes perdida. Periodo
intrinsicamente relacionado a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e ao
término da Segunda Guerra Mundial, reavé a vitima os direitos assegurados pela
Declaraco Universal dos Direitos da Vitima. 3°

As razBes para a mudanca na atitude social em relacdo as vitimas foram muitas e
diversas. Ndo h& uma causa ou razdo Unica para falar. Uma série de influéncias de carater
ideologico, politico, social, cientifico etc. intervieram nessa "redescoberta”. Essas causas
também respondem a uma série de principios de natureza variada. Especificamente, no que se

refere & esfera penitenciaria da execucgdo penal, pode-se referir duas®?°:

Primeiro, a sociedade atual ndo percebe mais o problema do crime como costumava.
Nos Ultimos tempos, desapareceu da opinido pulblica uma certa atitude de
compreensdo, que se baseava numa concep¢do do criminoso como um ser socialmente
desfavorecido e marginalizado, a quem a sociedade tinha a obrigacdo de prestar
assisténcia, dada a sua responsabilidade na génese da atividade criminosa.
Atualmente, considera-se que a criminalidade se explica ndo pelas deficiéncias sociais
que podem ter condicionado o comportamento criminoso do autor, mas pela auséncia
de controle social suficiente sobre ele. O problema da criminalidade comeca a ser
visto pela opinido publica principalmente como um problema de ordem publica, o que
tem o efeito de fazer com que a sociedade exija maior eficacia na perseguicéo do
crime, estando disposta até mesmo a abrir mao de certos niveis de liberdade em troca
do fortalecimento de sua seguranca.

Em segundo lugar, a crise das penas privativas de liberdade, motivada entre outras
causas pelo fracasso das perspectivas ressocializadoras iniciais, juntamente com a
preocupacao renovada com a vitima, levou recentemente a uma mudanca de direcéo
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na politica criminal. Assim, reconhece-se que, para lidar adequadamente com o crime,
é necessario levar em conta ndo apenas o infrator, mas também a pessoa prejudicada.
Todos os autores destacam o atual aumento do risco de vitimizacéo, do ponto de vista
qualitativo (aumento dos crimes violentos nas sociedades modernas, aumento do
terrorismo ou da tortura). Parece, portanto, 16gico que, a0 mesmo tempo, o direito
penal dé cada vez mais importancia aos direitos das vitimas, embora isso nem sempre
aconteca.

Por um enorme tempo a vitima ndo foi vista como elemento fundamental dentro do
processo penal, tendo a sua atuacdo estagnada, tendo as ciéncias penais no passado
centralizado no delinquente para apuracdo do crime. A vitima, nos uUltimos dois
séculos, foi quase totalmente menosprezada pelo direito penal. Somente com os
estudos criminoldgicos é que seu papel no processo penal foi resgatado. Até pouco
tempo a vitima era elemento de pouca valia para a investigagdo do crime, hoje se
apresenta como componente muitas vezes primordial para se chegar a dosimetria da
pena no quantum justo para o réu.%?!

Portanto, é possivel defender que durante um longo periodo, a vitima foi vista como um

mero repositorio de informagdes. Atualmente, assume papel de protagonista e é vista como peca

fundamental na instrucdo criminal e na decisdo que impde uma pena. Assim, no tocante ao

crime, analisa-se tanto o criminoso como a vitima, em uma relacdo de dupla-penal, pois,

somente dessa forma pode-se admitir o dolo e a culpa do transgressor e como a vitima se encaixa

no crime.322

Nesse contexto:

A vitimologia no direito penal aumenta o conhecimento e o entendimento da génese
do crime, sendo 0 comportamento da vitima o principal mecanismo para medir o grau
de culpa do criminoso, e é imprescindivel na analise do julgado pelo magistrado e na
determinagdo da sentenca penal. [...] A vitima comecou a ser estudada em todos 0s
seus aspectos, sendo verificado personalidade, comportamento e consentimento,
modificando a anterior triade (delito-delinquente-pena) para o quarteto (delito-
delinquente-vitima-pena). [...] Hoje em dia a vitima deixou de ser apenas como
expectador, mas um objeto principal de estudo juntamente com o autor do delito.
Sendo assim, é evidente a contribuicdo da vitimologia no @mbito criminolégico,
politico-criminal, politico-social e no estudo da génese do crime, sendo de suma
importancia para o direito penal e determinante para dosimetria da pena, e
consequentemente, para questdes relativas a ressocializagdo e reinsercéo do criminoso
na sociedade.®?®

Em suma, diante da atual perspectiva do estudo da vitimologia, é possivel concluir que

as vitimas tém um papel importantissimo n&o sé na anélise do fato criminoso que sofreu, mas

também na resposta penal que sera dada aquele que lesionou o bem juridico do ofendido, uma
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vez que apesar de a pena repercutir para o criminoso, ela também expande seus efeitos para as
vitimas, que depositam a sua confianga em tal san¢do penal como uma forma de se verem

reparadas pelo mal que sofreram.

3.5 COMPATIBILIZACAO DA RESSOCIALIZACAO COM A VITIMOLOGIA E A
RELEITURA DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Conforme visto no topico anterior, € possivel se falar em um direito das vitimas em
razdo do atual entendimento dentro do Direito Penal no que se refere ao estudo da vitimologia,
no sentido de que os ofendidos também devem ser inseridos no ambito punitivo, mais
especificamente, no &mbito da chamada justica de ressocializacdo e reparacdo, de forma que
elas sintam que a justica foi efetivamente feita.

Dessa forma, no presente tdpico, a analise se debrucard mais detalhadamente na
tentativa de se compatibilizar a ressocializagédo a qual tem direito o apenado, com o papel das
vitimas nesse processo, de modo que reste demonstrado que também ¢é viavel se falar em um
estado de coisas inconstitucional quanto aos direitos das vitimas dentro do sistema penitenciario
de execucéo penal.

Nesse contexto, da mesma forma que o sistema carcerario brasileiro se encontra em
completa crise, caracterizado por um estado de coisas inconstitucional, existem também certas
situacBes em que as vitimas, além de sairem prejudicadas com o crime que foi praticado contra
elas, ndo conseguem visualizar na pena aplicada ao condenado uma forma de resposta aos males
a que foram submetidas. Isso porque entendem que a sangé@o penal ndo se mostrou proporcional
nem justa o suficiente para assegurar o sentimento de justi¢a que gostariam.

Assim, nesse contexto, de inicio, cumpre dizer que a pena privativa de liberdade, uma
vez aplicada na sentenca e na fase de execucdo, busca a realizacdo de uma pluralidade de fins,
dentre os quais pode-se destacar a prevencgéo geral positiva e negativa e a prevencao especial.
Tais fins ndo se confundem com os fins da execucdo da pena, que compreendem os objetivos
da reeducacéo e da reinsercdo dos apenados, a retencdo e a custodia, assim como o trabalho
assistencial.32*

Com relacéo aos fins da pena, é indiscutivel que toda sociedade, quando impde um

instrumento de convivéncia, como o Cadigo Penal, pretende um fim cominatorio abstrato de
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prevencdo geral positiva, que busca uma afirmacdo do ordenamento juridico violado pelo
infrator mediante a aplicacdo da pena legalmente prevista como forma de restabelecimento da
confianca social na vigéncia da lei. Essa forma de prevencdo tem como destinataria a totalidade
da sociedade e visa a dissipar o sentimento de alarme despertado na comunidade pela pratica,
por um dos seus membros, de comportamentos antissociais classificados como infragdes
penais.3%°

Ja a prevencdo negativa geral tem destinatarios mais especificos, pois é dirigida a
potenciais infratores da lei que devem ser dissuadidos de cometer futuros delitos por meio da
aplicacéo efetiva da pena por conduta criminosa anterior.32°

Assim, as teorias de prevencgéo geral negativa propdem que a finalidade da pena seria
evitar crimes por meio da dissuasdo de potenciais infratores. Logo, a prevencdo criminal teria
por foco um “coletivo”, ja que a pena seria percebida pelos integrantes de um determinado
grupo social e demoveria os infratores em potenciais existentes. 1sso é capaz de indicar que esta
teoria ignora o individuo enquanto uma figura independente da coletividade, o que leva ao
argumento de que as vitimas sdo completamente desconsideradas.®?” Isso porque, o fato de
alguém “‘se tornar vitima” somente indicaria que uma pena previamente aplicada ndo foi capaz
de impedir que infratores potenciais cometessem crimes e, consequentemente, ndo evitou a
ocorréncia do crime. Portanto, o sujeito vitimado seria analogo a um “alarme”, uma vez que
alertaria para o “mau funcionamento” da pena enquanto meio dissuasorio. Mas, ao passo que o
sujeito passivo contribuiria para a prevencdo de crimes, as expectativas das vitimas quanto a
punic&o de tal sujeito permaneceriam ignoradas.®?

Logo, o tnico “beneficio” possivel de ser auferido pelo sujeito passivo, isto €, ndo sofrer
um novo delito, seria insuficiente para lidar com as implicacdes pretéritas do processo de
vitimizacdo. A vitima apenas seria beneficiada se considerada como uma mera parte da
coletividade, indistinta das vitimas potenciais e infratores potenciais. O individuo vitimado
deveria ser instrumentalizado de forma que se promovesse 0 interesse coletivo de prevencao

criminal.3®
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A prevencdo especial, por sua vez, busca influenciar a personalidade especifica do
infrator, a fim de modificar sua atitude diante da lei e promover sua adequada integracéao social.
A ideia do tratamento penitenciario como instrumento para atingir a finalidade ressocializadora
da pena se insere nesta area. A esses fins, deve-se acrescentar a demanda social por justica ou
retribuicdo. Seria excessivamente ingénuo desconsiderar um sentimento social de exigéncia de
justica, que é apaziguado pelo cumprimento da pena.33

Se a pena ndo visa a provocar uma mudanca de atitude no condenado, o Unico efeito
socialmente util que ela consegue é satisfazer temporariamente os cidaddos perturbados pelo
crime, proporcionando-lhes um local de convivéncia. Manter uma pessoa presa sem outra
finalidade, ou como Unica forma de combater a criminalidade, ndo é remédio suficiente para
alcancar, a médio ou longo prazo, a paz social interrompida pelas atividades ilicitas de certos
individuos.®3!

A apari¢do da vitima e suas pretensdes de reparacdo dos danos abriram o debate sobre
se as classicas funcbes de prevencdo geral e prevencdo especial da pena também devem ser
acrescentadas a de reparar as consequéncias danosas produzidas pelo crime. A revisdo das
funcBes juridicas que devem produzir a reparacdo do dano causado pelo crime leva ao
questionamento de como a vitima deve estar presente dentro das finalidades da pena
mencionadas.>*?

Com relacdo a prevencéo geral positiva, segundo essa finalidade da pena, a norma visa
a satisfazer uma demanda social punitiva com o objetivo de restabelecer a ordem perturbada e
reforcar a confianca no ordenamento juridico, de modo que ndo se pode conceber uma
demonstracdo de superioridade do ordenamento juridico que fortaleca a confianca dos cidadaos
nas normas, se estes nao apreciarem claramente, em primeiro lugar, que a pena é executada e,
em segundo lugar, que as vitimas veem todos os seus direitos e interesses legitimos
satisfeitos. 33

Ocorre que as penas impostas ndo coincidem com as que sdo realmente cumpridas, € as
vitimas ndo obtém, na maioria dos casos, nenhuma satisfacdo material ou moral de seus
infratores. S&o muitos os casos que podem ser citados, alguns de grande repercusséo social, em

que apesar de os infratores terem cometido graves delitos com transcendéncia social, e seja
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reconhecida a periculosidade de seus autores, estes ndo tiveram problema em ter acesso a alguns
beneficios prisionais apds curtos periodos de prisdo, apesar de ndo terem respondido em
nenhum caso para dar qualquer satisfacdo as suas vitimas nem terem dado qualquer sinal de
reintegracdo genuina.3*

A prevencdo negativa geral tem destinatarios mais especificos, pois é dirigida a
potenciais infratores da norma, e pretende evitar que estes cometam futuras infracées por meio
da sua aplicacao efetiva em condutas criminosas anteriores. A cominacédo abstrata de uma pena
deve-se acrescentar a ideia concreta de que se deve temer uma puni¢do ainda maior se, apos a
pratica do crime — na fase penitenciaria —, os interesses da vitima ndo forem levados em
consideracao, uma vez que essa pena ¢ aplicada com maior rigor penitenciério. A aplicacdo dos
beneficios penitenciarios legalmente previstos deve implicar, necessariamente, uma intencao
séria, firme e determinada por parte do autor do ato criminoso de se arrepender e de indenizar
a vitima, na medida do possivel, pelo dano causado. Dessa forma, a coercdo psicoldgica da
punic&o seria maior se houvesse uma concepcao de satisfagdo necessaria para a vitima. 3%

Ja a prevencdo especial contém um mandato direcionado ao legislador para garantir que
o0 responsavel por um crime se abstenha de cometé-lo, assumindo a responsabilidade pelos atos
cometidos como prova de responsabilidade para com a sociedade. Essa “atitude de
responsabilidade” ndo se alcanga no abstrato, mas através da ligagdo intima com a vitima em
particular, como premissa para ndo criar outras vitimas no futuro, ou seja, para “ter capacidade
de viver respeitando a lei penal”.3%®

Por fim, dentro das finalidades da pena, refere-se também a da retribuicdo, pois a
necessidade de satisfazer essa finalidade é tdo inegavel quanto a necessidade de estar ciente de
que, em determinado momento do cumprimento de uma pena, 0 6nus da retribuicéo deve ceder
em favor de outras finalidades legitimas da pena. Estabelecer o tempo em que uma pena deve
ser cumprida para que esse objetivo seja considerado satisfeito € complicado em qualquer caso,
mas a intervencdo da vitima pode e deve fornecer uma valiosa ajuda aos profissionais de
tratamento.3%

Assim, os interesses da vitima devem ser integrados a uma teoria retributiva da pena e

ser considerados até no momento de determinar a puni¢do do infrator. Logo, a vitima seria
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importante para a justica retributiva, pois o merecimento penal do infrator decorreria de uma
violacgdo aos direitos do sujeito passivo. A disposi¢do em impor a pena reconheceria o valor da
vitima, pois demonstraria o ultraje moral perante o crime e o perpetrador.3%®

A reeducacéo é entendida como a oferta ao condenado dos meios necessarios para que
se torne uma pessoa capaz de respeitar a lei penal, superando os aspectos deficientes de sua
personalidade. Isso pode se referir tanto a uma modificagdo da inten¢do quanto da capacidade
do autor do ato criminoso. Assim, questiona-se qual deve ser o papel da vitima em ambos 0s
objetivos. Quanto a “capacidade”, ela sera obtida pela obten¢do de recursos minimos que
excluam a necessidade de usar o crime como meio de subsisténcia. Mas é na “intengdo” que a
vitima volta a ocupar um lugar insubstituivel. N&o é possivel fazer uma previsao favoravel do
comportamento futuro se ndo houver mudanca de atitude em relacdo ao crime ou, em outras
palavras, em relagdo a vitima.33°

A reinsercdo € entendida como oferecer ao condenado aquelas medidas que lhe
permitam — desde 0 momento de qualquer eventual internacdo — manter seus vinculos com a
sociedade, da qual continua fazendo parte, minimizando ao maximo os efeitos de medidas como
a comunicacdo com familiares, amigos e profissionais, visitas, viagens ao exterior, acesso aos
meios de comunicacdo etc. Em suma, com este conceito de reintegracdo, referimo-nos a
necessaria integracdo do cidadao temporariamente privado de liberdade, uma vez cumprida a
pena. Concluindo, se reeducacao e reinsercédo social séo sinbnimos de capacidade e intencédo de
viver em conformidade com a lei penal, ou seja, prova de responsabilidade e assun¢do do crime,
pode-se dizer que sem a intervencdo da vitima, esse objetivo de ressocializacdo do infrator ndo
é possivel.>*

Nessa perspectiva, com relacdo a protecdo da vitima no sistema penitenciario,
primeiramente, deve-se dizer que a definicdo juridica de dano no sentido de ser sinbnimo de
lesdo ou perigo a um bem juridico é insuficiente para captar o real impacto do delito na pessoa
da vitima, pois é certo que ela também sofre uma série de consequéncias nefastas, algumas
delas irrelevantes para o tipo de crime, mas que nédo é possivel ignorar: ora, derivadas do proprio
crime (vitimizacdo priméria), ora, da intervencdo do proprio sistema juridico e suas diversas

instancias (vitimizacdo secundéria). De fato, a vitima sofre muitas vezes um severo impacto
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psicoldgico que se soma aos danos materiais ou fisicos em que consiste o crime. A experiéncia
criminosa é atualizada, revivida e perpetuada na mente da vitima; o desamparo diante do mal e
0 medo de que ele se repita produzem processos neuréticos agudos, sentimentos prolongados
de angustia, ansiedade, depressao etc. A protecdo da vitima deve ir além da satisfacdo de seus
interesses materiais e morais, € necessario restituir a vitima a situacdo em que se encontrava
antes de sofrer o dano causado pelo crime.34

A visdo residual ou fragmentaria que tradicionalmente a vitima tem sofrido no
desenvolvimento histérico do processo penal tem sofrido uma metamorfose gradual marcada
pela constante revalorizacdo onde é colocada como um dos eixos em que se baseia 0 processo.
Assim, a introducdo da vitima na execucao das penas de prisdo comegou, basicamente, em dois
niveis: pela satisfacio econdmica e pela satisfagdo moral.3*?

Desse modo, com relacdo a satisfacdo econdmica, para que se possa satisfazer a
responsabilidade civil decorrente do crime, deve-se considerar os seguintes efeitos: a conduta
efetivamente observada com vistas a restituicdo do furtado, a reparacéo do dano e a reparacao
dos danos materiais e morais; as condi¢fes pessoais e financeiras do culpado, para aferir sua
capacidade real, presente e futura de satisfazer a correspondente responsabilidade civil;
garantias que asseguram sua satisfacdo futura; e a estimativa do enriquecimento obtido com a
pratica do crime e do dano ou obstrucdo causados a funcdo publica, bem como a natureza dos
danos e prejuizos causados pelo crime, o nimero dos afetados e sua condig&o.*

No tocante a satisfacdo moral, se as vitimas forem indenizadas por todos os danos e
perdas causados a elas, apenas a chamada indenizacdo "minima" sera coberta. Desse modo,
deve-se reconhecer o direito das vitimas a indenizagdo méxima, na teoria e na préatica, sendo
necessario, portanto, estudar outras formas de indenizacao pelos danos causados a vitima, além
da mera indenizacdo financeira. Nao seria justo nem realista identificar as pretensdes da vitima
com a indenizacdao financeira pelo dano, dando a esta uma leitura meramente material,
pecunidria, compensatdria, para neutralizar positivamente o impacto do crime, reparando o
dano que ele causa a vitima. Uma interpretacdo téo restrita seria completamente insuficiente,
tendenciosa e também contréria as reais expectativas da vitima. Essa satisfagdo moral para o
lesado seria produzida, em grande medida, pelo pedido expresso de perddo das vitimas de seu

crime. E este pode atingir objetivos muito positivos se for enquadrado num programa de
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tratamento que vise a assunc¢do do crime, o aumento da empatia pela vitima e o desenvolvimento
da responsabilidade pelos danos causados.®*

Concluindo, a reparacao vitimologica, tanto material quanto moral, ndo deve ser
considerada um corpo estranho no direito penitenciario, mas deve ser entendida, de fato, como
parte essencial da sancdo penal e, além disso, essa reparacdo deve implicar uma reparacdo
integral que indenize as vitimas, mas também as atenda, as elogie e as homenageie, se
possivel.34

Portanto, no sistema de execucdo penal, seria necessario estabelecer e desenvolver tanto
os direitos dos infratores quanto os das vitimas e conseguir a coexisténcia de ambos 0s blocos
de direitos sem que um exclua o outro, mas sim que todos estejam integrados em um sistema
de garantias de acordo com as declaracdes de direitos humanos e instituicbes democraticas, bem
como combinar a funcdo reeducativa do sistema penitenciario através da reparacdo dos danos
sofridos pelas vitimas. Para isso, € necessario reconhecer os interesses destas Ultimas em
diferentes momentos da relacédo juridica penitenciaria, qualificada, por outro lado, como uma
relacdo de sujeicdo especial 4

Nesse sentido:

[...] o modelo integrador se apresenta como 0 mais ambicioso plano de reagdo ao
delito. Ele volta sua atencdo ndo sé para a sociedade ou para o infrator, mas pretende
conciliar os interesses e expectativas de todas as partes envolvidas no problema
criminal, por meio da pacificagdo da relacdo social conflituosa que o originou. Deste
modo, pugna pela restauracdo de todas as relagdes abaladas, o que inclui, mas néo se

limita & reparacdo dos danos causados a vitima e & comunidade, a partir de uma
postura positiva do infrator.3*’

Com relacdo aos aspectos concretos da relacdo penitenciaria em que € possivel a
intervencdo pela vitima, inicia-se com o ingresso do interno no sistema carcerario, pois ele deve
ser informado da importancia que sua atitude para com a vitima terd ao longo das fases
sucessivas da relacdo penitenciaria. Além disso, o tratamento deve consistir em um conjunto de
atividades diretamente voltadas a reeducacdo e a reinsercao social do condenado. Deve-se ter
como objetivo fazer do preso uma pessoa com intengéo e capacidade de viver em conformidade

com a lei penal, bem como de prover suas necessidades, procurando desenvolver nele uma
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atitude de autorrespeito e responsabilidade individual e social com relacdo a sua familia, ao seu
préximo e a sociedade em geral .34

Ademais, sustenta-se também que quando a Instituicdo Penitenciaria decide para qual
estabelecimento o condenado deve ser encaminhado ou transferido, € uma decisdo na qual as
vitimas devem ter participacéo ativa. Em nenhum caso a distribui¢do dos presos devera ser feita
Unica e exclusivamente com base em vinculos sociais e familiares. Vincular o objetivo de
reeducacdo e reinsercdo social, confiado a pena privativa de liberdade, exclusivamente a
colocacdo do preso em determinado Centro Penitenciario e considerar que essa colocacdo é um
direito do preso é uma interpretacdo contréria a prépria natureza e ao fundamento do sistema
penitenciario de "individualizaco cientifica". Muitas vezes é verdade que estar perto da familia
e dos amigos ajuda na reintegracdo dos presos, mas em outros casos a familia pode até ser um
fator incapacitante importante.>*°

As permissfes de saida sdo consideradas um elemento fundamental do tratamento
penitenciario, uma vez que é uma forma especial de preparacdo do interno para a sua futura
colocacdo em liberdade. Entretanto, tanto o "historico criminal peculiar" quanto a
"personalidade andmala" estdo conectados com a atitude do preso em relacdo a vitima durante
a pratica do crime e, portanto, exigirdo tratamento adequado na prisdo. A “existéncia de
variaveis qualitativas desfavoraveis” compreendera a auséncia de uma atitude adequada em
relagdo ao crime e a sua vitima, manifestada no curso da sua relacéo juridico-penitenciaria. A
consequéncia sera que o0 gozo de uma autoriza¢ao por um preso com uma atitude negativa em
relacdo a vitima terd um impacto negativo tanto "da perspectiva de sua preparacdo para a vida
em liberdade quanto de seu programa de tratamento individualizado™. Pode e deve acontecer
também que o gozo da licenca seja utilizado justamente para verificar ou reforcar essa atitude
positiva em relagdo & vitima.3>

Ja na permissdo de saida, concedida em casos de falecimento ou doenca grave de
conjuge, companheiro, ascendente, descendente ou irmdo ou em casos de necessidade de
tratamento médico, é necessario que a vitima esteja ciente da concessdo da permissao para,

quando apropriado, levantar quaisquer objecBes de seguranca que possam surgir.3!
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Com relacdo aos demais beneficios penitenciarios, ndo € de estranhar, pois, que, sendo
tdo importantes as consequéncias derivadas da sua concessdo, a vitima apareca de forma
obrigatdria e ndo vinculativa para decidir sobre a sua concessdo, em virtude do principio de
legitimidade que Ihe deve assistir. Principalmente quando ha uma clara conexd@o entre sua
concessdo e a finalidade de reeducacéo e reinsercdo social, para a qual a vitima contribuira.®2

Durante a relagdo juridico-penitenciaria, € necessério fazer uma previsdo sobre o
comportamento futuro do preso. Assim, seria necessario examinar a atitude do preso em relacéo
a vitima e solicitar expressamente uma manifestacdo de vontade a esse respeito do proprio
preso. E arriscado afirmar que uma previsio pode existir sem sequer perguntar ao interessado
sobre suas verdadeiras inten¢des, mas, ainda assim, o valor mais importante dessa declaracédo
de vontade deve estar no seu conhecimento pela vitima, abrangendo ao menos de forma formal
0 compromisso do Estado de devolver a sociedade pessoas que a vitima ndo deva temer,
conceituando-as novamente como potenciais infratores. A orientacdo ressocializadora da
responsabilidade civil pode ser utilizada impondo, como regra de conduta, a obrigacéo de pagar
determinado valor mensal a titulo de parcelamento fracionado da responsabilidade.>

Em todo caso, deve-se acrescentar que ndo se pode fazer um prognostico favoravel sem
confirmar uma atitude adequada em relacédo a vitima, devendo os profissionais que o elaboram
submeter um relatério vitimologico para esse efeito a avaliacdo do juiz da Vara de Execucdes
Penais. Sem um "compromisso de n&o reincidéncia”, independentemente da forma que assuma,
n&o se pode fazer um relatério de progndstico favoravel >

A forma de efetivar a reparacdo patrimonial e moral a vitima por parte do infrator pode
ser por meio da oitiva da vitima como parte interessada e da cobranca da midia sobre a sancéao
e punicdo daqueles que comprometem seus interesses particulares. Ademais, no ambiente
penitenciario, a mediacdo buscaria aproximar o agressor e a vitima ap0s a sentenca, ou seja,
guando o responsavel estiver preso, o que pode ser importante tanto para a vitima, pois podera
compensar o0 dano causado, quanto para o condenado, pois podera lhe proporcionar vantagens
penitenciarias. N&o se deve esquecer que a media¢do na execucao da pena, espaco em que se
privilegia a prevencdo especial, pode servir duplamente a finalidade ressocializadora da pena
de prisédo, pois permite ao condenado reintegrar-se a sociedade depois da responsabilidade que

Ihe € inerente por ter-se sensibilizado para os interesses da vitima e ter reparado o0s seus danos
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e prepara a sociedade e, sobretudo, a vitima para aceitad-lo novamente sem medos nem receios,

0 que pode ajudar a evitar a exclusdo social dos ex-reclusos e, portanto, a vitimizagédo

terciaria.®®

Pode-se dizer que a mediacdo/reparacdo, sem ddvida, coincide basicamente com 0s
postulados do tratamento penitencidrio, como a voluntariedade e o carater incentivador do
sistema de cumprimento, e que se conforma plenamente com a flexibilidade inerente a
classificacdo penitenciaria. No entanto, nem tudo sdo vantagens. Quanto as dificuldades mais
relevantes no campo penitenciario da execucdo penal, pode-se apontar pelo menos duas: em
primeiro lugar, a selecdo dos participantes de um processo de mediacdo é complexa, pois nem
todos os agressores, nem todas as vitimas a aceitam ou s&o aptas a ela. Em segundo lugar, ha
certos crimes que, devido a sua gravidade ou natureza, ndo podem ser incluidos no escopo da
mediacdo. Tudo isso significa que a mediacao se torna uma solucdo limitada e ndo generalizada.
E verdade que esses inconvenientes sempre seriam possiveis de serem superados no sistema
penitenciario sob o prisma essencial do tratamento penitencidrio e do principio da
ressocializacdo como eixo da execucdo da pena privativa de liberdade e com a implementacéo
de um sistema de mediacdo/conciliacdo dotado de todas as garantias possiveis, inclusive de
fiscalizagéo e controle judicial.>*®

Os efeitos positivos que o reconhecimento da vitima em diferentes momentos da
execucdo do crime e sua correspondente protecdo teriam como elementos favoraveis a
ressocializacdo do infrator sdo evidenciados através das consideracdes a seguir:

Primeiro, a protecdo da vitima permite que todo e qualquer propésito da pena seja
cumprido. Serve como retribuicdo porque implica uma obrigacéo derivada do crime
cometido, serve como prevencao geral positiva porque implica a aceitacdo publica da
validade das normas perante a comunidade, contribuindo para o restabelecimento da
paz atraves do respeito a elas, e serve como prevengdo especial, porque o autor
reconhece e assume a responsabilidade pelo crime, reduzindo os danos causados pela
privacdo de liberdade. Em segundo lugar, contribui para o sentimento de justica na
sociedade na medida em que, por meio da reparacdo dos danos, o responsavel assume
os fatos e indeniza a vitima, o que reforga a validade das normas, servindo a prevencao
geral positiva; essa finalidade é conveniente desde que nédo viole os principios e
garantias constitucionais de todos os cidaddos, pois a defesa dos direitos e liberdades
fundamentais deve ser preferida a qualquer figura simboélica que busque reforcar a
confianca no Direito Penal. Terceiro, aumenta o senso de responsabilidade do
agressor, como foi sustentado ao longo do capitulo. A reparacdo tem um importante
efeito ressocializador, razdo pela qual seu uso visa garantir que o responsavel assuma
sua responsabilidade e se comprometa com o futuro, ja que o objetivo prioritario do
nosso modelo de execucdo é que o responsavel se reintegre a sociedade, reconheca

seu crime e assuma responsabilidades para com o ofendido. Quarto, melhora a
assisténcia a vitima do crime, porque permite que ela seja ouvida, expresse suas

355 MAGARINOS, Faustino Gudin Rodriguez; BURON, Javier Nistal. La historia de las penas “de Hammurabi
a la céarcel electronica”. Espanha: Tirant lo Blanch, 2015, p. 373.
356 |bid., p. 374.
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preocupacGes e seja indenizada pelos danos sofridos, tanto moral quanto
economicamente, reduzindo os efeitos da vitimizagdo secundaria, o que acaba com a
negligéncia da vitima no direito penitenciario. Em suma, essa compensagao a vitima
pelo dano causado pode satisfazer ambas as partes na relacdo criminosa - criminoso e
vitima - ao estabelecer um centro imparcial no qual ambos fiquem satisfeitos, pois se
a balanca pendesse para um lado, o resultado ndo seria adequado. Dessa forma, nem
a vitima deveria desenvolver um sentimento de impunidade em relagdo ao agressor,
nem este deveria perceber uma injustica para com sua pessoa. Na reparagéo dos danos,
deve-se buscar o equilibrio entre a indenizacdo a vitima, os beneficios penitenciarios
ao agressor e a finalidade preventiva da pena. A atividade restaurativa deve ser o canal
para solicitacdo de beneficios penitenciarios, progressdo de grau, autorizacdo de
liberdade e, em Gltima instancia, balizar todo o processo de ressocializacdo do infrator
que se realiza com o cumprimento da pena. Com base nesses argumentos, valoriza-se
como positiva a entrada do interesse da vitima por meio da demanda de indenizagdo
por danos pelo infrator como condicdo, entre outras, para sua classificagdo em regime

aberto e para acesso ao livramento condicional .35’

A reparacdo € do interesse de todas as partes, incluindo o ordenamento juridico em geral,
mas reparar o dano ndo significa necessariamente e somente indenizar a vitima, pois nem 0s
efeitos mais perniciosos do crime sdo de natureza econdmica, nem a indeniza¢do monetaria é o
unico e principal método de reparacdo. A vitima geralmente espera mais do agressor, nao
apenas puni¢cdo e compensacao financeira, mas também atitudes e comportamentos pessoais.
Os interesses da vitima entram em conflito com os interesses legais do infrator em acessar o
regime mais brando de cumprimento de pena e a liberdade condicional.>*®

Diante de todo o exposto, é possivel extrair conclusdes sobre uma série de principios
norteadores quanto ao papel que os interesses da vitima devem ter na fase penitenciaria da
execucao da pena, como instrumento ideal para atingir o objetivo ressocializador confiado a
pena privativa de liberdade no ordenamento constitucional, cuja satisfacdo deve ser deixada a
interpretacdo das normas penitenciarias e sua aplicacdo pratica. A esfera penitenciaria da
execucao penal deve ser a estrutura ideal para satisfazer os interesses das vitimas de crimes na
maior extensdo possivel.>*

Os direitos das vitimas devem ser incorporados a pratica penitenciaria para que seu valor
normativo seja real e efetivo e ndo meramente programatico; disso dependera o respeito efetivo
aos seus direitos.3%°

E possivel compatibilizar a protecio da vitima de crime com o objetivo ressocializador
da pena privativa de liberdade em diferentes fases da relacéo juridico-penitenciéria. Algumas

das medidas que se propde para esse fim sdo diretamente aplicaveis porque nao contradizem a

357 MAGARINOS, Faustino Gudin Rodriguez; BURON, Javier Nistal. La historia de las penas “de Hammurabi
a la cdrcel electrénica”. Espanha: Tirant lo Blanch, 2015, p. 375.

38|bid., p. 376.

39 |bid., p. 377.
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regulamentac&o vigente, e inclusive estdo implicitamente incluidas em seus principios; outras
exigiriam configuragdo regulatoria prévia, por meio de disposi¢cdes internas de
desenvolvimento, ja que seus principios norteadores estdo contidos, de forma mais ou menos
visivel, em outras regulamentacdes preexistentes de nivel superior.3!

Na fase penitenciéria da execucdo da pena, devem ser levadas em conta, mais do que
até agora, as circunstancias das vitimas; deve ser aplicado o principio in dubio pro vitima, sem
excluir, logicamente, o principio in dubio pro reo. A atencdo a vitima ndo é uma questdo de
inverter os termos, quanto mais atencéo a vitima, mais repressdo ao infrator. E simplesmente
reconhecer que o sistema de execucéo penal deve levar em conta os dois elementos da relacéo
criminosa: o autor do crime e a vitima e, consequentemente, aceitar a reparacao dentro deste
quadro.>62
A intervencdo da vitima na fase penitenciaria da execucdo da pena deve deixar de se
realizar exclusivamente a partir da perspectiva do preso, como tem sido até agora, e deve entrar
nessa esfera com nome préprio e ser plenamente legitimada. Deve ter autonomia conceitual e
deixar de estar instrumentalmente vinculada, como acontece na maioria dos casos, aos
interesses penoldgicos do criminoso. 363

As vitimas ndo merecem menos atencao que 0s criminosos. Para que seus interesses
sejam devidamente destacados e a reparacdo que merecem e que a opinido publica reconhece e
exige aconteca, sera necessario alcancar uma profunda mudanca de mentalidade em muitas
pessoas do mundo juridico e em muitos que trabalham em instituicGes penitenciarias,
especialmente naqueles que as dirigem.3%*

A reparagdo vitimologica, tanto material quanto moral, ndo deve ser considerada um
corpo estranho no Direito Penitenciario, mas deve ser entendida, de fato, como parte essencial
da san¢do penal e, além disso, essa reparacdo deve ser uma reparacao integral que, se possivel,
indenize a vitima, mas também cuide e elogie. A vitima espera da sociedade e do poder publico
ndo so, e fundamentalmente, a satisfacdo financeira, mas também a justa puni¢éo do culpado e
a adocdo de medidas eficazes para evitar que futuros crimes se repitam.3®

Por fim, e como conclusdo final, deve-se destacar que os direitos das vitimas devem

constituir a base para uma remodelagdo radical do sistema penitenciério para a execucao de

#IMAGARINOS, Faustino Gudin Rodriguez; BURON, Javier Nistal. La historia de las penas “de Hammurabi
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delitos penais, em consonéncia com as reformas do Cddigo Penal. As vitimas devem ser as
protagonistas centrais do processo de execucdo penal para alcangar a reeducacgéo e a reinsercéo
social dos condenados.3%®

Assim, pode-se dizer que a justica deve abarcar a vitima, o infrator e a sociedade, de
forma que seja possivel solugdes que efetivamente garantam a reinsercdo do apenado e
inviabilizem a sua reincidéncia no crime, mas que também assegurem de maneira eficaz uma
reparacao justa a vitima, fazendo com que esta sinta que a justica foi feita e que mesmo diante
da ressocializacdo do individuo, ela esta em seguranca e protegida. Dessa forma, finalmente
sera possivel a superacdo de um estado de coisas inconstitucionais quanto aos direitos das

vitimas.

366 MAGARINOS, Faustino Gudin Rodriguez.; BURON, Javier Nistal. La historia de las penas “de
Hammurabi a la cdrcel electronica”. Espanha: Tirant lo Blanch, 2015.
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CONCLUSAO

A execucdo penal ndo pode ser vista exclusivamente sob o ponto de vista do condenado:
a vitima também merece lugar de destaque, com participagdo efetiva no processo penal
moderno. Tradicionalmente, a pena visava apenas a reeducacao e reinsercdo social do infrator;
porém, € justo que a vitima tenha expectativas legitimas quanto a reparacdo — material e moral
— e a concretizacdo de justica. Assim, somente com o crescimento dos estudos vitimoldgicos,
especialmente a partir da segunda metade do século XX, ela voltou a ocupar papel central na
criminologia, na dosimetria da pena e na politica criminal.

No Brasil, a pena atravessa uma tensao entre dois polos: de um lado, a expectativa social
e vitima de justica e reparacdo; de outro, o principio constitucional da ressocializagcdo do
condenado. Partindo dessa dualidade, esta monografia examinou criticamente o sistema
penitenciario brasileiro, marcado por desigualdades estruturais, omissdes estatais e falha na
reintegracdo social, assim como procurou compatibilizar essa realidade com a perspectiva da
vitima, propondo uma releitura do estado de coisas inconstitucional para ambos os lados — do
apenado e do ofendido.

Ficou claro que, longe de cumprir suas finalidades, especialmente a ressocializadora, o
sistema prisional se tornou ambiente de degradacdo humana, superlotacdo e violacOes
sistematicas de direitos. Essa crise estrutural foi reconhecida pelo STF na ADPF 347, que
declarou o estado de coisas inconstitucional nos presidios nacionais — ndo s6 em prejuizo da
dignidade do preso, mas também da efetividade do sistema penal.

Mesmo com a previsao legal de um modelo humanizado na Lei de Execucdo Penal
(LEP), sua aplicagdo esta distante da realidade. A estrutura penitenciaria atual ndo prepara
adequadamente o preso para cumprir sua pena e retornar a sociedade. As altas taxas de
reincidéncia, o estigma social dos egressos e a falta de alternativas penais eficazes demonstram
gue o modelo punitivo vigente falhou. A pena ndo trouxe justica plena as vitimas nem ofereceu
ao condenado real chance de transformacdo. Ou seja, falha em suas funcOes essenciais:
repressdo, prevencao e reintegracao.

No entanto, solucBes existem. E urgente intensificar a fiscalizagio e politicas plblicas
voltadas ndo apenas ao detento, mas também ao seu entorno familiar e aos profissionais que
lidam diretamente com ele. Durante o cumprimento da pena, equipes multidisciplinares devem
elaborar planos individualizados que considerem as singularidades de cada preso. No poés-

carcere, sdo necessarias politicas assistenciais, por exemplo, que assegurem alojamento seguro
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e estavel, programas de moradia temporaria, suporte na busca de habitag&o, acesso a programas
de suporte comunitario, como grupos de autoajuda e mentores, suporte psicoldgico, acesso a
tratamento para problemas de salde mental, como transtorno de ansiedade, de estresse pos-
traumatico, depressdo e dependéncia de drogas etc., portanto, que promovam autonomia e
reinsercéo social.

O Estado deve ainda enfrentar os problemas de raiz da criminalidade, investindo em
educacdo, cultura, esporte e capacitacdo, especialmente nas comunidades periféricas. Também
deve reestruturar o sistema prisional com um novo modelo de gestdo, propondo alternativas
como as APACs, o Projeto Gréo, préaticas restaurativas que conciliem responsabilizacdo e
dignidade e que invista mais recursos em treinamentos e capacitacbes dos agentes
penitenciarios para que eles possam saber lidar com os detentos e garantir a seguranca e ordem
dentro dos presidios.

O trabalho no carcere, previsto na LEP, merece maior estimulo. O combate ao 4cio
possibilita ao preso ganhos para si ou para sua familia e contribui para sua reestruturacdo moral.
A parceria com a iniciativa privada, na oferta de trabalho e oportunidades, pode ser parte dessa
estratégia. Tecnologias, como monitoramento eletrénico, também devem ser aproveitadas para
mitigar a superlotagdo e preservar vinculos familiares.

Com relacdo a vitima, para que seja realmente sujeito no processo penal, é essencial que
ela participe de decisBes penitenciarias, por exemplo, manifestando-se sobre beneficios ao
condenado; que profissionais avaliem o comportamento do preso em relacdo a vitima,
elaborarem um prognostico e submetam um relatdrio vitimoldgico para esse efeito a avaliacdo
do juiz da Vara de Execucdes Penais; e que se exija uma manifestacdo expressa desse preso.
Além disso, o condenado precisa efetivamente assumir responsabilidade pelos danos, e a
reparacao deve ir além do reparo financeiro: deve incluir reparacdes simbdlicas e restaurativas,
como perddo formal, responsabilizacdo e, quando possivel, reaproximacao.

Além da participacdo e oitiva da vitima, é importante que haja transparéncia, inclusive
pelo acompanhamento da midia das sanc¢des aplicadas aos infratores. A mediacao penitenciaria
também se revela valiosa: aproxima vitima e agressor apos a sentenca, colaborando tanto com
reparagao quanto com vantagens no cumprimento da pena, quando apropriado.

A intervencdo da vitima na fase da execucdo da pena ndo € revanchismo, tampouco
obstaculo a reintegracdo. Na verdade, é instrumento legitimo de justica ampla. As consultas

sobre beneficios penais, a avaliacdo da conduta do condenado em relagdo ao dano causado e
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sua postura ética sdo medidas que incorporam dignidade humana, justica restaurativa e ajudam
a prevenir reincidéncias.

O principio in dubio pro vitima deve ser aplicado na execucgéo penal, sem descaracterizar
0 in dubio pro reo, isto é, na davida, considerar os direitos da vitima, mas sem comprometer
garantias do condenado. A execuc¢do penal deve, assim, servir para reconstruir vinculos sociais,
mitigar a violacao de direitos de ambos os lados, promovendo a responsabilizacéo do infrator e
ampliando a eficacia da penalidade.

Conclui-se, portanto, que o enfrentamento da crise do sistema penal brasileiro demanda
a adocdo de uma abordagem multifacetada, que combine represséo eficaz com mecanismos
concretos de ressocializacdo, protecdo da vitima e prevencao social da criminalidade. A pena,
para cumprir verdadeiramente sua funcdo constitucional, deve deixar de ser apenas instrumento
de punicdo e se transformar em oportunidade de reconstrucdo, reparacdo e reintegracgao.
Somente assim serd possivel equilibrar seus dois extremos — a busca por justica para a vitima
e a efetiva ressocializagdo do apenado — em um sistema penal justo, democratico e

humanizado.
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