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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar a fang@ssocializadora da pena a luz do
garantismo penal. Questiona-se ex®, uma Ordem Democratica a pena pode ter uma fungéo
de ressocializacdo, considerando o pluralismoipolé a liberdade de consciéncia, previstos
na CF/88? Parte-se da hipbtese de @uiireito penal ndo pode fazer ciéncia do partigula
agindo em determinados momentos de forma analisitaplificando ou generalizando,
outrora, amputando por abstracdo, elaborando dosceiesquemas logicos dirigidos. Muitas
vezes, 0 que ocorre é o0 destaque e a valorizacatydes elementos da conduta delitiva em
detrimento de todo que permanece ofuscado. Utdssoeomo marco tedrico a Teoria do
Garantismo Penal. Segundo o garantismo, nos paxesparte mais fragil € o réu, e por
assim ser, cria-se um sistema de limites e fretogxarcicio arbitrario do poder punitivo,
almejando assegurar os direitos fundamentais dopmécipalmente no que toca aos seus
direitos individuais, buscando sempre a raciongdimado poder punitivo com vistas a garantir
os direitos fundamentais constitucionalmente ptesje essencialmente a liberdade.

Palavras-chave: Pluralismo Politico; Liberdade de Consciéncia e nCae Garantismo;
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ABSTRACT

This article aims to analyze the resocializing tiorc of punishment in the light of criminal
guarantee. One wonders if, in a Democratic Ordes, genalty can have a resocialization
function, considering the political pluralism arréddom of conscience, provided for in CF /
887? It is hypothesized that criminal law cannotapeare of the particular, acting at certain
times in an analytical way, simplifying or generaly, once amputating for abstraction,
elaborating concepts and directed logical sche®&sn, what happens is the highlighting
and appreciation of some elements of criminal cohdo the detriment of all that remains
overshadowed. The theoretical framework was theofjhef Criminal Guarantee. According
to the guarantor, the most fragile part of the dashe defendant, and as such, a system of
limits and restraints to the arbitrary exercis@uwiitive power is created, aiming to ensure the
defendant's fundamental rights, especially withardgto his rights. always seeking the
rationalization of punitive power in order to guatee the constitutionally provided for
fundamental rights, and essentially freedom.
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1. INTRODUCAO

Em meio a realidade social marcada pela crise daiuhe decadéncia do Estado
Social, como forma de prover o reequilibrio, sumeEstado Democratico de Direito,
paradigma que estabeleceu uma nova ordem e coosagrodireitos de 32 Geragao,
consistentes em direitos e/ou interesses difusésgrdado inexistentes. Logo, o Estado tenta
assegurar aos cidadaos, pelo menos as condicogmaside vida, o que ocorre ndo pela
posi¢cao intervencionista, mas pela aplicacdo dumsesinerentes a democracia.

Etapa politica que traz consigo nova ordem comsbihal, que em seu preambulo
assegura o exercicio dos direitos sociais e indarg] a liberdade, a seguranca, ao bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica, comoresm supremos de uma sociedade
fraterna, plural e livre de preconceitos.

E assim sendo, a garantia juridica é sustentadaGuaistituicdo (1988), Lei suprema
que vincula o Estado na busca pela correcéo dagudétades, onde a organizacao politica da
sociedade se perfaz na organizacdo democraticaradapaum sistema de direitos individuais
e coletivos, concretizados em clausula pétrea.

O modelo garantista, segundo inteligibilidade deglL&errajoli (2006), estrutura-se
sobre os principios da legalidade estrita, matdade, lesividade de direitos,
responsabilidade pessoal, contraditorio entre gegpa presuncao de inocéncia, decorrendo,
por 6bvio do iluminismo e liberalismo; havendo sidoto da Constituicdo Italiana como
parametro de racionalidade, justica e de legitinedde intervencéo punitiva.

Os trés significados de garantismo, buscam deling@cisamente, os elementos
constitutivos da teoria geral do garantismo, quedesn no carater vinculado do Poder
Publico no Estado de Direito; na divergéncia emtrealidade e vigor produzida pelos
desniveis das normas e um certo grau irredutiveleg@imidade juridica das atividades
normativa de nivel inferior; distincdo entre podtvista externo (ou ético-politico) e ponto
de vista interno (ou juridico) e a conexa diverggmntre justica e validade; a autonomia do
primeiro e em certo grau irredutivel de legitimidamblitica com relacéo e ele das instituicoes
vigentes.

Tem-se como pressuposto da teoria geral do garamtisom origens no pensamento

iluminista, a separacao entre direito e moral, dodima geral, a separacdo entre o0 ser e o



dever ser, e assim sendo, tal teoria critica o@rpeiros do direito positivo precisamente no
que tange a legitimacao externa e interna, bem qmmpaicia a critica as ideologias, sejam
politicas, juridicas, etc.

Com efeito, consiste a pena na consequéncia natyuaildica do delito, imposta pelo
Estado quando do exercicio o poder punitivo antpr&ica da conduta tipica, ilicita,
antijuridica e culpavel, apés a persecuc¢do crimmalnte a vigéncia do Estado Democratico
de Direito, deve estar em conformidade com os fpiog assegurados em nossa Constituicdo
Federal.

Assim sendo, constitui o substrato do presentedesta analise da Pena como
pressuposto de ressocializacdo, sob a égide dacdmriay cujo o tema busca responder a
seguinte indagacdo: Em uma Ordem Democratica a e ter uma funcdo de
ressocializacdo, considerando o pluralismo poliéice liberdade de consciéncia previsto na
CF/88?

Como fonte de pesquisa foram utilizados a leirapoudéncia, as noticias veiculadas
na midia, e a doutrina patria, esperando-se cora estudo alcancar, singelamente,

contribuicdes para o estudo do tema ressocializagdtireito patrio.

2. DA TEORIA DEMOCRATICA GARANTISTA

O modelo garantista, segundo inteligibilidade déglL&errajoli (2006), estrutura-se
sobre os principios da legalidade estrita, matdade, lesividade de direitos,
responsabilidade pessoal, contraditorio entre gegpa presunc¢do de inocéncia, decorrendo,
por 6bvio do iluminismo e liberalismo; havendo sitoto da Constituicdo Italiana como

parametro de racionalidade, justica e de legitiaedde intervencao punitiva.

A orientacdo que, ha poucos anos, vem sob o nonfgatantismo”, nasceu no
campo penal como uma resposta ao desenvolvimesesgaearrte de tal diversidade e
também as culturas juridicas e politicas que t&qado numa mesma vala, ocupado
e alimentado, quase sempre em nome da defesa dooEde Direito e do
ordenamento democratico. (FERRAJOLI, 2006, p.785)

A seu turno, da palavra garantismo se distingue gignificados diversos, contudo,
conexos - operando sua extensdo sobre todas as sleanosso ordenamento juridico; sendo
eles: a) a designacdo de um modelo normativo dstalir modelo de estrita legalidade,
proprio do Estado de Direito, caracterizando-se 8ob sistema cognitivo ou de poder

minimo, marcado por uma técnica de tutela idoneanamizar a violéncia e a maximizar a



liberdade, isto sob o &ngulo politico, haja visti@ gob a vista juridica, constitui sistema de
vinculos impostos a fungéo punitiva do Estado emarde dos cidadaos; b) designacédo de
teoria juridica da validade e da efetividade, caategorias distintas - compreende-se aqui 0
significado de garantismo como a aproximacéao tedjice mantém a separacao entre o “ser”
e 0 “dever ser” no direito, questionando, assimdidsdo existente nos ordenamentos
complexos entre os modelos normativos tendentengari@ntistas e praticas operacionais
tendentemente antigarantistas, logo, funda-senesémente na teoria da divergéncia entre
normatividade e realidade, entre o direito valido éireito efetivo; e por fim o terceiro
significado c¢) garantismo como designador de fiiaspolitica — significado que exige tanto
do Direito quanto do Estado o 6nus da justificae@erna com base nos bens e nos interesses
dos quais a tutela ou a garantia constituem aidimdé, isto €, o0 garantismo sera pressuposto
de separacao entre direito e moral, entre valigaglestica, entre ponto de vista interno e
ponto de vista externo na valoracdo, ou mesmo entser’ e o “dever ser”, equivalendo a
assuncao, para fins de legitimacdo e da perdagitéimacéo ético-politica do direito e do
Estado, do ponto de vista exclusivamente exteFEERRAJOLI, 2006, p.787)

Destarte, os trés significados de garantismo, Imusdalinear, precisamente, 0s
elementos constitutivos da teoria geral do ganmartjsque residem no carater vinculado do
Poder Publico no Estado de Direito; na divergépaigse a validade e vigor produzida pelos
desniveis das normas e um certo grau irredutiveleg@imidade juridica das atividades
normativa de nivel inferior; distincdo entre podtvista externo (ou ético-politico) e ponto
de vista interno (ou juridico) e a conexa diverggmntre justica e validade; a autonomia do
primeiro e em certo grau irredutivel de legitimidamblitica com relacdo e ele das instituicdes
vigentes.

Tem-se como pressuposto da teoria geral do garantisom origens no pensamento
iluminista, a separacao entre direito e moral, dodma geral, a separacdo entre 0 ser e o
dever ser, e assim sendo, tal teoria critica o@rpeiros do direito positivo precisamente no
que tange a legitimacao externa e interna, bem qmmpaicia a critica as ideologias, sejam
politicas, juridicas, etc.

Com o inicio do século XXI, ganha maior énfase @isedemocratica verificada
através de uma estrutura politico-estrutural, @goceito de democracia sofre redefinicéo,
sendo chamada por Luigi Ferrajoli (2006, p.797)Ddsmocracia Substancial ou Social o
Estado de Direito, carreado de garantias libenaisaziais; e Democracia Formal ou Politica

o Estado Politico Representativo, o qual tem nacfio da legalidade a fonte da maioria.



Do direcionamento exposto, constata-se a artical@gi conceito de democracia a
efetivacdo dos direitos fundamentais, perspectougriharia que engloba e agrupa teoria do
estado, teoria do direito e teoria da democracitrddsim, destaca-se a designacdo do
significado de democracia a maneira de tomar desigbliticas por meio da vontade da
maioria.

A seu turno, poderd a democracia ser formal ouepliotental, pois sua legitimacgéo
reside apenas na manifestacdo da soberania polmgar,o individuo somente se obrigara
caso a decisao seja o resultado de quem a pra@adoguanto maioria se traduzir no proprio
destinatario da norma juridica. Contudo, algunsneldos sédo evidenciados para que a
democracia ndo se restrinja a dimensao formal caontponente inalienavel da democracia,

senao vejamos:

1) a concepcéo formal falha em explicar as dem@samntemporaneas, pois estas
trazem a nog&o de Estado de Direito e Estado @acisthal. Em ambos os casos, a
soberania popular néo € ilimitada, pois o Podeidl&tyo passa a estar restringido
por certas normas constitucionais, como o princifgoigualdade e os direitos
fundamentais;

2) uma democracia ndo estara apta a sobreviver lsemminimo de limite
substancial necessario, independentemente de smremdo apenas pressupostos.
Caso contrario, poderse-ia suprimir 0s mecanisreasodraticos através da vontade
da maioria;

3) a democracia formal se baseia na nocao de vemapular, mas esta s6 surge
guando a liberdade de expressdo se concretizadas & suas modalidades. Num
outro aspecto, os direitos de liberdade s6 se omelmente efetivos se houver a
presenca dos demais direitos fundamentais garantind minimo existencial,
principalmente no tocante a educacao e a informdg@icoutras palavras, a vontade
s6 é manifestada de forma plenamente livre, quanéiicutor possui como base
todo um conjunto de direitos basicos garantido.\(8; ARAUJO; PECANHA et

al, 2010, p.10p

Assim sendo, segundo a teoria em espeque, aquiédumo que ndo obtiver acesso
aos seus direitos fundamentais nédo estara aptodirdeque |lhe é melhor; ndo se descurando
que a Democracia Social opera a nogao de vontadeadaia como sendo a expressao da
soberania popular, lastreada na concepcdo de adeiemfganicista e comunitaria, e assim
compreendendo, tem-se que a vontade do povo ¢ ifestagdo de todos, ato que esconde a
realidade e diversidade da massa. “Algo que podérsgara mascarar um componente
ideoldgico que busca exatamente suprimir essassitiagles culturais e sociais, em prol de
um determinado ideal de povo”. (SILVA; ARAUJO; PERHKA; et al, 2010, p.110

Consigna-se, que a ocupacao primeva da Teoria Déatiwac Garantista de Ferrajoli

fora na esfera penal, especificamente no alcanceinte doutrina juridica que ndo se



preocupasse tanto com a punicdo cega dos apenadasteressasse mais pela compreensao
global do sistema criminoso.

Nesta linha, deve ser destacada uma das primdiras que tratou diretamente do
tema, ensaiando uma explicacdo do garantismo ptafoente comprometida com
os direitos fundamentais, exatamente como prelag®rierrajoli na sua obra
primeira, conforme visto acima. As interpretagcdesqdiadro tedrico desse jurista
italiano mereceram de Amilton Bueno de CarvalheeSdlo de Carvalho na obra
Aplicacdo da pena e Garantismanais especificamente, no primeiro capitulo
redigido pelo segundo autor, intitulado “Estado Deratico de Direito e
Garantismo: consideracdes a partir do principioseeularizacdo”, no qual Salo
aponta essa possibilidade de demarcar o garantisniatamento penal. (SILVA;
ARAUJO; PECANHA;et al, 2010, p.112)

Em matéria penal, consiste o garantismo no instntonele racionalizacdo da
intervencao penal, o que se efetiva por meio detaf@ento de seu uso como forma de
controle social em detrimento dos direitos e gaanndividuais, e nesta trilha, o garantismo
da vida a um instrumental pratico-tedérico capazatender a tutela dos direitos contra a
irracionalidade dos poderes publico e/ou privados.

Logo, o direito penal e processual penal ganhaopagem” diferente, e ao invés de
ser um instrumento puro de punicao, passam afiealadlade de protecao do individuo mais
fraco da relagcdo — a vitima do delito enquanto monento da ofensa ao bem juridico, e o
autor do delito quando do curso da instrucdo peuE#so que atribui ao garantismo a fungéo
de limitar o arbitrio do Estado, eis que uma vdarek decotados da esfera de decisdo os
direitos fundamentais, compreendidos como condit@sscas de sobrevivéncias, o Estado
fica impedido de adotar certas posturas.

A base do garantismo reside justamente no princlgitegalidade, como informado
no primeiro paragrafo deste tdpico, entretanto da@we o principio da legalidade ser
identificado com a legitimacdo, haja vista a exist®& de evidente cisdo entre os dois
conceitos, ndo havendo, desta forma, a presuncégueleos atos do Estado sdo sempre
regulares por seguirem as formalidades provenigatési. (FERRAJOLI, 2006, p.821)

Consigna-se, com especial destaque no garantisimacdo ética como requisito na
aplicacdo do direito, cujo magistrado tera o deleerconstantemente apurar a validade das
normas em respeito aos direitos fundamentais, o Fgreajoli (2006, p.831) explica

magistralmente no trecho que abaixo segue:

A interpretacdo judicial da lei é também semprejuino sobre a prépria lei, que

corresponde ao juiz, junto com a responsabilidaelelger apenas os significados
validos, ou seja, compativeis com as normas canglitais substanciais e com o0s
direitos fundamentais por elas estabelecidos. $f0a € n&o outra coisa - diga-se de



passagem - 0 que entendiamos ha vinte anos com peessido ‘direito
alternativo’[...], e em torno da qual se produzir@mtos equivocos: interpretacao da
lei conforme a Constituicdo e, quando o contrasteirfsanavel, dever do juiz de
declarar a invalidade constitucional; portanto,qausujeicéo a lei de forma acritica
e incondicionada mas sujei¢éo sobretudo a Corgtyique impde ao juiz a critica
das leis invalidas através da reinterpretagdo emidseconstitucional e a denuncia
de sua inconstitucionalidade.

Assim sendo, ante o exposto, verifica-se, segundarantismo que no processo a
parte mais fragil € o réu, e nesta trilha, criaise sistema de limites e freios ao exercicio
arbitrario do poder punitivo, almejando assegurar direitos fundamentais do réu,
principalmente no que toca aos seus direitos iddais, buscando sempre a racionalizacao do
poder punitivo com vistas a garantir os direitasdamentais constitucionalmente previstos, e

essencialmente a liberdade.

3. DO PLURALISMO POLITICO

Objetiva o Pluralismo desconcentrar o poder desdectlas maos de um unico setor,
evitando que o Estado, através de um unico grupitateralmente, controle toda a nacéo
segundo seus interesses, logo, no presente contextesenta o Pluralismo Politico a
convivéncia harmonica e pacifica entre os diveggapos sociais, que a seu contento e com
0S seus instrumentos apresentaram e defenderamdsigs e concepcgdes; assim sendo, se
um grupo politico estiver a frente do Estado tonoathecisGes, estas estardo sujeitas ao crivo
dos demais grupos, 0 que se dara por meio da depdasentacao.

Segundo inteligibilidade de Daniel Nobre MorellD{2, p.01), o Pluralismo Politico
decorre principalmente do regime politico adotagiorpssa Nacéo, ou seja, sumariamente do
regime democrético adotado; ato consolidado natitoigio Federal de 1988, precisamente
no inciso V, art.1°, que dessa forma assegurow@l®mo Politico como pilar fundamental,
almejando viabilizar a convivéncia harmonica, emdot os ambitos, entre as diversas
concepcdes sociais, 0 que somente podera ser afltaatravés da tolerancia e respeito de
todos os posicionamentos apontados pelos grup@essoalependente de suas diferengas.

Neste sentido:

Tanto é assim, que diversos dispositivos constihais buscam proteger a
concepcao pluralista acima transcrita, tais comiiga5°, inciso IV (liberdade de
pensamento); artigo 8° (liberdade de associa¢&tsgiomal ou sindical); artigo 17
(liberdade de criacéo, fuséo, incorporacédo e extirte partidos politicos); artigo 45
(proporcionalidade na composicdo da Camara dostBeps); artigo 206, inciso IlI

(pluralismo de idéias e concep¢cbes pedagdgicas); @t pluripartidarismo

assegurado pela Constituicdo Federal, bem comassibilwlade das agremiacdes



defenderem todas e quaisquer idéias, desde queo diog ditames da soberania
nacional e dos direitos humanos, por si s6, demmrestplena aplicabilidade, ao
menos em tese, do Pluralismo Politico na Carta t@ocienal brasileira.
(MORELLI, 2012, p.03)

Desta feita, estabelecido pelo Poder Constituintggitério, verifica-se ser o
Pluralismo Politico apenas uma das vertentes ¢oasthais, haja vista que uma vez
desprovido de democracia, onde convivam harmoniestmvarios grupos sociais jamais
havera a constituicdo de partidos politicos divetiege “nessa hipdtese, o grupo dominante
controlaria todos as agremiacdes politicas exisseat por via de consequéncia, 0s rumos da
sociedade e da Nacgéo”. (MORELLI, 2012, p.03)

Ressalva-se, oportunamente, que o Pluralismo éwliiio tem o mesmo significado
de pluripartidarismo, pois no primeiro quando da &mn setores/grupos sociais, hdo estao 0s
poderes desses, necessariamente ligados aos pgrbtiicos, pois a sua forma de tomar
decisbes e expor 0s seus interesses nao precisgimdgupartidos, podendo se dar através de
grupos religiosos, filosoficos, culturais, poliigcalentre outros de suma importancia.

Conclui-se, com apoio na licdo de Morelli (201D2).que o Pluralismo Politico nada
mais é do que o instrumento que assegura a inemndépcia e fiscalizacdo entre os setores
sociais, que, além disso, mantém uma relacdo dendépcia, como forma de defender e
consubstanciar seus interesses, evitando acimalded concentracdo de poder em um Unico
setor, pois com a auséncia de um grupo soberan@nobnte inexistird a centralizacéo de
poder sobre um udnico setor, conferindo legitimidade decisbes, que por sua vez se

originardo de um senso comum, ainda que relativo.

4. DA LIBERDADE DE CONSCIENCIA E DE CRENCA

A Liberdade de Consciéncia e de Crenca encontrapreastas em nossa Carta
Magna (1988) precisamente no inciso VI do art.6&, gssegura ser “inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca, sendo assegurado o kereieio dos cultos religiosos e garantida,
na forma da lei, protecéo aos locais de cultouwaa bturgias”.

Ao longo do tempo sempre houveram divergéncia® dtdtado e Igreja, sendo digno
de destaque a animosidade que outrora imperouplmgtante, do preceito constitucional em
espeque é inquestionavel o reconhecimento da dderde cultos sem a intervencéo estatal,

havendo um regime de tolerancia.



A seu turno, os textos constitucionais datados9@4 & 1946, como forma de proteger
a consciéncia da crencga e vice-versa, o legislasi@partava, vez que liberdade de crenca e
liberdade de consciéncia ndo guardam o mesmo semibis desde que livre a consciéncia
pode nédo ter nenhuma crenca, até mesmo orientanskgsindo valores morais ou espirituais

gue ndo guardam ligacao alguma com a religido, dmmoexplica Bastos (2012, p.02):

O atual texto constitucional leva a cabo um ret@m&onstituicdes de 1946 e 1934,
onde se apartavam consciéncia e crenca para ssg@remn ambas. E, esta sem
davida, a melhor técnica, pois a liberdade de dénsia ndo se confunde com a de
crenca. Em primeiro lugar, porque uma consciénegi@ Ipode determinar-se no

sentido de ndo ter crenca alguma — por exempliheadde de consciéncia de
ateus e agndsticos, a que é dada protecao jurilimasegundo, a liberdade de
consciéncia pode apontar para uma adesdo a cettwey morais e espirituais que
ndo passam por sistema religioso algum. Exemplto di§io os movimentos

pacifistas que, embora tendo por centro um apegazae o banimento da guerra,
ndo implicam uma fé religiosa propria.

Observa-se na atual redacao do inciso VI do ada5€onstituicdo Federal de 1988,
nova redacao, haja vista que os textos anterioregigmn a plenitude da liberdade de
consciéncia e crenca desde que ndo contrariasserdean publica e os bons costumes,
contudo, deve se ter em mente que a ordem constitdcatual ndo permite a agresséo a
qualquer valor moral ou do sistema, isso em virtd@erdem publica e dos bons costumes
serem “requisito de toda faculdade juridicamentequida o s6 poder ser exercida de molde a
nao ferir os valores ético-morais, estruturantesrda sociedade”. (BASTOS, 2012, p.03)

Assim sendo, a liberdade de consciéncia e cremgstitucionalmente asseguradas,
constituem vertentes da liberdade de expressams&pento, seja em matéria religiosa ou

moral.

5. DA PENA E RESSOCIALIZACAO

Em outros tempos a pena era compreendida como secaktigo atribuido ao sujeito
qgue incorreu na pratica de um delito, todavia ealaede valor e cunho religioso, o que
decorria num contexto de carater punitivo, comcaghio no corpo, através de castigos
corporais; posteriormente, com o passar do tempbagam vida as Teorias da Pena.

Segundo exegese de Jakobs (2009, p.20), o conddirado para a designacao de
pena varia segundo o contexto ao qual se insegagdhe confere variagdo de sentido, com

destaque especial para violagdo normativa e demsapilidade. Neste sentido:



[...] no que concerne a estabilidade do ordenamemo Estado que precise
concentrar suas forcas na protecdo de sua ext@haiante a guerra, por exemplo)
instituira uma puni¢do de forma que ela garanta efitécia pelo menos a curto
prazo, (por exemplo, intimidacdo por meio de peta®s), enquanto um Estado
sem problemas existenciais agudos pode admitirinefcacia a curto prazo para
alcancar a paz interna a longo prazo (por exenmgldar penas duras para nao
neutralizar a sensibilidade em relacéo a violén€ajanto ao entendimento sobre o
sentido do ordenamento, é deste Ultimo que depamdenpreensdo da pena, sob o
aspecto teodrico-conflitual, por exemplo, como instento de combate a classe
dominante ou de outros grupos sociais dominantggrtéo, como meio de repelir
pretensfes indevidas (ou intempestivas) de donminasgiela € a “espada” a ser
empunhada pela “autoridade” segundo ideias rekgiosu se 0 agente é punido por
sua propria vontade, por ser ele também uma dadsspdo contrato social, etc.
(JAKOBS, 2009, p.20)

Com efeito, consiste a pena na consequéncia natyualdica do delito, imposta pelo
Estado quando do exercicio o poder punitivo antpréica da conduta tipica, ilicita,
antijuridica e culpavel, apos a persecucao crimmainte a vigéncia do Estado Democratico
de Direito, deve estar em conformidade com os fpiogs assegurados em nossa Constituicdo
Federal.

Frisa-se, que em consonancia com a Teoria Demoar@tarantista, representante do
sistema de grau maximo de tutela dos direitos foneddais dos individuos, bem como
fiabilidade do juizo e da legislacdo, com vistabndtacdo do poder punitivo do Estado,
impedindo-o de praticar qualquer tipo de abusoléuma ou arbitrariedade — de forma
publica ou privada; logo, verifica-se a existéragauma estreita relacdo entre Direito Penal e
a Constituicdo Federal (1988), “as normas penaiscgadas como garantidoras da ordem
social, e, por limitar o direito a liberdade e @&sehvolvimento da personalidade das pessoas,
tém, nos direitos fundamentais, os limites destarrencdo do Estado”. (QUEIROZ, 2012,
p.03)

N&o nos descurando que o Principio da Legalidagigurglo Nucci (2012, p.94)
representa a seguranca juridica que permite peveacao estatal, observada a definicao
democratica dos delitos, respondendo, assim, asapwnto fundamental de carater intenso
da reacdo penal sobre a esfera de direitos dogidnds, por constituir a san¢do penal, o
apice do poder punitivo estatal.

Destarte, com amparo em Queiroz (2012, p.04), asmfo da pena deve, sobretudo,
ser legitimada democraticamente ap0s ser frutccddagdo popular e ndo apenas prevista e

determinada em lei, em outras palavras:

Essa legitimagdo democratica do delito deve serneida nos aspectos formal e
material, ou seja, o delito deve, respectivamesgar previsto em lei e ter aceitacdo
popular. Assim, dessume-se que o principio daitba@¢ deve ser visto como uma



garantia constitucional, tendo em vista que nategmexclusivamente um bem da
vida, mas assegura ao particular a prerrogativeepelir as injuncbes que lhe sdo
impostas por outra via que ndo seja a lei. (QUEIRZIA 2, p.04)

No que toca a finalidade da pena, compreende-s® eemdo o objetivo procurado
pelo Estado para o cumprimento da atuacao peral, diae segundo (MASSUD, 2012,
p.107), representa ndo apenas o papel de integdasgioormas, bem como de orientacéo
hermenéutica, mas fornece elementos para a compiapde das lacunas deixadas pelo

legislador quando da afericdo em relagao a cadaccaxreto.

[...] em torno das varias finalidades atribuiveipedna — castigar ou punir, expiar,
eliminar, intimidar, educar, corrigir, regeneragadaptar, proteger ou defender —
elaboram-se varias doutrinas ou teorias, algumagjdais, por seu grande namero
de adeptos, foram inclusive denominadas escolasljmtio-se, basicamente em trés
grandes grupos: absolutas; relativas ou utilitéiasstas. (MASSUD, 2012, p.108)

A primeira teoria abordada neste estudo é a Tddrsmluta ou Retributiva, com
apoio nas licdes de Leonardo Massud (2012, p.X&g)undo a qual tem a pena o carater
retributivo, eis que seu principio fundamentaldesia ideia de que a culpa do autor do delito
seja compensada com a imputagdo da pena, quetarseuconsiste apenas na compensacao
do mal do crime pelo mal da sancdo. Os defensa@st deoria, de acordo com Queiroz
(2012, p.13), “ndo conferem a pena qualquer finedio da san¢cdo como um castigo, o qual
consiste em uma consequéncia da pratica de umaiteoddlituosa. Ha a nocédo de punir
aquele que pecopynitur quia peccatum est)

J& a Teoria Preventiva ou Relativa dispfe acerac@udeepcao utilitdria da pena, onde
€ possivel evitar a pratica de crimes futuros peiorda prevencao, representando o oposto da
Teoria Absoluta ou Retributiva, pois se foco naufatpor meio de uma visdo que considera
atii & sociedade por servir de exemplo (prevenc@caly com acdo direta sobre a
individualidade do criminoso possibilitando o seatorno ao convivi social (prevencao
especial). E assim sendo, ndo considera a penaigofim em si mesma o que lhe atribui a
denominacdo de utilitaria ou relativa, cujas nddesles de prevencdo sao relativas e
circunstanciais. (MASSUD, 2012, p.111)

Frisa-se como objetivo precipuo da visdo prevergiitar a ocorréncia de crimes que
ultrapassem o limite socialmente aceitavel, buszapdra a pena a utilidade social,
provocando uma evolucao na ciéncia penal, legititogs® no Estado Democratico de Direito

como instrumento de concretizacdo da misséo pratelo Direito Penal, fundamentando-se



na dignidade da pessoa humana, ao passo que dimimigléncia nas relagcdes sociais.
(ANJOS, 2009, p.24)

Por fim, a Teoria Mista designa a juncdo entre aridieRetributiva e a Teoria
Preventiva, sendo adotada pelo Codigo Penal Vigente seu art.59, cuja Teoria da
Retribuicdo recebe novo conteudo, cuja pena justa aquela que apresentar melhores
condicbes de prevencédo geral e especial, devemdmispreendida pela sociedade e o autor
do delito, como possibilidade de expiacédo e rediagéio com a sociedade. (QUEIROZ,
2012, p.18)

A ressocializagdo corresponde a finalidade maéaxirmapdna consistente na
reinsercdo do apenado no espaco proprio da politicsinal ao contexto social apés o
carcere, efetivando, desta feitammmdus vivendentre este e a sociedade, afastando ou até

mesmo reduzindo qualquer outra importancia da sgoedal (NUCCI, 2012, p.97).

6. A FUNCAO DE RESSOCIALIZACAO, O PLURALISMO POLITI CO E A
LIBERDADE DE CONSCIENCIA

O ser humano como ser social sempre conviveu didigeu espaco com 0s demais
semelhantes e para tanto, precisou desde muitocmedpreender a importancia de normas
que disciplinam os limites de sua agédo, para que ofénda a circunscricdo de seu
companheiro.

Assim, desde as primeiras organizacfes sociaismfoedaboradas regras de
convivéncia, segundo as quais o0 homem estaria sidms®b pena de incorrer em sancoes.
Na verdade, o objetivo de tais ordenamentos, megragrimitivos era de propiciar a paz e o
equilibrio social, amedrontando as invasfes atdgealheios. Entretanto, em que pese o
esforco da sociedade em manter a ordem e o respeisemelhante, sempre existiram os
membros da sociedade que em desrespeito a convéagdwrmas de direito praticam atos
que ofendem diretamente aos direitos do proximo.

Desta feita, sempre caminhou ao lado do homemia @#crime, ou seja, a pratica
subversiva que desafia as normas regulamentadarssctedade. Lado outro, o direito penal
nao pode fazer ciéncia do particular, agindo emrdeéhados momentos de forma analitica,
simplificando ou generalizando, outrora, amputapdo abstracéo, elaborando conceitos e
esquemas logicos dirigidos. Assim, muitas vezegieoocorre é o destaque e a valorizacéo de

alguns elementos da conduta delitiva em detrimeéatimdo que permanece ofuscado.



Neste sentido afirma Roxin (1986, p.34) que quastag as teorias do delito,
apresentadas até agora, ‘sdo sistemas de elemgomslesintegram a conduta delitiva em
uma pluralidade de caracteristicas concretas (eagetsubjetivas, normativas, descritivas
etc.), as quais sédo incluidas nos diferentes grawstrutura do crime e depois reunidas, como
um mosaico, para a formagéo do fato punivel.

Tal procedimento, porém, desde que se queira t&ecia é inevitavel, pois- afirma,
de outra ndo constitui segredo para ninguém qustémente de esséncia do direito a que nao
€ possivel renunciar, o ele achar-se eternamentienado a s6 poder ver as arvores e jamais
a floresta que elas constituem. Talvez assim sejgup essa floresta é realmente indecifravel
selva escura. Contentem, pois, com as arvores, tedavia cometer o desatino de esquecer
ou de negar a existéncia da floresta.

O Estado Democrético de Direito instaurou uma nngm e consagrou os direitos
de 32 Geracao, consistentes em direitos e/ou gsesalifusos, até entdo inexistentes. Logo, o
Estado tenta assegurar aos cidaddos, pelo memosn@disdes minimas de vida, o que ocorre
nao pela posicao intervencionista, mas pela a@glcdos valores inerentes a democracia.

Desta feita, infere-se como principal aspecto dgsm@digma Constitucional, a
participacdo social como pressuposto da demociastaurada, ordem que na visdo de
Carvalho Netto (1.999, p.483), clama pani direito participativo, pluralista e aberto

A garantia juridica € sustentada pela Constitu{d®@88), lei suprema que vincula o
Estado na busca pela correcao das desigualdadksaamrganizacao politica da sociedade se
perfaz na organizacdo democratica amparada nuemsisde direitos individuais e coletivos,
concretizados em clausula pétrea. O novo paradigpmstitucional almeja o equilibrio entre o
individual e o coletivo, resultando na consagragéalireitos fundamentais assegurados por
normas, que por sua vez sao orientadas por destgae constituem a base do ordenamento
juridico, ou seja, 0s principios.

O pressuposto da teoria geral do garantismo tegemsino pensamento iluminista, a
separacao entre direito e moral, e de forma geis#paracao entre o ser e o dever ser, e assim
sendo, tal teoria critica os parametros do dir@itsitivo precisamente no que tange a
legitimacdo externa e interna, bem como propicieitica as ideologias, sejam politicas,
juridicas, etc.

Em matéria penal, consiste o garantismo no instntonele racionalizacdo da
intervencdo penal, 0 que se efetiva por meio detaf@ento de seu uso como forma de

controle social em detrimento dos direitos e gaanndividuais, e nesta trilha, o garantismo



da vida a um instrumental pratico-tedérico capazatimder a tutela dos direitos contra a
irracionalidade dos poderes publico e/ou privados.

Logo, o direito penal e processual penal ganhaopagem” diferente, e ao invés de
ser um instrumento puro de punicao, passam afiealadlade de protecao do individuo mais
fraco da relagdo — a vitima do delito enquanto monento da ofensa ao bem juridico, e o
autor do delito quando do curso da instrucado peuE#so que atribui ao garantismo a fungéo
de limitar o arbitrio do Estado, eis que uma vedarek decotados da esfera de decisdo os
direitos fundamentais, compreendidos como condit@sscas de sobrevivéncias, o Estado
fica impedido de adotar certas posturas.

Verifica-se, segundo o garantismo que no processota mais fragil € o réu, e nesta
trilha, cria-se um sistema de limites e freios aereicio arbitrario do poder punitivo,
almejando assegurar os direitos fundamentais dopméncipalmente no que toca aos seus
direitos individuais, buscando sempre a raciongdimado poder punitivo com vistas a garantir
os direitos fundamentais constitucionalmente ptesje essencialmente a liberdade.

Dessa maneira, indaga-se: Em uma Ordem Democrafi@na pode ter uma funcao
de ressocializacéo, considerando o pluralismoipol@ a liberdade de consciéncia previsto na
CF/887?

A resposta é indubitavelmente NAO! Numa Ordem De#toza a pena ndo pode ter
uma funcéo de ressocializagdo se consideradosralipioo politico e a liberdade de crenca
fielmente assegurados em nossa Carta Magna de A2f& se traduz num sistema politico
criminal falido.

N&o, haja vista que o Estado Democratico de Diréitstaurado pela Constituicdo
Federal de 1988, precisamente em seu art.1°, evabdss o pluralismo politico e a liberdade
de crenca previsto no art.5° deste diploma - écteiaado pelo direito de cada individuo
determinar sua personalidade em consonancia coal@®s que assimila do contexto social
e da forma como os compreende através do agir doativo com o grupo social adequado a
este desenvolvimento, e ao se impor uma verdads (por meio da vontade da maioria
descartando as posi¢cdes divergentes ou minoriterasse o0 maximo de desumanizagao e
intervencao estatal, temidos pelo garantismo.

N&o ha o que se falar em legitimacdo pela vontadendioria em detrimento da
minoria, que se vé obrigada a seguir suas detegdwsadeturpando a legitimidade do ideal
ressocializador da pena, haja vista, com aparexaasicoes de Ferrajoli (2006), em linhas
volvidas acerca do garantismo, no sentido de queqger tratamento penal destinado a

modificagao coercitiva da pessoa adulta para fngeduperagcao ou integracao social fere nédo



somente a dignidade do sujeito tratado, mas umpdiogipios fundamentais do Estado
Democrético de Direito, consistente no respeitodilersidades e tolerancia.

O Estado Democratico de Direito € marcado por uatéedade pluralista, logo, o
Estado ndo esta legitimado a corrigir quem quersgjgg nem mesmo impor valores morais,
eis que o pluralismo exige o respeito e a tolegdasidiferencas, por mais perverso que seja o
individuo, que com amparo em seus direitos fundssernem a opcdo de ndo ser
tratado/ressocializado.

O ideal ressocializador é inconstitucional ao pags® viola o principio da igualdade
em afronta ao pluralismo ideoldgico, eis que noadistDemocratico de Direito, se faz
necessario abandonar o mito de que o autor do @ebtunico responsavel, perdendo sentido
o ideal ressocializador, aceitando, assim, a ideiaque ndo ha uma sociedade perfeita e
harménica, o que faz com que o delito seja um deadwento de circunstancias.

A punicdo como carater ressocializador ensejaeavieb¢cdo maxima do Estado com
intuito de intimidar, desprovida de limites, o qelenina, decerto, a finalidade garantista do
direito penal no Estado Democratico de Direito,iaeinio que estrutura nos direitos
fundamentais do condenado, ndo nos descurando fs&do ndo pode simplesmente atingir
os direitos fundamentais do condenado, para taledessita de forte fundamentagao extreme
de duvidas e bem justificada.

A corrente doutrinaria que defende o ideal res$imaidor, o faz justificando que sua
rendncia implica no atraso e desumanizacdo da mesajue sem o ideal ressocializador
diversos direitos dos apenados como o direitoamatho e educacéao nao se justificam.

A corrente desfavoravel ao ideal ressocializadonifesta no sentido de que o ideal
ressocializador é inconstitucional ao passo quk\dagorincipio da igualdade em afronta ao
pluralismo ideoldgico, eis que no Estado Demoavatie Direito, se faz necessario abandonar
o mito de que o autor do delito € o Unico resposlsaperdendo sentido o ideal
ressocializador, aceitando, assim, a ideia de §aéhd uma sociedade perfeita e harmdnica, o
gue faz com que o delito seja um desdobramentodestancias.

Ferrajoli (2006) € um manifesto representante daente doutrinaria contraria ao
ideal ressocializador imposto pela politica crinhirsgs que ao seu ver qualquer tratamento
penal voltado para alteragdo coercitiva da pesshdtaa para fins de integragdo ou
recuperacdo social atinge sua dignidade e fereinsigios previsto no Estado Democratico,
sendo eles, dentre outros o respeito e tolerascaa\eersidades.

Para Henrique Duek Marques (2008), representantmtante doutrinaria favoravel

ao ideal ressocializador, a ndo aplicacdo da tesw@alizadora contribui para retirar da



execucdo penal a finalidade educativa, amparadapentipios humanitéarios, pois a
prevencdo especial por meio da intimidagdo € aweeo Unico meio de reintegracao social
com a conservacao e humanizacéo do delinquente.

Claus Roxin (1986) manifesta no sentido favoravekssocializacdo, o que o faz
tentando ampliar o seu sentido, atribuindo-lhelifilagle de reparacao, logo o delinquente ao
tentar reparar o dano praticado por meio de sebaltra estarda reconstruindo sua
personalidade pela honra de seu esforco.

Eugénio Raul Zaffaroni (2001) acredita na ressiz@igfo por meio da
repersonalizacéo e reinsercgéo, atribuindo a pdoagéo de reparar a inferioridade perigosa
da pessoa na medida necessaria para a ressoéializac

Entende Jakobs (2009) que a ressocializacdo dedarde limites vulnerabiliza o
Direito Penal do fato, abrindo margem a um dirgitenal do autor, logo, para a
ressocializacdo pura € mais importante a mensumggdicacdo da pena ao autor do que o

fato em si.

7. CONCLUSAO

Como dito no ato introdutério o nosso estudo sdouoh analise da Pena como
pressuposto de Ressocializacdo, sob o paradignistddo Democrético de Direito, onde o
tema central objetivou alcancar uma resposta pelsaivindagacao efetivada na hipdtese
lancada.

As pesquisas e estudos ndo foram tarefa facil plegnverificamos de inicio, que a
estrutura da Teoria Democrética Garantista, furdsebre os principios da legalidade estrita,
materialidade, lesividade de direitos, respongidulié pessoal, contraditorio entre as partes e
presuncdo de inocéncia, decorrendo, por Obvio wuiilismo e liberalismo; havendo sido
fruto da Constituicdo Italiana como parametro agormlidade, justica e de legitimidade de
intervengao punitiva.

Especificamente em matéria penal, o garantismoesepta 0 instrumento de
racionalizacdo da intervencdo penal, o que sevaef@idr meio do afastamento de seu uso
como forma de controle social em detrimento dositdis e garantias individuais, e nesta
trilha, o garantismo da vida a um instrumentalipoate6rico capaz de atender a tutela dos
direitos contra a irracionalidade dos poderes pat#iou privados.

No tocante ao Pluralismo Politico e Liberdade desC@ncia e Crenca, chegamos a

conclusdo de que almejam a desconcentracdo do peddecisdo das maos de um unico



setor, evitando que o Estado, através de um Umigpog unilateralmente, controle toda a
nacdo segundo seus interesses, logo, no presentextcy representam a maxima da
convivéncia harmonica e pacifica entre os diveggapos sociais, que a seu contento e com
0S seus instrumentos apresentaram e defenderamdsigs e concepgdes; assim sendo, se
um grupo politico estiver a frente do Estado tonoatkecisGes, estas estardo sujeitas ao crivo
dos demais grupos, o que se dara por meio da depdasentacdo. Disto decorre a liberdade
de expressédo e pensamento.

Reside a finalidade da pena no objetivo estataudeprimento da atuacéo penal, fato
que representa ndo apenas o papel de integracanodass, mas também de orientacdo
hermenéutica, fornecendo elementos para a comptagéen das lacunas deixadas pelo
legislador quando da afericdo em relacédo a cadectasreto.

E por assim ser, a ressocializacdo correspondefifGabdade maxima da pena,
promovendo, assim, a reinser¢cdo do apenado no cegpagrio da politica criminal ao
contexto social apds o cércere, efetivando, desta, fo modus vivendientre este e a
sociedade, afastando ou até mesmo reduzindo qualgtra importancia da sancéo penal.

Desta feita, com amparo na doutrina abordada,ic@mios que ndo ha o que se falar
em legitimacdo pela vontade da maioria em detrimelat minoria, que se vé obrigada a
seguir suas determinagdes deturpando a legitimidadieleal ressocializador da pena, haja
vista, com aparo nas exposi¢oes de Ferrajoli (2806é)ca do garantismo, no sentido de que
qualquer tratamento penal destinado a modificag@octiva da pessoa adulta para fins de
recuperacao ou integracao social fere ndo someatigmalade do sujeito tratado, mas um dos
principios fundamentais do Estado Democréatico deeifdj consistente no respeito das
diversidades e tolerancia.

Ora, com efeito, o ideal ressocializador é incémsitbtnal por violar o principio da
igualdade em afronta ao pluralismo ideologico, hagsa que no paradigma estatal vigente
urge a desmistificacdo da ideia de que o autoreditod® o Unico responséavel, o decorre na
perda do significado do ideal ressocializador, istexdo uma sociedade perfeita e harmonica,
0 que faz com que o delito seja um desdobramento@enstancias.

A punicdo como carater ressocializador ensejaeaviehcdo maxima do Estado com
intuito de intimidar, desprovida de limites, o gelenina, decerto, a finalidade garantista do
direito penal no Estado Democrético de Direito,iaeicio que estrutura nos direitos
fundamentais do condenado, ndo nos descurando fs&do ndo pode simplesmente atingir
os direitos fundamentais do condenado, para talesessita de forte fundamentacédo extreme

de duvidas e bem justificada.
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