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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo estudar as noçoes historicas das penas no direito penal, iniciando-se o estudo com os primitivos na busca de criar normas para manter o convivio entre os grupos e tribos, as penas desde os primórdios foram usadas na busca de manter um controle, para que se alguém cometesse um ilicito, o ato nao ficaria impune, o que geraria ainda mais crimes, esta era e continua sendo usada como uma forma de manter a segurança social, de foram elas executadas de varias formas.
Na busca de se punir, foram criadas varias maneiras nos primordios a lei do Taliao “olho por olho, dente por dente” e assim foram evoluindo as formas punitivas.

As penas se deram de varias maneiras até se chegar em um modelo que se “sonhava” onde o criminoso pagaria o mal cometido e ao mesmo tempo se ressocializaria para poder voltar ao convivio socia uma pessoa regenerada e que nao voltasse a delinquir.

Esse modelo apararentemente havia sido encontrado com a privaçao da liberdade (prisão), mas a realidade que se ve, nao é a que se esperava, o carcere, nao vem ajudando na ressocializaçao, ao contrario hoje ele se tornou uma utopia ja que a principal finalidade que seria a ressocializadora nao vem atingindo os resultados que se esperava.

 
Palavras-chave: Penas. Privação da Liberade. Execução Penal. Medidas Punitivas e alternativas. Principios Constitucionas e Ressocializaçao.
ABSTRACT

The present work aims to study the historical notions of sentences in criminal law , starting with the study early in the quest to create standards to keep the interaction between groups and tribes since the dawn feathers were used in the pursuit of maintaining control , so that if someone committed an offense , the act would not go unpunished , which would generate even more crimes , this was and continues to be used as a way to maintain social security, they were executed in several ways . In seeking to punish , were created in the early days many ways the law of retaliation " eye for eye, tooth for tooth " and so were evolving forms punitive . The feathers have in many ways to arrive at a model that is " dreaming " where the criminal would pay the evil committed while ressocializaria be able to return to social life and a regenerated person not to return to offending . This model apparently had been found with deprivation of liberty ( prison) , but the reality that we see, is not what was expected , the prison is not helping in rehabilitation , unlike today it has become a utopia as the main purpose would be the rehabilitation has not reached the expected results .

Keywords : Feathers . Deprivation of Liberty. Criminal Enforcement . Punitive measures and alternatives . Constitutional Principles and resocialization.
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1 INTRODUÇAO
A execução das penas passou por varias fases até chegar ao modelo atual, desde os primórdios a busca da justiça se fez presente no meio social, em cada época se fazia a essa justiça de uma maneira mais sempre punindo aquele que de alguma maneira causou mal a outrem, o presente trabalho aborda a evolução histórica das penas até a chegada aos regimes de cumprimento das execuções penas, que é utilizado nos dias de hoje, é bem verdade que as prisões deram inicio há muito tempo atrás, mas até que se atingisse o objetivo de punir, prevenir e ressocializar o agente houve vários acontecimentos, dentre eles as penas arbitrárias, que era usados meios violentos cruéis em casos desnecessários, as penas já foram aplicadas por vingança privada, pela igreja e finalmente se chega ao estado, onde se criou as leis para manter a paz e a convivência da população, concentra-se até hoje a execução penal, pelo sistema judiciário, onde se regulamenta para que seja preservada a dignidade da pessoal humana, afim de punir evitando, prevenindo e finalmente ressocializando aquele que de alguma forma cometer ato considerado ilícito.

Os princípios vêm para amoldar o ordenamento jurídico, tendo em vista que deve ser observados ja que estes estão previstos de duas maneiras no ordenamento jurídico as explícitas e implícitas, visto que eles são os elementos vitais e as noções basilares em torno do direito penal. 



As formas de punir do estado sera observado quanto as sua forma e modalidade, tendo como principal ponto a eficácia que está sendo obtida com as penas impostas.



Insta salientar que as penas restritivas de direito e a progressão de regimes hoje é a melhor opção já que as penas privativas de liberdade não estão surtindo efeito e nem obtendo o objetivo principal que é o ressocializador. 

2 EVOLUÇÃO HISTÓRICA E A INFLUÊNCIA RELIGIOSA NAS PENAS
Ao longo do tempo foi evoluindo a historia das penas, as formas de punir a quem cometera algo considerado ilícito, como meio de evitar, punir, prevenir a prática de novos ilícitos, não a como se falar em história da pena sem mencionar a história da humanidade já que estas estão interligadas, uma vez que foram evoluindo juntas, pois o homem tinha a necessidade de conviver com mais pessoas, ou seja, nascem as sociedades, e com elas advém a dificuldade de convivência o que gera a criação de normas.

Segundo René Ariel Dotti (1998, p. 258), “a criminalidade sempre foi um dado constante no desenvolvimento histórico dos seres humanos, e as punições sempre se mostraram presentes na evolução, na edificação do homem”

A origem das penas está intimamente ligada ao homem, o entendimento de uma forma geral é de que a pena nasceu com o instituto da conservação individual, que reflete como instituto de vingança inerente á condição humana.

Também há de se notar que a pena tem fortes conexões com as religiões, já que a crença das tribos era uma forma de “amedrontar” os primitivos, a idéia de que o homem devia respeito e obediência ao ser divino foi que deu a concepção de que era necessário castigar o individuo de alguma forma ao cometer um delito, se a medida não fosse tomada o próprio grupo seria castigado, como forma de punição pelo ilícito impune, portanto alguém pagaria pelo ato cometido, aos olhos da igreja a pena era como uma espécie de penitência para que o infrator não viesse a repetir o ato praticado era uma forma de fazê-lo enxergar que aquilo era errado (pecado) com o intuito que ele se arrependesse e se comprometesse a não praticá-los mais.

A igreja criou o sistema penitenciário canônico no qual a pena não estava ligado à reparação do dano, um estava independente do outro, no qual a pena tinha como objetivo o castigo divino para se redimir dos pecados cometidos visando à reparação espiritual. A igreja tinha a preocupação de que essas penitências fossem cumpridas com misericórdia, para que, quem estivesse cumprindo se regenerasse, sem sofrimentos mais sim com justiça. Por isso o cuidado para que as penas fossem proporcionais ao ato praticado, para que não fossem nem muito brandas nem exacerbadas.

Beccaria (1999, p. 52), apontava sobre o tema que:

A finalidade das penalidades não é torturar e afligir um ser insensível, nem desfazer um crime que já está praticado. Os castigos tem por finalidade única obstar o culpado de tornar-se futuramente prejudicial a sociedade de afastar aos seus concidadãos do caminho do crime.  

Na época já se observava que era necessário dar o apoio, e de alguma forma incentivar o detento como com trabalhos e com isso, conforto para encarem o outro dia de trabalho para assim conseguirem se reintegrar ao convívio social.

Jean Mabillon (Apud MIOTTO, 1992, p. 181), um seguidor da individualização e humanização da pena dizia:

O condenado para se sentir estimulado e se emendar, precisa sentir que apesar do seu crime, ainda é respeitado na sua dignidade humana, é considerado e tratado como um próximo, ainda havendo interesses e bons sentimentos para com ele.  

A idéia iluminista teve a prisão como uma unanimidade para a aplicação da sanção, vindo assim à restauração do código penal, onde era vislumbrada uma pena onde haveria mais humanização, respeito e dignidade, aqui teria a detenção como principal forma de pena, a partir disto começa a ter previsões legislativas.

2.1 FORMAS DE PUNIÇÕES NA ANTIGUIDADE

A historicidade das penas é um assunto delicado porque elas foram evoluindo concomitantemente, ou seja, uma foi interferindo na outra, apesar desta segundo os historiadores serem divididas por meio de fases é difícil esclarecer a delimitação dos princípios que lhe são peculiares a cada época, estas fases eram: a vingança privada, vingança divina, vingança pública e o período humanitário.

2.1.1 VINGANÇA PRIVADA

Nesta fase a vingança era forma mais comum para punir o ofensor, aqui a vítima ou os seus familiares e tribos ou grupos se vingavam da maneira que queriam como meio de buscar a vingança pelo mal cometido contra um dos seus, na grande maioria esta era feita de modo cruel, aonde as famílias ou tribos iriam as ultimas consequências, até que restasse apenas um dos grupos, aqui a vingança era privada pois os primitivos buscavam a pena do jeito que achavam necessária, sem limites era uma forma instintiva, buscando a sobrevivência a qualquer custo.

Como uma forma de controlar este espécie de pena, e também de evitar o abatimento de vários grupos, foi criada a Lei do Talião e a composição, o Talião era basicamente uma moderação da pena “olho por olho, dente por dente” para tentar conter as formas de vingança, estabelecendo assim que esta deveria ser de acordo com o mal recebido, usando uma proporcionalidade. A lei do Talião em vários documentos, porque esta era uma forma de conter as penas não havendo assim exageros na aplicação delas, esta foi adotada no Código de Hamurabi (Babilônia), no Êxodo (Hebreus), e na Lei das XII Tábuas (Romanos).  A composição vem posteriormente onde o infrator poderia “pagar” por sua liberdade, esta era feita com gados, dinheiro e armas foram adotados no Código de Hamurabi (Babilônia), pelo Pentateuco (Hebreus), e pelo código de Manu (Índia) foram amplamente aceitas no direito germânico, dando assim o nascimento das indenizações civis e das multas penais. 

2.1.2 VINGANÇA DIVINA
Nesta fase a religião é presente e tem grande importância sobre os povos, aqui a igreja e o estado dividiam o poder, elas se confundiam, portanto esta tinha grande influencia, acreditava-se que quem cometesse algum crime feria diretamente o ser supremo, o que era um pecado de tal forma que este deveria ser reparado, por isso então, que quem aplicava as penas, para quem viesse a ofender outrem, eram os sacerdotes, que eram os representantes dos “Deuses”, eles entendiam que a pena tinha como objetivo redimir o mal causado ao ser supremo (divino), e também castigar o infrator pelo ato cometido.

Aqui as penas impostas eram na maioria das vezes cruéis, violentas e degradantes, foi a partir desta fase que iniciou a reclusão, ou seja, a privação da liberdade, a idéia era de que com o ofensor preso ele poderia refletir sobre o mal praticado, e então se arrepender do que viera cometer, era uma forma de penitência, aqui também a fortes características da Lei do Talião, já que no antigo testamento Moisés ensinava nos livros de Êxodo e Deuteronômio, que o crime deve ser retribuído àquele que o praticou, correspondendo à gravidade dos seus atos. O que foi evoluindo após Jesus com a vinda do cristianismo.

2.1.3 VINGANÇA PÚBLICA
Nesta tem os reflexos da política, com uma maior organização societária fortalecendo assim o poder do estado, para que assim se legitimasse a aplicação da pena pública, aqui se encerram as punições por vinganças privadas e também as punições por sacerdotes, nesta fase o estado se torna soberano, ele que possuía o poder, aqui o chefe do estado começa a tomar as decisões necessárias, inclusive sobre a aplicação das penas, havia um líder, alguém superior, que representava os interesses do povo e em nome deles tomavam as decisões necessárias, este soberano (príncipe, rei, regente) em nome de Deus realizava sua autoridade, e com isso pratica diversas decisões arbitrárias.

Várias penas eram desumanas e absurdas, a tortura era uma delas, aqui havia mutilação dos condenados, também eram dadas penas de mortes por motivo fútil, sem expressão, algumas vezes a pena atingiam os familiares do infrator.

Apesar dos exageros e abusos cometidos nesta época, aqui caracteriza o poder do estado na execução das penas, descaracterizando a o poder do ofendido e da igreja em punir o infrator.

2.1.4 PERIODO HUMANITÁRIO 

Conforme a evolução das penas, e de acordo com as fases mencionadas aqui, este é o ultimo estágio, tendo seu ápice durante o humanismo ao fim do século XVIII, esse período foi marcado pelas descobertas de pensadores e cientistas que vendo a situação exaustiva do povo, devido à barbárie e esta tendo como pretexto a aplicação da lei, com isto advém o período humanitário, o qual realiza grandes mudanças nos conceitos e métodos, dando inicio para a renovação penal. O chamado século das luzes vem reagir contra o tratamento desumano das penas e a arbitrariedade praticada, este período conta com o John Howard, Jeremias Benthan e Cesare Beccaria.

Para essa evolução e humanização do direito penal houve fortes influências da filosofia humanista, ressaltando que era vital a instituição desta para atender uma necessidade de harmonia na sociedade.

Com as fortes influências que este período causou no direito penal, a busca científica dos acontecimentos penais e estudos que identificavam a necessidade de mudar o tratamento para com o infrator, tornando este uma pessoa melhor para assim voltar ao convivo social se espalhou.

Sobre o assunto Ney Fayet Junior (apud BITTENCOUT, 2000, P. 253) diz:

As conquistas sociais possíveis, que apontam para a mitigação dos efeitos declaratórios do sistema penal, dentro do espectro da legalidade constitucional, passam, necessariamente, pela humanização da pena, (que tem como destinatários os segmentos sociais mais pobres), sendo que, portanto continuaremos a lutar por um direito penal melhor, enquanto não pudermos contar com algo melhor ele.

O período humanitário é o ponto de partida ao respeito e a humanização do direito penal, onde tenta proteger a dignidade do ser humano. 
3 DAS PENAS

 3.1 CONCEITO DE PENA
A pena é um meio para de punir aquele que veio a cometer algo indevido, pena vem do latim “poena” e que de uma forma ampla o significado é a determinação de um castigo, no âmbito penal, é um método usado para consertar o mal causado castigando quem veio a praticá-lo.

Em um estudo da pena observa-se que ela contém duas características, aflitivo e retributivo, isto porque na primeira ela priva ou delimita o indivíduo de fazer determinadas coisas, e na segunda porque a pena deverá ser atender a proporção da gravidade do ato e o grau de culpabilidade do infrator.

A pena é a forma que o direito encontrou para se punir aquele que vem a transgredir as leis penais, ela se justifica na imprescindibilidade de proteger o bem jurídico individual e coletivo.

Na ótica do Damásio E. De Jesus (1995, p, 457)

A pena é sanção aflitiva, imposta pelo Estado mediante ação penal ao acusado de uma infração, como retribuição de seu ato ilícito, constituindo na diminuição de um bem jurídico.

Para Shecaira e Correa Junior (Cit. p, 37)

A sanção penal constitui-se em uma instituição, á medida que se encontre inserida em um conjunto coerente de normas que, regulam e punem os fatos sócias definidos como delituosos, pelo mesmo conjunto de normas.

Isso são os reflexos que o povo está submetido, já que são institutos da sociedade, trazidos da cultura e também do regime politico que este está relacionada.

3.1.2 FINALIDADES DAS PENAS

Mesmo com a evolução das penas, as características primitivas se mantiveram: a aflitiva, a retributiva e a preventiva.

3.1.3 TEORIAS RETRIBUTIVA (OU ABSOLUTA)

Nesta teoria a pena atendia unicamente o fim de castigar o individuo pelo mal praticado, era uma forma deste pagar o mal causado, era uma retribuição a ofensa, não existindo preocupação com o indivíduo que veio a cometer o ilícito, aqui a intenção era somente restabelecer a ordem publica.

De acordo com Hireche (2004 p. 9-10):

As teorias absolutas causaram grande impacto nas ideias jurídicas do século XIX. Em verdade, representavam as afirmações de Direito Penal, já que, ao se deixar de dar á pena uma finalidade a prevenção, a sanção penal seria imposta apenas para conferir a aplicabilidade ao ordenamento jurídico. Vê-se, portanto, que é absolutamente inviável pretender justificar a pena – e, decorrentemente, o próprio Direito Penal – mediante o emprego das teorias absolutas. 

Contudo nota-se que essa teoria busca a proporcionalidade, mas tão somente com o fim de castigar.

3.1.4 TEORIA PREVENTIVA (OU RELATIVA) 

Nesta a pena não era tão somente para castigar, ela atendia um fim prático na tentativa de prevenir, e que assim o indivíduo não tornasse a delinquir, era uma forma de garantir a sociedade futuros ilícitos. Prado (2005, P. 555) dizia: “isso quer dizer que a pena se fundamentada por seus fins preventivos, gerais ou especiais. Justifica-se por razoes de utilidade social”.

Prado ainda lecionava que:

[...] a prevenção geral tem como destinatária a totalidade dos indivíduos que integram a sociedade, e se orienta para o futuro, com o escopo de evitar a prática de delitos por qualquer integrante do corpo social. 

A pena então deixa de ser um castigo e passa ser uma medida para reintegrar o infrator a sociedade, uma forma ressocialização, com fim educativo, buscando alcançar a recuperação deste a sociedade de uma maneira que volte a ter sua dignidade e não precise mais usar de meios ilícitos para sua sobrevivência assim teria algumas formas como trabalho interno, assistência ao preso e os cuidados necessários para que este se ressocialize.

3.1.5 TEORIA MISTA (OU UNIFICADORA)

Para alcançar uma eficiência, onde não só castigasse ou tão somente prevenisse buscou-se uma dualidade de objetivos, com a teoria mista teríamos o fim de punir prevenir e também humanizar o infrator.

Nesta teoria a pena serve para castigar, e a prevenção estaria ligada com a correção e a reeducação do preso.

Mirabete (1997, p. 26-27) diz que: a execução da pena não tem somente a finalidade retributiva e preventiva, mas principalmente, a reintegração do condenado na comunidade.

A partir daqui surge a autonomia do direito penitenciário, abrangendo algumas normas que regulamentem as penas, inclusive as privativas de liberdade, o que já era previsto na constituição de 1824, o trabalho seria uma forma de ré educativo, desde que tudo fosse forma moderada na aplicação das medidas necessárias mostrando para o detento que ele estaria recebendo uma nova oportunidade para que não viesse mais a cometer crimes.

Amato (apud RIOS, p. 40) apontava que:

Ressocializar um homem significa fazer do mesmo um cidadão normal capaz e disposto a orientar-se legalmente e a viver na sociedade, então o modo mais eficaz, talvez o único, ressocializá-lo, é aceita-lo como um cidadão normal, e faze-lo viver na normalidade. 

E para tanto, é justo que este quando sair do sistema carcerário receba uma nova oportunidade, e não se sinta inferior ou menosprezado, mas sim que tem valor perante a sociedade, sentir-se acolhido e reintegrado pelos demais, para assim poder viver a sua vida com dignidade e sabendo que está de volta ao convívio social sem nenhuma forma de preconceito, tendo a chance de se emendar e assim fazê-la.
4 PRINCÍPIOS
Os princípios se encontram no ordenamento jurídico de duas formas: implícitos ou explícitos, no presente estudo abordaremos com maior ênfase os princípios da legalidade, da intervenção mínima, da proporcionalidade da pena e princípio da humanidade, como forma de observar a sua aplicabilidade nas penas.

4.1 PRINCÍPIO DA LEGALIDADE


Este que também pode ser conhecido como princípio da reserva legal, este previsto no artigo 5º, XXXIX na Constituição Federal e também no Código Penal, em seu artigo 1º, onde enaltece que: “Não há crime sem lei que o defina; não há pena sem prévia cominação legal’’


Tal princípio limita o jus puniend do estado, ou seja, uma pessoa só sera considerada criminosa se sua conduta houver lei prévia que a defina como tal, para que assim seja aplicada a sançao no caso concreto, de acordo com o ordenamento juridico.

Julio Fabbrini Mirabete (1990, p.58) diz que:

Pelo principio da legalidade alguem só pode ser punido se, anteriormente ao fato por ele praticado, existir uma lei que o considere como crime ainda que o fato por ele praticado, existir uma lei que considere como crime. Ainda que o fato seja imoral, anti-social ou danoso, não havera a possibilidade de se punir o autor, sendo irrelevante a circunstancia de entrar em vigor, posteriormente, uma lei que o preveja como crime.


Sendo assim este princípio também diz respeito a irretoatividade da lei, onde uma lei posterior não pode retroagir, mais há uma ressalva, “a lei penal retroagirá para beneficiar o réu conforme dispoe o artigo 5º LV, da CF/88’’

 
Também é tratado no principio da legalidade a questão da analogia, onde não se pune ninguém fazendo analogia, se a lei não é clara, ou seja, se é omissa, é vedada a analogia para imputar o fato em caso semelhante. 

Assim, Julio Fabbrini Mirabete (1990, p.58) ressalta que:

Em razão do principio da legalidade é vedado o uso da analogia para punir alguem por um fato nao previsto em lei, por ser este semelhante a outro por ela definido.

Contudo, este princípio nos traz garantias, ele tem o fim de limitar e garantir que o indivíduo será punido de forma justa e desde que haja norma prevista em lei, de forma que nao se usará de analogia e nem mesmo de costume, para punir, por isso essas garantias são jurisdicional e penitenciária ou de execução. 

Neste sentido Luiz Regis prado (2002, p113):

Essas garantias complementam o principio da legalidade, sendo que, pela primeira “ninguem sera processado e nem sentenciado senão pela autoridade competente” (artigo 5º, LIII, CF), isto é, juiz ou tribunal (artigo 92º, CF); ninguem sera considerado culpado até o transito da sentença penal condenatorio” (artigo 5º, LVII, CF) e pela segunda, a sançao penal – pena e medida de segurança – será executada na forma prescriuta em lei – “a pena sera cumpriuda em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo apenado” (artigo 5º LVIII, CF) – “é assegurado aos presos o respeito à integridade física e a moral” (artigo 5º XLIX, CF).

É notório que o princípio da legalidade garante aquele que foi condenado ou poderá ser, terá seus direitos humanos assegurados e que só haverá condenação se houver lei anterior que o defina.

4.1.1  PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE 


Este princípio indica que a pena deve não poderá ser desproporcional ao delito cometido, não pode o legislador punir de forma exacerbada, deverá ser considerada a gravidade do delito em relação à gravidade da pena, para que assim haja um equilíbrio na fixação da pena, por isso também chamado de “principio da proibiçao de excesso”. (Jesus, Damásio) com o fim de nao ser desproporcional com o agente

Contudo o princípio visa proteger o agente para que a sanção imputada não seja desproporcional, e assim não lesione a sociedade. 

Nesse sentido lecionam Sérgio Salomão Shecaria e Alceu Correa Junior (2002, p. 89):
Em matéria penal o principio da proporcionalidade deve ser observado em tres momentos distintos, ou seja, no momento legislativo de cominaçao da sançao penal, no momento judicial de aplicaçao da penaem concreto e tambem no momento da execuçao da pena. No primeiro momento, o legislador deve considerar a conduta que esta tipificando e cominar uma pena proporcional a gravidade do delito. Por outro lado, no segundo momento, o juiz deve considerar a conduta efetivamente praticada pelo agente e aplicar uma pena proiporcional à gravidade objetiva do ato praticado.

Assim sendo se a pena fixada for desproporcional, caberá ao juiz ajustá-la, encontrando a melhor compatibilidade conforme o caso concreto.

4.1.2  PRINCIPIO DA INTERVENÇÃO MÍNIMA

Este princípio deverá ser utilizado quando todos os outros meios forem esgotados ou insuficientes, aqui é a última ratio, ou seja, última opção para proteger o bem jurídico tutelado, assim se houver alguma outra forma de solucionar o conflito sem acionar o direito penal ele deverá ser aplicado.
          

Nesse sentido lecionam Sérgio Salomão Shecaria e Alceu Correa Junior (2002, p. 89):
Em matéria penal o principio da proporcionalidade deve ser observado em tres momentos distintos, ou seja, no momento legislativo de cominaçao da sançao penal, no momento judicial de aplicaçao da penaem concreto e tambem no momento da execuçao da pena. No primeiro momento, o legislador deve considerar a conduta que esta tipificando e cominar uma pena proporcional a gravidade do delito. Por outro lado, no segundo momento, o juiz deve considerar a conduta efetivamente praticada pelo agente e aplicar uma pena proiporcional à gravidade objetiva do ato praticado.

Assim sendo se a pena fixada for desproporcional, caberá ao juiz ajustá-la, encontrando a melhor compatibilidade conforme ao caso concreto. . 

Assim, leciona Roxin, citado por Rogério Greco (2002, p. 41):

A proteçao de bens juridicos nao se realiza somente o Direito Penal, senao eu nessa missao cooperam todo o instrumental do ordenamento juridico. O Direito Penal é, inclusive, à ultima dentre todas as medidas protetoras que deves ser consideradas, quer dizer que somente se pode intervir quando falhem outros meios de soluçao social do problema – como a açao civil, os regumanetos de policia, as sançoes nao penais, etc. Por isso se denomina a pena como “última ratioda politica social” e se define sua missao como proteçao subsidiaria de bens juridicos.


Contudo do princípio da intervenção mínima advêm mais dois princípios e são eles o da fragmentariedade e o da subsidiariedade.


No princípio da fragmentariedade, o direito nao tem um objeto único de proteção, pois este esta fragmentado, e encontrando-se em varios ramos do direito.


O da subsidiariedade indica que o direito penal só será acionado quando os outros meios nao forem suficientes, ou seja, ele agirá subsidiario aos demais. . 

Entende Luiz Flávio Gomes (2003, p. 109/110):

O principio da intervençao minima possui dois aspectos relevantes: (a) fragmentariedade; e (b) subsidiariesdade. A fragmentariedade do direito penal significa, por sua vez, duas coisas: (a) somente os bens mais relevantes devem merecer a tutela penal; e (b) exclusivamente os ataques mais intoleraveis é que devem ser punidos penalmente (...) O Direito Penal, por outro lado, é subsidiario, isto é , só tem lugar quando outros ramos do direito nao solucionam satisfatoriamente o conflito.

Portanto é importante descartar que o principio da intervençao minima nao tem a intençao de isentar a pena, e sim de que seja aplicada conforme a necessidade do caso em questao, respeitando assim a ultima ratio. 

4.1.3  PRINCIPIO DA HUMANIDADE


Este princípio está expressamente em dispositivos legais inclusive na constituição federal, ele vem para respaudar o sujeito de direitos por tanto não se admite que a pena fira a dignidade da pessoa humana, princípio supracitado não tem como intuito afrouxar a resposta estatal no sentido de que a pena deve ser rigorosa e certa mais sim humanizá-la, protegendo os direitos humanos. 

Neste sentido temos o posicionamento de Franco (2005, p. 64):

“Assim, o principio da humanidade da pena, na contituiçao barsileira de 1988, encontrou formas de expressao em normas proibitivas tendente a obstar a formaçao de um ordenamento penal de terror e em normas asseguradoras de direits de presos ou de condenados, objetivando tornar as penas compativeis com a condiçao humana. [...]

´O principio da humanidade da pena implica, portanto, não apenas na proposta negativa caracterizadora de proibiçoes, mas também, e principalmente, na proposta positiva, de respeito à dignidade da pessoa humana, embora presa ou condenada.”


Tal princípio vem como garantia não só aos condenados, mais também a coletividade, uma vez que este nao coloca em risco a segurança pública.



Assim, Sérgio Salomão Shecaria e Alceu Correa Junior (2002, p. 87) entendem que: 

“Merece registro, porém, uma importante ressalva em relaçao ao principio da humanizaçao da sançao da penal, até mesmo para antecipar as criticas que surgem de certos setores da sociedade. Portanto, mister se faz observar que o principio referido nao acarreta qualquer risco à segurança publica , pois nao deve ser interpretado como òbice à puniçao estatal certa e rigorosa. Nesse sentido, René Ariel Dotti afirma: “Com incontestavel autoridade intelectual e profunda honestidade cientifica, Hilde Kaufmann acentua que a tendencia humanizadora na execuçao da relaçoes penais não poe em perigo a ordem e a segurança pública.”

Sendo assim este princípio deve sempre ser acionado nas sanções penais, tendo em vista que a sanção não é somente para punir, mais também ressocializar o agente, por isso a proteção da dignidade da pessoa humana.

5 FORMAS DE PUNIR DO ESTADO

O Codigo de Direito Penal Brasileiro traz em seu dispositivo legal, três maneiras de punir o infrator sendo elas:


“Artigo 32. As penas são:


I -
privativas de liberdade;


II-
restitivas de direito;


III-
de multa.”


Essas foram as formas que o legislador adotou para sancionar o agente que descumprir as normas impostas pelo estado, com a finalidade de manter a ordem pública.

5.1  PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
Essa modalidade de pena é a mais rigorosa e rigida do sistema atual, ela veio para substituir as penas que eram tidas como crueis, como a pena de morte por forca e multilaçoes, amputaçao de membros entre outras. 

A pena privativa de liberdade tem como principal característica restringir ao condenado o direito de ir e vir, apesar desta modalidade ter vindo para substituir os castigos físicos, torturas e outros meios de penas aflitivas que havia antigamente, o objetivo principal de ressocializar ou reeducar o prisioneiro não surtiu o efeito que o legislador esperava.

Durante anos se manteve a idéia otimista de que a prisão se tornando a principal resposta penalógica seria o meio mais adequado de reformar o condenado, se tinha a idéia que seria um meio idoneo e que quando este teria condições de se reabilitar para entao assim voltar ao convivio social.

Esse pensamento otimista com o passar do tempo se perdeu, hoje o que predomina é o sentimento de “fracasso” em relação a prisão, esse otimismo que havia no início, atualmente se transformou em pessimismo devido aos resultados que se obtêm apos a libertação dos prisioneiros, diante dessa realidade pode-se afirmar que a prisão entá em crise.

Como ja visto e de acordo com o que peconiza o Direito Penal Mínimo, a pena de prisão deviria ser usada ou acionada em ultimo caso, quando nao houvesse mais recursos, o que infelizmente não esta acontecendo, devido ao grande índice de criminalidade atual, ela tem servido para retirar o infrator das ruas afim de se garantir a segurança aos demais nos meios sociais, devido a sua periculosidade. Mas, com isso, esta sendo deixado de lado uma das finalidades de mantê-lo longe do convívio social, que é a reabilitação, ou seja, oferecer a este a oportunidade de se recuperar para que este possa voltar ao seio da sociedade.

O sistema prisional quando criado tinha a idéia de oferecer ao condenado condições de reeducação, afinal não adiantaria retirá-lo da sociedade deixá-lo trancafiado e depois de cumprir a pena soltá-lo, para que haja a prisão tem que ter um fim social. 

A realidade das penitenciárias são caóticas, sendo impossível a ressocialização de qualquer individuo, hoje o sistema prisional está marcado pelas superlotações e condições subumanas, ociosidade, faz com que o objetivo de reintegrar o preso se distancie cada vez mais. A verdade é que quando o condenado é solto, ele é discriminado pela sociedade e o estado, tendo este como uma pessoa marginalizada e sem condições de se reabilitar.

Os efeitos da pena de prisão são muito limitados o que gera um descrédito por parte da sociedade em acreditar na ressocialização do apenado. 


       Neste sentido, Antonio Garcia-Pablos Molina, citado por Cesar Ribeiro Bitencourt (1993, p. 143) afirma que:

(...) a pena nao ressocializa, mas estigmatiza, que nao limpa, mas macula, como tantas vezes se tem lembrando aos ‘expancionista’; que é mais dificil ressocializar a uma pessoa que sofreu uma pena do que outra que nao teve essa amarga expriencia; que a sociedade nao pergunta porque uma  pessoa esteve em uma estabelecimento penitenciario, mas tao somente se la esteve ou nao.


Apesar da prisão ter como objetivo recuperar o condenado, essa idéia otimista passa ter um ar de utopia.  

A pena privativa de liberdade é a mais utilizada de todo o sistema penal, apesar de todas as críticas e crenças de que esse tipo de sanção está falido esta se constitui a espinha dorsal, deveria ter um caráter excepcional respeitando o princípio da intervenção mínima, uma vez que esta não se enquadra em um Estado Democratico de Direito, considerando que o elemento principal é o desenvolvimento da personalidade e a dignidade da pessoa.

O sistema penitenciário deveria respeitar algumas condições mínimas para uma pessoa conseguir se reabilitar, o presídio deveria ser um centro de reabilitação, onde o condenado deveria ter um tratamento individual no cumprimento de sua pena, colocando-os em de forma classificada de acordo com o que praticou, deveria ser feito o exame criminológico para assim dar a este a punição e a formação necessária, para que este nao volte a delinquir.

A falta de devido cuidados ou de medidas faz com que o detento perca as esperanças de um futuro melhor, o convívio com pessoas reincidentes ou com o nível de periculosidade desiguais, faz com que o condenado de menor periculosidade se torne pior do que quando entrou, as esperanças da liberdade se vêem enterradas, já que quando sairem suas chances de conseguir um emprego ou até mesmo de voltar ao convívio social são quase que nulas, devido ao tratamento desumanos que recebem nos presídios, e a discriminação que sofreram pela sociedade de uma forma geral.

Com o objetivo da ressocialização durante o cumprimento da pena pelo o condenado “fracassada”, os resultados se tornam opostos ao que se previa e esperava, ao invés do condenado sair da prisão uma pessoa regenerada, ele ao adentrar o presidio assume seu papel de marginalizado, e as consequencias se percebem através do índice de criminalidade e reincidência que só vem aumentando, e por isso os estabelecimentos disciplinares (penitenciárias) se multiplicam a cada vez mais.

Com a ineficiência do sistema, é preciso uma reformulação, não basta retirar o infrator das ruas, se quando este for solto ele tornará a fazer o mesmo ou pior novamente, é evidente que apesar da grande crise vivida pelo sistema, a pena de prisão não pode ser descartada, pois há casos de grave criminalidade e reincidência, a solução seria uma mudança para que a finalidade da ressocializaçao seja alcançada, e assim quando o apenado voltar ao convivio social este possa ter esperanças de uma vida digna e sem discriminação.

Conforme o artigo 33 do Código Penal a pena privativa de liberdade abarca duas modadlidades: reclusão e detençao.


“Artigo 33. A pena de reclusão deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de detenção em regime semi-aberto ou aberto, salvo a necessidade transferência a regime fechado.”
Como nota-se o regime de reclusão é mais rígido, já o de detenção um pouco mais flexivel.

5.1.1 REGIME FECHADO

O regime fechado será para o condenado a pena superior a oito anos de reclusão, cumprido em penitenciária, a execução da pena será em estabelecimento de segurança máxima ou média, neste tipo de regime deverá ser observado a periculosidade do infrator, isso para uma maior vigilância sobre os mesmos, por isso a uma peculiaridade prevista no art.34 do código penal, onde o condenado deverá ser submetido ao exame criminológico de classificação para individualização da execução. 

Adel El Tasse (2003, p. 121) define bem as caracteíisticas do regime fecahdo, ao dispor que:

No regime fechado, há restriçoes em relaçao aos trabalhos realizados pelos presos, com um controle e vigilancia maiores, com muros altos, policiamento ostensivo e armamento pesado. Os estabelecimentos próprios para esse regime são considerados de segurança maxima ou média, uma vez que os condenados que la estão sào considerados de alta periculosidade e receberam condenaçoes à pena de reclusão superior a oito anos, ou são reicidentes.

 Assim sendo deve- observar os requisitos subjetivos e objetivos, para que ele receba o tratamento mais adequado na penitenciária.

5.1.2 REGIME SEMI-ABERTO
Neste regime, para a concessão dele deverá ser observado o que dispõe o artigo 33 § 2 º b) 
o condenado não reicidente, cuja a pena seja superior a 4 anos e nao exeda a 8 anos poderá desde o princípio, cumpri-la em regime semi-aberto; o condenado fará a execução da pena em colônia agrícola, industrial ou estabelecimento similar.

No regime semi-aberto não há tanta vigilância e rigides como o fechado, neste o apenado está mais proximo do regime aberto, ele tem a possibilidade de sair com uma certa regularidade respeitando as regras.

Tem a oportunidade de fazer cursos para o aperfeiçoamento profissionalizante ou completar a escolaridade fazendo supletivos ou até mesmo uma graduação, ele deverá trabalhar durante o dia, a noite este deve dormir em alojamento.

Assim, Adel El Tasse (2003, p. 122) dispoe que:

O regime semi-aberto está a meio caminho da liberdade, ppois entende-se que já há algum preparo do sentenciado para aceitar a sua condenaçao como necessária, ja que cometeu um crime, porém ainda inexiste a integral aptidao para o regime aberto

[...] O regime semi-aberto é, portanto, uma fase intermediaria entre o rigor absoluto das penitenciarias de regime fechado e o retorno parcial ao convivio social, manifestado no regime aberto.
Nesse tipo de regime o condenado tem uma maior liberdade, é imposta algumas regras para ajudá-lo na sua ressocialização. 

5.1.3 REGIME ABERTO
Este é o regime mais liberal, neste o condenado deverá manter a disciplina e responsabilidade, pois estaram praticamente em liberberdade, chamado por alguns doutrinadores de “semi-liberdade”.

Durante o dia o condenado deverá trabalhar ou frequentar cursos profissionalizantes, escolares, ou de graduação, não terá vigilância e no período noturno ficará recolhido, ele deverá dormir na casa do albergado. 

Diz, Adel El Tasse (2003, p. 122) que:

(...) a Casa do Albergado diz respeito a um albergue noturno, sem guarda, grades ou qualquer outro meio para impedir a fuga, uma vez que o individuo, neste regime, nao é considerado detentor de carga elevada de periculosidade, estando, assim, apto para a gradual reinserçao no meio social.

Pena restritiva de direitos é a sançao imposta em substituiçao à pena privativa de liberdade, consistente na supressão ou diminuiçao de um ou mais direitos do condenado.”

 Em alguns estados devido à questoes administrativas, nao tem este tipo de albergue, então o apenado cumprirá a sua pena em prisão domiciliar, respeitando as devidas regras que são as mesma da casa do Albergado.

 Assim, o Artigo 33 § 2 º c, do código penal, “O condenado não reicidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (anos), poderá, desde o inicio cumpri-la em regime aberto”, com isso os apenados que estao neste regime nao oferecem periculosidade para sociedade.

Dessa forma, mesmo com o sistema prisional em crise, este tipo de pena é a mais favorável para a recuperação do sentenciado, já que ele cumpre a pena no meio social e tem a oportunidade de trabalho e ou estudos o que facilitará quando este tiver a execução da sentença cumprida, ele terá mais possibilidades de se recuperar e assim haverá uma ressocialização com maior êxito, tendo o objetivo concluido para que este nao volte a delinquir.

5.2 PENA RESTRITIVAS DE DIREITO
Este tipo de pena não restringe o condenado de sua liberdade, com a crise que se encontra nas penas privativas de liberdade, esta se tornou uma válvula de escape, para aqueles que cometem crimes com menor potencial ofensivo já que assim ele poderá acompanhar e participar da evoluçao da socidade, afinal, continua com sua liberdade.

Assim as penas restritivas de direitos sao como um substitutivo penal aos crimes menos grave.

Nesse sentido, Barros, (2003, p. 455) que:

“Pena restritiva de direitos é a sançao imposta em substituiçao à pena privativa de liberdade, consistente na supressão ou diminuiçao de um ou mais direitos do condenado.”

Com isto o código de direito penal em seu artigo 43 traz as espécies dessa penas: 

Artigo 43. As penas restritivas de direitos são:

I – prestaçao pecuniaria;

II – perda de bens e valores

III – vetado

IV – prestaçao de serviços a comunidade ou a entidades publicas;

V – interdiçao temporaria de direitos;

VI – Limitaçao de fim de semana.

O inciso primeiro trata-se, do pagamento em dinheiro em prestação ou de outra natureza. 

Assim lecionam Ségio Salomao Shecaria e Alceu Correa Junior, (2002, p. 215) que:

A prestaçao pecuniária consiste no pagamento em dinheiro da vitima , seus dependentes, ou entidade pública ou privada com destinaçao social de valor fixo e determinado pelo juiz, entre um e trezentos e sessenta salários minimos. O valor deve ser deduzido no montante imposto em eventual condenaçao no juizo civel, desde que coincidentes os beneficiários.

Na condenação, para fixar o valor, se faz necessário que o magistrado leve em conta a situação econômica do réu, as circuntancias do delito e o dano causado a vítima.

No inciso segundo, conforme dispõe o artigo 43 § 3 º a perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-á, ressalvada a legislação especial, em favor do Fundo Penitenciário Nacional, e seu valor tera como teto – o que for maior – o montante do prejuizo causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro em consequência da prática do crime.

Já o inciso quarto, a prestação de serviços a comunidade ou a entidades públicas nada mais é que a atribuiçao de tarefas gratuitas ao condenado que poderá ser feitas em entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos congeneres em programas comunitarios ou estatais.

O inciso quinto prega sobre, interdição temporária de direitos, elencada no artigo 47 do código penal e sao elas;

“I – proibiçao do exercicio de cargo ou funçao ou atividade publica, bem como de mandado eletivo;

II – proibiçao do exercicio de profissão, atividade ou de oficio que dependam de habilitaçao especial, de licença ou autorizaçao do poder público; 

III – suspençao deautorizaçao ou de habilitaçao para dirigir veiculo;

IV – proibiçao de frenquentar determinados lugares.”  

O inciso sexto traz a limitação do fim de semana que consiste na obrigação de permanecer aos sábdos e domingos por cinco horas diárias, em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado, e ainda durante essa permanência poderá haver cursos ou palestras que sejam educativas, artigo 48 do código penal.

O executivo vetou o inciso III, este se tratava do recolhimento domiciliar, este foi vetado, pois entendeu-se que não seria possível a reeducação e ainda neste não havia a capacidade de previnir que o apenada nao praticasse novamente outro delito, ou seja, nao iria obter a finalidade ressocializadora desejada. 


Essa modalidade de pena tem um carcter a substitutividade e a autonomia, portanto não são cumulativas com a privativa de liberdade que é fixada primeiramente, e na própria sentença condenatória substituída pelo juiz por alguma das espécies da restritiva de direitos.


Para que ocorra a substituição só deverão ser preenchidos os seguintes requisitos: que a pena privativa de liberdade nao seja superior a 4 (quatro) anos e o crime não for cometido com grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada se o crime for culposo, se o réu não for reincidente em crime doloso; e que essa substituição seja a mais aconselhavel e suficiente para a reintegração social do apenado.

5.3 PENA DE MULTA
Nessa modalidade de pena o condenado pagará com o seu patrimonio, ou seja, ele receberá uma multa em caráter punitivo, que será fixada pelo juiz em dias-multa, ela varia de no mínimo dez dias-multa a, no máximo trezentos e sessenta dias-multa isso é o que preve o artigo 49 do código penal, o condenado recebendo este tipo de pena tem a obrigação de pagar ao fundo penitenciário a quantia que lhe foi imposta.

Essa é mais uma forma de não expor o condenado ao cárcere, é uma oportunidade de que ele pague o mal causado de outra forma, para poder continuar em liberdade e de alguma forma sanar o que causou, tendo em vista a sua ressocialização ja que desta forma ele permane na comunidade e ainda gera recursos para o Estado.

6 PROGRESSÃO DE REGIMES


O Brasil adota esse regime progressivo de penas, visando assim a ressocialização do apenado, o juiz poderá fixar a pena na sentença condenatoria. Assim sendo ele poderá iniciar o regime no fechado e progredir para o semi-aberto e por último no aberto, antes este tipo de regime, ou seja, a progressão nao era permitida para crimes hediondos ou equiparadas ao hediondos, depois de anos de discussões, hoje não se fala mais nessa proibição, pois a lei. n º 11464/07 permitiu tal progressão.

Este sistema vem pra tornar a pena menos rigida, “as penas privativas de liberdade deverão ser executadas de forma progressiva, segundo o mérito do condenado” sendo assim ela progride de uma mais rigorosa para uma mais branda no decorrer do tempo de cumprimento da pena, ou seja, conforme ela se aproxima de seu término.


Essa é uma forma que contribui para o objetivo da ressocializaçao, será observado a individualização da pena, já que para obeter a progressão o criminoso só depende dele mesmo onde será observada sua conduta e trabalho.


Para obter a progressão de regimes, deverá se observar requisitos em que o condenado deve se enquadrar, para a possivel progressão ele deve tem que ter cumprido 1/6 da pena a ele imposta; e ainda deverá trer um bom comportamento para assim merecê-la, será observado também como este reage ao regime menos severo, se ele se adaptará a este.


Neste regime poderá se ocorrer a regressão, ou seja, se o condenado recebe o benefício da progressão e este comete falta grave ou não cponsegue se adaptar ao novo regime mais brando cometendo algum ilícito, ele regride, e assim volta para o regime mais rigoroso, fica a critério do juiz escolher o tipo de  regime que este regridirá.

7 CONCLUSÃO
Embora a discussão sobre a eficácia dos meios punitivos sempre serem motivos para questionamentos, conforme o estudo percebemos que o sistema veio tentando adequar as penas para atingir o bem pretendido, ou seja, punir o ofensor buscando assim, prevenir, para diminuir a criminalidade e finalmente ressocializar o detento para que ele volte e se emende não voltado a cometer novos crimes.

Com a evolução humana adveio a evolução do direito, e assim foram se aperfeiçoando os métodos utilizados para punir o indivíduo infrator, antigamente além de penas arbitrárias e descabidas, as medidas era tomadas por particulares ou seja gerava ainda mais a criminalidade, com a intervenção da igreja as coisas começam a mudar, mais mesmo assim de maneira equivocada, a igreja e o estado se confundindo e finalmente no iluminismo vem um sistema que na teoria era “perfeito” o ofensor sairia do sistema prisional, decidido a mudar e ressocializado e assim não praticando novos ilícitos.
A ressocialização é necessária para auxiliar o delinquente, afinal se ele cometeu algo que fere os princípios e as leis ele deve pagar, mas com o fim de se restabelecer, só a punição não basta, porque quando este for solto voltará a marginalizar e assim não atingira a função social. 

Contudo apesar do indivíduo ter cometido algo contra outrem ele deve ter o direito a uma nova chance, deve pagar pelo mal causado, e esta, deve ser conforme a execução criminal, respeitando o princípio da intervenção mínima, já que o sistema penitenciário encontra-se em crise e está deixando a desejar diante de sua função ressocializadora, sendo a pena cumprida em unidade prisional, deverá ser respeitado o princípio da individualização da pena para que esse possa se regenerar e não volte a reincidir, devendo participar de medidas sócio educativas criadas pelo estado, dentro do complexo penitencíario além de exercer uma mão de obra, ou seja, que ele trabalhe para que quando este voltar as ruas tenha como ingressar no mercado de trabalho e não sofra tanta discriminação por parte da sociedade.
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