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RESUMO

No presente artigo, intenta-se compreender como se da o processo de aplicacdo da
pena apos a constatacdo do crime, consequentemente, apontando o sistema peni-
tenciario e sua problematica de ndo cumprir as funcdes da pena, principalmente a
funcéo ressocializadora, fazendo assim uma analise histdrica das prisdes e das atuais
normas penais onde, para isso, serdo utilizadas pesquisas bibliograficas. Para tanto,
sob o prisma tedrico, recorre-se a abordagem direta da teoria do crime e das penas.
Sob o ponto de vista metodologico, possui método de abordagem dialético, sendo
uma pesquisa qualitativa, e tendo um objetivo explicativo. Ao se discutir a ineficacia
da pena privativa de liberdade, acredita-se que os substitutivos penais sdo essenciais
para delinquentes que ndo necessitam ter a sua liberdade restringida.
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ABSTRACT

In this article, we try to understand how the process of applying the sanction after the
crime is verified, thus pointing to the penitentiary system and its problematic of not ful-
filling the functions, mainly the resocializing function. Therefore, we made a historical
analysis of the prisons and present penal law where will be used bibliographic research.
For this, from the theoretical point of view, a direct approach to the theory of crime and
punishment is used. From the methodological point of view, it has a method of dialecti-
cal approach, being qualitative research, and having an explanatory purpose. In discuss-
ing the ineffectiveness of sanction deprivation of liberty, it is believed that criminal sub-
stitutions are essential for offenders who do not need to have their freedom restricted.
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1 INTRODUCAO

O direito penal estabelece normas de conduta e tem na pena a consequéncia
da desobediéncia destas que com todo o processo historico pelo qual a pena passou,
os suplicios deixam de ser a principal forma de punicédo e dao lugar as penas de pri-
vacdo de liberdade que passam a ser analisadas sob a luz da humanizacao das penas.
Nesse contexto, faz-se mister assegurar direitos e garantias inerentes ao cidadao para
que se possa atingir a ressocializacao tornando possivel o retorno do apenado a con-
vivéncia social. O artigo busca, entdo, analisar os modelos de punicdes historicas e,
diante da evolucéo, a eficacia do atual sistema de punicdo, assim como compreender
dispositivos e teorias inerentes ao crime.

Durante muito tempo tinha-se a conviccdo otimista de que a prisao poderia
realizar todas as funcdes da pena inclusive reabilitar o delinquente. Tal convic¢cdo mo-
difica-se surgindo um cenario pessimista sem muitas esperancas sobre os resultados
positivos da prisdo sobre o apenado. Sera que esse cenario reflete o sistema carcera-
rio atual fazendo com que o mesmo n&o cumpra sua funcao principalmente no que
diz respeito a funcéo ressocializadora? E possivel o afastamento da pena privativa de
liberdade? Desse modo analisaremos aspectos historicos da evolucao da pena, assim
como o atual modelo de punicdo e suas alternativas.

Apesar de toda uma evolucdo pela qual a pena passou, sabe-se que a pena
privativa de liberdade vivencia uma grave crise € vem recebendo severas criticas ao
longo dos anos. Sendo assim a importancia do estudo reside na indagacdo da sua
eficacia, ou seja, se a pena privativa de liberdade, nos dias atuais, consegue atingir os
fins aos quais se destina salvaguardando a dignidade da pessoa humana, consagrada
no art. 19, inciso III, da Constituicao Federal como fundamento da Republica Federa-
tiva do Brasil que se constitui em Estado Democratico de Direito.
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Para analise da proposta desse artigo, adotou-se uma abordagem qualitativa
de natureza explicativa onde € usada para averiguar determinado problema, ao tem-
PO que busca identificar as causas para ocorréncia dos fendmenos. Para isso foram
utilizadas pesquisas bibliograficas, realizadas por meio de referenciais escritos, com
método de abordagem dialético que implica em uma interpretacdo da realidade no
contexto social e politico.

2 BREVE HISTORICO DA PENA DE PRISAO

A histdria da pena de prisdo, indo por um caminho progressivo, € intricada de
tal forma que, ao tentar perseguir a sua evolucdo durante os periodos historicos, ha
uma caréncia de continuidade encontrando contradicdes e podendo equivocar-se a
cada passo, o que gera uma divergéncia doutrinaria na divisdo de suas investigagdes.
A origem da pena, consequentemente, também se torna dificil situar. O fato é que na
antiguidade a ideia de privacdo de liberdade na perspectiva de sancdo era desconhe-
cida onde “o encarceramento néo tinha carater de pena e repousava em outras razdes”
(GUZMAN, p. 73 apud BITENCOURT, 2011, p. 28), quais sejam lugar de custoddia e tortura.

Na perspectiva do poder de punir, esse poder sai da méo dos individuos e
passa para o Estado, que “sintetizando uma luta secular em que se resume a propria
historia da civilizacdo, suprimiu a autodefesa e avocou a si o direito de dirimir os liti-
gios existentes entre os individuos” (BITENCOURT, 2015, p. 870). Esse direito recebe
limites, ou principios limitadores, diante das desproporcionais penas aplicadas pelo
Estado aos individuos, caracteristica principalmente dos regimes absolutistas, e que
ganham forca gracas “as ideias de igualdade e de liberdade, apanagios do iluminis-
mo” (BITENCOURT, 2015, p. 49).

As ideias illuministas, que atingiram seu apice na Revolucdo Francesa, critica-
vam a excessiva crueldade dos castigos presentes na legislacéo criminal da época
e "abriu, pela primeira vez na historia das ciéncias politicas e sociais, um grande e
vigoroso debate sobre a pena de morte, largamente utilizada pelas legislacdes pe-
nais” (DOTTI, 2005, p. 143). Para os iluministas a pena deveria incidir no espirito do
homem e evitando as penas fisicas buscando sempre uma proporcionalidade entre
crime e pena. Assim, como afirmava Cesare Beccaria (1999, p. 52), faz-se "necessario
selecionar quais os modos da aplica-las. De tal modo que, conservadas as propor-
¢Bes, causem impressdo mais eficaz e mais duradoura no espirito dos homens, e a
menos tormentosa no corpo do réu”.

Cesare Beccaria (2011), buscando a reforma do sistema punitivo, visualiza a
atual finalidade preventiva geral da pena que aconteceria com a eficacia e certeza
da punicao, mas sem carater aflitivo. Seu pensamento caracteriza um antecedente a
pena privativa de liberdade, uma vez que suas ideias a influenciaram no que diz res-
peito a humanizacéo e racionalizacdo. Nesse sentido, Beccaria ‘constroi um sistema
criminal que substituira o desumano, impreciso, confuso e abusivo sistema criminal
anterior” (BITENCOURT, 2011, p. 53).
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A transformacéo da “prisdo-custodia’ para “prisdo pena“ surge com a criacdo de
instituicbes denominadas de casas de correcado (houses of correction ou bridwells) na
Inglaterra e na Holanda que buscavam a reforma dos delinquentes por meio da disci-
plina e do trabalho. As casas de correcdo eram direcionadas a pequenas delinquéncias,
aos crimes mais graves mantinham-se a aplicacao de outras penas. Com essa transfor-
macao ndo ha mais que se falar em lugar de simples custodia e sim um lugar de corre-
¢do, sendo um antecedente importantissimo para os primeiros sistemas penitenciarios.

Diante das novas ideias na filosofia penal, destacamos os mais importantes siste-
mas prisionais: o sistema Filadélfia, celular ou pensilvanico onde havia um isolamento
celular absoluto; o sistema auburniano que utilizava o trabalho em comum em absolu-
to siléncio; e o sistema progressivo que era cumprido em periodos ou estagios inicial-
mente na Inglaterra que chegou a Irlanda sendo introduzida mais uma fase.

Parece-nos que depois de tantas evolucdes chegamos a um limite, a pena pri-
vativa de liberdade, "‘que na época moderna tem constituido a alternativa mais im-
portante frente as penas ferozes e o principal veiculo do processo de mitigacdo e de
racionalizacdo das penas, ja ndo parece, por sua vez, idénea” (FERRAJOLI, 2010, p.
378). Diante disso, constatam-se fases da prisdo, um misto de altos e baixos para cada
periodo da historia. Essas mudancas ao longo de varias épocas comecam pelo

Estabelecimento de uma penalidade de detencéo, depois o
registro de seu fracasso, depois a lenta subida dos projetos de
reforma, que chegaria a definicdo mais ou menos coerente
de técnica penitenciaria; depois a implantacdo desse projeto;
enfim a constatacdo de seus sucessos ou fracassos. (FOUCAULT,
2013, p. 251).

Cesare Beccaria (2011) fazia criticas ao sistema punitivo do seu tempo e depois
de tantos anos a historia esta repetindo o passado, suas criticas enquadram-se no
perfil atual das prisdes onde no sistema penal de hoje, “segundo a opinido dos ho-
mens, prevalece a ideia da forca e da prepoténcia sobre a da justica; porque se atiram,
indistintamente, no mesmo carcere, nao so os acusados como os condenados” (BEC-
CARIA, 1999, p. 99). Beccaria, tendo dado inicio a um progresso de respeito a dignida-
de humana, naquele tempo ja visualizava que para a ressocializacao, a humanizacao
e um controle do poder punitivo eram requisitos para tal finalidade.

3 DAS FUNCOES DA PENA

A pena “é a sancao imposta pelo Estado, por meio da acédo penal, ao criminoso,
cuja finalidade ¢ a retribuicdo ao delito perpetrado e a prevencdo a novos crimes”
(NUCCI, 2014, p. 337). As penas privativas de liberdade podem ser consideradas um
grande avanco diante das atrocidades cometidas periodos atras, como retratado em
linhas anteriores, e
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[...] trata-se reconhecer que, para determinadas formas graves de
ilicitude e para certas formas de comportamento humano, nao
existe outra providéncia estatal mais adequada visando a prevencao
e arepressdo da criminalidade. A supressao da liberdade do infrator
€ o contragolpe a lesdo por ele provocada. (DOTTI, 2005, p. 448).

Diante das evolucdes surgem teorias que discutem a respeito da funcdo das
penas, dentre as mais importantes, as teorias absolutas (retributiva) e relativas (pre-
ventiva). A primeira tem por finalidade retribuir as consequéncias causadas pelo autor,
€ voltada ao castigo do criminoso. Sendo assim “pune-se o0 agente porque cometeu
o crime (punitur quia pecatum est)” (MIRABETE; FABBRINI, 2011, p. 230).

Na teoria relativa tem-se a pena como uma forma de intimidacao, tendo sua
finalidade preventiva e divide-se em prevencao geral e prevencao especial que se
subdividem em outros dois de tal modo que

Temos quatro enfoques: a) geral negativo, significando o
poder intimidativo que ela representa a toda sociedade,
destinataria da norma penal; b) geral positivo, demonstrando
e reafirmando a existéncia e eficiéncia do Direito Penal; c)
especial negativo, significando a intimidac¢ao ao autor do delito
para que nado torme a agir do mesmo modo, recolhendo-o ao
carcere, quando necessario e evitando a pratica de outras
infracdes penais; d) especial positivo, que consiste na proposta
de ressocializacdo do condenado, para que volte ao convivio
social, quando finalizada a pena ou quando, por beneficios, a
liberdade seja antecipada. (NUCCI, 2014, p. 337).

Com a redacgéo do art. 59, do Codigo Penal, verifica-se a adogéo da teoria ec-
lética (intermediaria, conciliatdria ou mista) onde se pode afirmar que essa corrente
tenta fazer uma juncao das teorias absolutas e relativas,

[...] isso porque a parte final do caput do art. 59 do Codigo
Penal conjuga a necessidade de reprovagcao com a prevengao
do crime, fazendo, assim, com que se unifiquem as teorias
absoluta e relativa, que se pautam, respectivamente, pelos
critérios de retribuicéo e da prevencao. (GRECO, 2017, p. 589).

Desde a criacdo da pena até os dias atuais, a pena sempre teve seu carater
retributivo, porém “tem-se buscado instituir um movimento de politica criminal hu-
manista fundado na ideia de que a sociedade apenas € defendida a medida que se
proporciona a adaptacdo do condenado ao meio social (teoria ressocializadora)” (MI-
RABETE; FABBRINI, 2011, p. 231). Identifica-se assim, na prevencéo especial positiva, a
funcéo ressocializadora da pena buscando a reincorporacédo do autor a comunidade.
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Como veremos a seguir, a concepcao moderna que visa a reinsercao do conde-
nado a sociedade, assim como a funcéo preventiva como o todo, nao sao satisfatoria-
mente cumpridas e por isso sdo passiveis de criticas, a funcao retributiva, por sua vez,
extrapola o principio da proporcionalidade e humanizacdo da pena néo tendo assim,
0 apenado, um tratamento justo o que, consequentemente, torna-se inalcancavel os
objetivos que o direito penal se propde.

4 DO ENCAMINHAMENTO AO SISTEMA PENITENCIARIO

A norma juridica penal, tendo um preceito primario (preceptum iuris) que € a
descricdo detalhada da conduta e o preceito secundario (sanction iuris) que ¢é a san-
cdo aplicada coercitivamente pelo Estado (onde ele, o Estado, é o unico responsavel
pelo direito de punir, € o chamado [us puniendi) em razéo da violabilidade da norma,
a aplicacao da mesma somente deve incidir quando a conduta estiver descrita na
legislacdo, e essa tem a funcéo exclusiva de ter normas incriminadoras, onde “o prin-
cipio da legalidade penal exige, pois, que so por meio de lei se descrevam condutas
puniveis” (CUNHA JR, 2012, p. 743).

Ou seja, deve haver anteriormente uma lei que considere aquele fato como
crime e traga a sua respectiva sancao, eis o principio da legalidade onde nenhum fato
pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada ‘sem que an-
tes da ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe
a sancdo correspondente” (BITENCOURT, 2015, p. 51). Nessa perspectiva a Constitui-
cao Federal em seu art. 59, inc. XXXIX, reza que "ndo havera crime sem lei anterior que
o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal” (BRASIL, 1988, on-line).

Para se constatar crime, seguindo um conceito analitico e segundo a tradicional
teoria tripartida, a acdo deve ser tipica, antijuridica e culpavel. Onde a tipicidade "¢ a
conformidade do fato praticado pelo agente com a moldura abstratamente descrita
na lei penal” (BITENCOURT, 2015, p. 388). A antijuridicidade ou ilicitude determina
se a conduta tipica ¢ desaprovada pelo ordenamento, contraria ao direito ou se ha
circunstancias que autorize (legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumpri-
mento do dever legal, exercicio regular do direito).

A culpabilidade, como fundamento da pena, seria a possibilidade de aplicacdo
da pena ao autor de um fato tipico e antijuridico que para isso necessita de elementos
(imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa).
Diante disso, “tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade estdo de tal forma relaciona-
dos entre si que cada elemento posterior do delito pressupde o anterior” (WELZEL, p.
73 apud BITENCOURT, 2015, p. 388).

A sancao ao individuo deve ser imposta pelo Estado por meio do devido processo
legal e tem como uma das fases do procedimento judicial a acao penal que “é o direito
de pleitear ao Poder Judiciario a aplicacdo da lei penal ao caso concreto, fazendo valer
o poder punitivo do Estado em face do cometimento de uma infracdo penal” (NUCC],
2014, p. 539). Passa a existir com o oferecimento da denuncia ou queixa pelo Ministério
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Publico ou particular respectivamente. A primeira acontece em caso de acéo publica, a
segunda quando se tratar de acdo penal privada. “O recebimento, de uma ou de outra,
marcara o inicio efetivo da acdo penal” (BITENCOURT, 2015, p. 871).

Na busca da aplicagcdo da pena “encontrar para um crime o castigo que con-
vém € encontrar a desvantagem cuja ideia seja tal que torme definitivamente sem
atracdo a ideia de um delito” (FOUCAULT, 2013, p. 100). O Brasil adota o sistema tri-
fasico da dosimetria que de acordo com o codigo penal trata-se do calculo da pena
sobre o condenado, seu art. 68 tem a seguinte redacdo: “A pena-base sera fixada
atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em seguida serdo consideradas as
circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminuicdo e de
aumento” (BRASIL, 1940, on-line).

A Constituicdo Federal (CF) assegura a individualizacdo da pena onde “toda im-
posicao de pena submete-se a um processo de individualizacdo” (CF, art. 52, inciso
XLVI) (CUNHA JR., 2012, p. 755). Sob uma perspectiva historica foi uma conquista do
iluminismo e, atualmente, com a dosimetria reforca-se a aplicacao pratica da indivi-
dualizacdo da pena e da certa discricionariedade (nédo arbitrariedade) ao magistrado
que deve respeitar os critérios e fundamentar suas decisdes.

Assim, todas as operacdes realizadas na dosimetria da pena,
que nao se resumem a uma simples operacao aritmeética,
devem ser devidamente fundamentadas, esclarecendo o
magistrado como valorou cada circunstancia analisada,
desenvolvendo um raciocinio logico e coerente que permita
as partes acompanhar e entender os critérios utilizados nessa
valoracgdo. (BITENCOURT, 2015, p. 783).

Portanto, existem trés fases. A analise do art. 59, caput, do Codigo Penal consiste
na primeira fase em que se analisam as circunstancias judiciais do agente que incidi-
rao sobre a pena fixada no tipo penal. Sdo oito fatores que “fornecem ao julgador os
critérios necessarios a fixacdo de uma ‘pena base’ entre os limites da sancao fixados
abstratamente na lei penal” (MIRABTE; FABBRINI, 2011, p. 283) e devem ser pondera-
dos pelo magistrado com a devida fundamentacao.

Em seguida o julgador analisara as circunstancias legais ou circunstancias ge-
néricas, que ndo integram a estrutura do tipo penal ficando dessa forma ao prudente
arbitrio do juiz a quantidade de aumento ou diminuicdo. A analise das circunstancias
agravantes (art. 61 e 62, do codigo penal) e atenuantes (art. 65 e 66, do codigo penal)
resultara na pena provisoria, caracterizando assim a segunda fase.

A terceira fase trata-se da pena definitiva, em que se analisam as causas de aumen-
to e de diminuicdo de pena. Trata-se de fracdes que incidirdo sobre a pena encontrada na
segunda fase ou sobre a pena-base caso ndo existam atenuantes ou agravantes.

A pena definitiva sera calculada seguindo esse critério trifasico: fixacdo da pena
base, aplicacdo das circunstancias atenuantes e agravantes e causas de aumento e
diminuicdo, sendo indispensavel a observancia do Devido Processo Legal. Por fim, o
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juiz determinara o regime de cumprimento da pena e se é possivel a substituicdo por
pena restritiva de direitos ou multa.

Ressalta-se que o juiz ainda podera conceder a suspensdao condicional da
pena (art. 157 da Lei de Execucdes Penais) que, como veremos linhas a frente, ndo
se trata de um regime de cumprimento de pena, mas sim uma forma alternativa.
“Assim, se resolver conceder o sursis, fica 0 magistrado obrigado a estabelecer o
regime, pois o beneficio pode ndo ser aceito pelo réu (ele € condicionado) ou pode
ser revogado.” (NUCCI, 2014, p. 423).

Apds o devido processo legal, o acusado entra na fase de cumprimento de pena.
O Cddigo Penal estabelece o cumprimento da pena privativa de liberdade em regi-
mes (fechado, semiaberto e aberto). Quando “condenado o réu a pena privativa de
liberdade que deva cumprir-se sob regime fechado, sera ele recolhido a uma ‘peni-
tenciaria, espécie do género ‘estabelecimento penal, submetido ao que dispde a Lei
de Execucao Penal (LEP) (BATISTA, 2013, p. 24).

E nessa perspectiva, da pena privativa de liberdade, que estd o foco dos
questionamentos, vez que se faz mister a indagacédo da sua eficacia principalmente
no que diz respeito a ressocializacdo. Todos nés conhecemos o drama da grande
maioria dos sistemas penitenciarios e diante disso

[..] em um sistema penitenciario falido, como faremos para
reinserir o condenado na sociedade da qual ele foi retirado
pelo Estado? Sera que a pena cumpre, efetivamente, esse
efeito ressocializante ou, ao contrario, acaba de corromper
a personalidade do agente? Busca-se produzir que tipo de
ressocializagdo? Quer-se impedir que o condenado volte a
praticar novas infracdes penais, ou quer-se fazer dele uma
pessoa util para a sociedade? (GRECO, 2017, p. 590).

5 DA LEl DE EXECUCAO PENAL E A RESSOCIALIZACAO

O direito penal nao se restringe apenas ao Codigo Penal, “ha outro conjuntos de
normas que estao funcionalmente ligados ao direito penal: assim, o direito processual
penal, a organizacéo judiciaria, a lei de execugdo penal, regulamentos penitenciarios
etc.” (BATISTA, 2013, p. 24). Apesar do termo ressocializacdo ndo esta expresso no
texto legal fica claro o objetivo ressocializador da pena no art. 12, da Lei de Execucéo
Penal, que diz, in verbis: ‘A execucao penal tem por objetivo efetivar as disposicdes da
sentenc¢a ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cdes para a harménica integra-
¢ao social do condenado e do internado” (grifo nosso).

Dentre os principais fundamentos da pena esta a reabilitacdo que consiste no
processo de recuperacdo do individuo, individuo esse que cometeu atos contrarios
ao convivio pacifico social e que por conta disso sofre a sancdo imposta pelo Estado
no exercicio do Jus puniendi. Diante disso, surge a necessidade de transforma o indi-
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viduo para que ele possa fazer parte da sociedade novamente, pois “paulatinamente
se foi adquirindo consciéncia da necessidade de que a execucdo da pena de prisao
fosse concebida como um sistema, como um tratamento que buscasse a reabilitacdo
do recluso” (BITENCOURT, 2011, p. 97).

Porém, apenas o cumprimento do preceito secundario da lei que é a sancao,
nao é suficiente para que o individuo seja ressocializado. Sendo assim, a Lei de Exe-
cucéo Penal, que defende os direitos e deveres do apenado, traz diretrizes para Estado
cumprir essa funcéo, que € o retorno do individuo ao convivio social, conforme o art.
10 e art. 11, deste diploma legal.

Apesar de o apenado estar cumprindo a pena privativa de liberdade, ele néo
perde sua condicdo de cidaddo e deve ter sua dignidade assegurada pelo Estado, pois
estd sob custddia desse. E por meio das referidas assisténcias que se tem uma base
para o tratamento que deve ser realizado sem prejuizo a dignidade moral, fisica ou
social e com a finalidade de reconstruir valores e desenvolver a reabilitacdo do ape-
nado.

A teoria difere da realidade®, o sistema carcerario "nos dias de hoje € unanime-
mente reconhecido, a funcionar como escolas de delinquéncia e de recrutamento
da criminalidade organizada” (FERRAJOLI 2010, p. 378). Apesar de hoje se ter a con-
cepcdo de que a ressocializacdo € uma faculdade do condenado configurando assim
chamado “tratamento ressocializador minimo” a atual realidade faz com que o apena-
do ndo tenha essa opcado para escolher. Diante da discrepancia da teoria e realidade

[..] a questdo da privacdo de liberdade deve ser abordada
em func¢do da pena tal e como hoje se cumpre e se executa,
com os estabelecimentos penitenciarios que temos, com a
infraestrutura e dotacdo orcamentaria de que dispomos, nas
circunstancias e na sociedade atuais. Definitivamente, deve-
se mergulhar na realidade e abandonar, de uma vez por
todas, o terreno dos dogmas, das teorias, do deve-ser e da
interpretacdao da norma. (BITENCOURT, 2015, p. 595, grifo
Nnosso).

6 DOS SUBSTITUTIVOS PENAIS

Diante do fracasso da pena privativa de liberdade tornou-se necessario a
busca por outros meios surgindo assim alternativas para se evitar o encarcera-
mento principalmente nas penas de curta duracao, pois ‘ou o condenado € um
delinquente habitual, e a condenacao € totalmente ineficaz, ou entdo é um de-
linquente ocasional, e a condenacao vai além do necessario” (POLA, p. 58 apud

3Vide Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 347 onde o Supremo Tribunal Federal
reconheceu os estados de coisa inconstitucional que se encontra o sistema penitenciario brasileiro.
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BITENCOURT, 2011, p. 253). Como também nas penas aplicadas a criminosos pri-
marios de tal modo que se este tem boa formacdo moral o encarceramento ira lhe
corromper afetando sua honra e dignidade.

A suspensédo condicional da pena (sursis) tem sua origem discutida, mas, para
maioria dos doutrinadores, a Bélgica foi a primeira a adotar o novo instituto valendo-
se do projeto de Berenger apresentado ao parlamento francés. A suspensao condicio-
nal da pena “é uma alternativa aos meios sancionatorios tradicionais com que conta o
moderno direito penal” (BITENCOURT, 2011, p. 245). Busca evitar os males causados
pela prisdo, na pena privativa de liberdade, por meio de condi¢cdes impostas ao con-
denado conservando assim sua funcdo retributiva e atingindo somente a execucao
da pena e ndo a condenacado, uma vez que a condenacao imposta permanece. Para
concessdo da suspensao condicional da pena o condenado, ndo superior a dois anos,
deve preencher condi¢cdes elencadas no art.77, do Codigo Penal.

O livramento condicional tem, na sua origem, uma ampla discussao, pois ‘nao
ha dados suficientes para se oferecer certeza absoluta sobre as origens mais remotas
da liberdade condicional” (BITENCOURT, 2011, p. 322). Quando o apenado passa por
toda uma progressao mostrando-se reformado a pena ja ndo cumpre mais sua fun-
¢ao, sendo o livramento condicional um periodo de transicdo do sistema penitenci-
ario para a vida em liberdade, porém vigiado e sob condi¢cdes (de carater obrigatorio
ou facultativo), vez que sua reforma pode ser simulada e diante disso seu livramento
condicional podera ser cagcado.

O livramento condicional cumpre importante papel ressocializador, pois o be-
neficio “pressupde, essencialmente, o reajustamento social do criminoso, porque seu
comportamento carcerario e suas condi¢cdes revelam que os fins reeducativos da
pena foram atingidos” (MIRABETE; FABBRINI, 2011, p. 322). Além disso, ¢ um direito
do preso desde que preencha determinados requisitos de ordem objetiva e subjetiva
nao precisando cumpri integralmente a pena privativa de liberdade e tendo o restante
de pena que falta transformada em periodo de prova para o livramento condicional.

As penas restritivas de direitos “sdo penas alternativas expressamente previstas
em lei, tendo por fim evitar o encarceramento de determinados criminosos, autores
de infracdes penais consideradas leves, promovendo-lhe a recuperacado através de
restricdes de direitos” (NUCCI, 2014, p. 379). Tem como pressuposto da sua aplicabili-
dade os requisitos presentes no art. 44, do Codigo Penal, e suas espécies no art. 43, do
mesmo diploma legal. Busca-se substituir a pena de prisdo evitando o sistema carce-
rario o que tem sido uma solugdo, ainda que parcial, para que condenados a crimes
menos graves ndo sofra os efeitos negativos do sistema carcerario. Assim,

[..] busca-se com as penas ‘restritivas de direitos’,
complementando as alternativas por meio da multa, da
suspensao condicional, dar solucdo mais realista e humana ao
grave problema da prisdo, a0 menos quanto as penas de curta
duracgéo. (BITENCOURT, 2011, p. 286).
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A pena multa caracteriza-se pelo pagamento de determinada quantia ao Fundo
Penitenciario Nacional e trata-se de um direito do réu que apresenta os requisitos ne-
cessarios. Para evitar o encarceramento as penas de até um ano podem ser substituidas
por multa e, caso ndo seja paga, veda-se a conversdo em pena privativa de liberdade
tornando-se divida ativa da Fazenda Publica. Sua aplicacdo difere do sistema trifasico
sendo adotado o bifasico com o estabelecimento da quantidade de dias-multa e pos-
teriormente a fixagdo do valor de cada dia-multa. Porem a pena de multa vem sendo
bastante criticada por diversos fatores o que faz com que “‘nem as penas privativas de
liberdade, nem as pecuniarias, nas atuais circunstancias, parecem estar em condicdo de
satisfazer os fins que justificam o direito penal” (FERRAJOLI, 2010, p. 378).

Diante disso, busca-se com a suspensao condicional da pena, livramento condi-
cional, pena restritiva de direitos e pena de multa, a diminuicédo da privacéo de liberda-
de de delinquentes, exceto aqueles em que a privacao € realmente necessaria visto que

[.] diante da ja comentada faléncia da pena privativa de
liberdade, que nédo atende aos anseios da ressocializacédo,
a tendéncia moderna é procurar substitutivos penais para
essa sangao, a0 menos nNo que se relacione com 0s crimes
menos graves € aos Criminosos cujo encarceramento ndo €
aconselhavel. (MIRABETE; FABBRINI, 2011, p. 322).

Os graves problemas que enfrentam a grande maioria das prisdes, constatando
assim a faléncia de medidas preventivas, retributivas e principalmente ressocializa-
doras, fazem com que as penas privativas de liberdade sejam recomendadas a serem
aplicadas a condenacdes de longa duracdo ou condenados de dificil recuperacao.

Ha tipos de penas que podem ser alternativas a privacao de liberdade e que
alguns dessas ja sdo colocados em pratica, como nas penas alternativas supracitadas,
porém, do modo que sdo colocados em pratica, ndo podem ser considerados pro-
priamente alternativas, vez que fazem parte da pena privativa de liberdade.

O intuito que se tem, com as penas “alternativas’, € mudar o objeto de privacao,
‘nunca a total privacdo de liberdade pessoal, que entrega corpo e alma a uma insti-
tuicdo total” (FERRAJOLI 2010, p. 386) e sim a privacado de outros direitos. Busca-se
suspender a aplicacdo da pena privativa de liberdade, pelo menos em uma perspec-
tiva futura, tomando como exemplo o internamento carcerario que foi, no inicio da
época moderna, uma medida preventiva e posteriormente transformou-se em pena
principal. Desse modo intenta-se colocar como principal as penas “alternativas” que
restringem outros direitos que, “por outro lado, permitem formas bem mais variadas
e toleraveis de privacdo ou de restricao” (FERRAJOLI, 2010, p. 386).

7 CONCLUSAO

O presente artigo buscou trazer uma analise historica, juntamente com pers-
pectivas atuais, demostrando que a crise que o sistema penitenciario passa na grande
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maioria das prisdes impossibilita a ressocializacdo. Isso traz a ideia de que no futuro,
com o progresso da humanidade, exista uma superacdo da prisdo por meio das pe-
nas alternativas que tem se desenvolvido a fim de evitar o encarceramento, pois, para
pequenos crimes, o encarceramento termina por ‘dessocializar” o infrator.

A ressocializacdo, apesar de nado ser apenas dever das disciplinas penais, neces-
sita de uma politica criminal que considere os problemas sociais que fazem com que
o crime aconteca. Por ser atualmente a forma de sancdo mais adequada para deter-
minados crimes o encarceramento na busca da sua progressiva humanizacao, deve
estar em permanente reforma de modo que perante a observacédo da realidade atual,
faz-se mister mudancas principalmente nos padrdes de gestdo do sistema penitenci-
ario que atualmente sdo, em sua grande maioria, ineficazes.

O desenvolvimento das sancdes alternativas ¢ um sintoma da crise vivenciada
pela pena privativa de liberdade, que € um mal necessario, mas que necessita ser apli-
cada de forma correta, porém néao se trata de um problema apenas do direito penal &
também um problema politico-social do Estado. Contudo, apesar das criticas e diante
da realidade das penitenciarias, as funcdes preventivas da pena ainda servem a socieda-
de e ainda poderao ser mais eficazes principalmente no que se refere a ressocializacao.
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