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RESUMO

A liberdade pode ser considerada como o estado ou condi¢do
daquele que ¢ livre ou isento de restri¢do externa, que ¢ independente
e autonomo em todos os atos. Juridicamente, o individuo privado de
liberdade tem esse direito fundamental restringido por 6rgao estatal
competente e passa a condicdo de recluso, ou seja, preso, detento ou
prisioneiro, enquanto custodiado do Estado. Discute-se a todo instante
se a pena de prisdo cumpre sua dupla finalidade, ou seja, de reprimir e
prevenir outras condutas delituosas e se, dentro da prevengao, hd a efetiva
ressocializagdo do individuo, bem como se o sistema penitencidrio esta
apto a essa ardua tarefa.
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“Abandonais milhdes de criangas aos estragos de uma educagdo viciosa e imoral.
A corrupgdo emurchece, & vossa vista, essas jovens plantas que poderiam florescer
para a virtude, e, vos as matais, quando, tornadas homens, cometem os crimes
que germinavam desde o ber¢o em suas almas. E, no entanto, que é que fabricais?
Ladrdes, para ter o prazer de enforca-los” (Thomas Morus, Utopia, Primeiro Livro)

1.INTRODUCAO

Para a maioria das pessoas o bem maior ¢ a vida. Esta é o mais valoroso direito
da humanidade, mas ha de se considerar que aqueles que marcaram a Histdria,
arriscaram as suas existéncias em lutas pela liberdade e igualdade, valores sociais
igualmente inerentes a condi¢ao humana.

Neste texto serdo realizadas reflexdes acerca da pena privativa de liberdade e o
papel do sistema carcerario, bem como a afirmagdo do Direito Penal como forma de
controle legal da sociedade.

Para enfrentar o tema, bastante estudado pela academia, pretende-se tratar da
Constitui¢do Federal e da pessoa humana encarcerada, da substituicdo do Estado
social pelo Estado penal, a evolucao do Direito Penal e a pena privativa de liberdade

e sua finalidade.

2. EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO PENAL

O Direito Penal é ramo do direito publico interno que se destina a definir
infragdes penais e suas penas correspondentes a fim de prevenir e reprimir o
cometimento daquelas.

O periodo primitivo do Direito Penal se subdividiu em fases ou periodos de
evolugdo denominados fase da vingancga divina, da vinganca privada, da vinganca
publica e o periodo humanitario.

Segundo Gianpaolo Smanio e Humberto Fabretti, na fase da vinganca divina, o
Direito Penal era cheio de crengas e misticismos. Eventos da natureza como ventos,
chuvas e trovoes, raios, secas ou inundag¢des eram consideradas manifestagoes
divinas que premiavam ou castigavam os homens. As principais codificagdes dessa
época foram o Cédigo de Manu (India), os Cinco Livros (Egito), o Livro das Cinco

Penas (China), a Avesta (Pérsia), o Pentateuco (Hebreus):
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Os totens eram, portanto, objeto de grande respeito e obrigacdes, sendo que violar esse
respeito ou essas obrigagdes acarretava graves castigos. Assim, quando um dos integrantes
do grupo social praticava alguma conduta proibida - “os tabus” - que acreditava ser
capaz de ofender os “totens’, o préprio grupo, com medo de retaliagdo divina, punia o
infrator, pensando que assim purificava aquele que havia “pecado” e agradava a divindade,
amenizando, assim, sua ira e evitando efeitos. Tratava-se de um Direito Penal com enorme
fundo religioso, teocratico e sacerdotal, onde a pena era aplicada pelos sacerdotes, por
delegagdo divina, de forma cruel, desproporcional e degradante, com a finalidade principal

de intimidar os outros membros do grupo. (SMANIO, 2012, p. 4)

Magalhdes Noronha preleciona sobre o periodo da vinganga divina:

Ja existe um poder social capaz de impor aos homens normas de conduta e castigo. O
principio que domina a repressio ¢é a satisfacdo da divindade, ofendida pelo crime, pune-
se com rigor, antes com notdria crueldade, pois o castigo deve estar em relagdo com a
grandeza do deus ofendido. E o direito penal religioso, teocrético e sacerdotal. Um dos
principais Cédigos é o da India, chamado de Manu (Manava, Dharma, Sastra). Tinha por
escopo a purificagdo da lama do criminoso, através do castigo, para que pudesse alcangar
a bem-aventuranca. Dividia a sociedade em castas: bramanes, guerreiros, comerciante s e

lavradores. (NORONHA, 2009, p. 21)

Na fase da vinganga privada a pena passa a ter carater pessoal, pois a propria
vitima e/ou seus familiares realizavam a vinganca contra o agressor ou contra
o grupo social que este pertencia. As principais penas eram a “perda da paz”
consistente no banimento do infrator da comunidade, deixando-o sem a protecao
de seu grupo e vulneravel aos inimigos e a “vinganca de sague” que era aplicada
quando o infrator pertencia a outro grupo social, permitindo ao grupo agredido
vingar o crime cometido sem qualquer propor¢do ou limite, levando ao exterminio
alguns grupos e familias. As principais normas desse periodo foram o Cddigo de

Hammurabi (Babilonia), o Pentateuco (Hebreus) e a Lei das XII Tabuas (Romanos)

Como meio de se evitar essa situagdo de aniquilacéo ante as tribos surge no cendrio Penal,
uma das melhores conquistas, o Talido, representado pelo brocardo “olho por olho, dente
por dente”!, Trouxe o critério da proporcionalidade entre o crime cometido e a reagdo da
pena, ndo permitindo mais vingancas arbitrdrias e desproporcionais. Entretanto, apesar
da inovagdo trazida pelo critério da proporcionalidade, a adogio irrestrita do talido levou,
com o passar do tempo, com que grande parte da populacéo ficasse deformada pela perda
do membro, sentido ou fungdo (...). Aparece, entdo, o costume de substituir o ofensor por
um escravo (somente possivel, é claro, para aqueles que fossem proprietarios de escravos),
a fim de que a punicio se fizesse na pessoa deste, poupando-se o corpo do verdadeiro
ofensor. Evoluiu-se, assim, para o que se chamou de composi¢io, sistema que permitia
ao infrator “comprar” sua liberdade ao pagar um prego em moedas animais, ferramentas,
armas etc. para a vitima ou sua familia, que “vendiam” o direito de represalia. (SMANIO,
2012, p. 5/6)
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A fase da vinganga publica é marcada pela organizagéo social e fortalecimento
do Estado, com a legitima intervengdo deste nos conflitos e consequente aplicagao
da pena.

Magalhaes Noronha explica que nessa fase “o objetivo é a seguranga do principe ou
soberano, através da pena, também severa e cruel, visando a intimidac¢ao.” (2009, p.21)

Gianpaolo Smanio ensina que a pena publica tinha por fun¢ao principal proteger
a propria existéncia do Estado e do Soberano, tendo como delitos principais os de
lesa-majestade e, sucessivamente, os que atacassem a ordem publica e os bens dos
religiosos ou publicos, tais como homicidio, as lesdes corporais, os crimes contra o

honra, contra a propriedade etc. segundo o autor:

Nesse momento, a repressio penal busca manter a todo custo a paz publica, utilizando-
se do terror e da intimidagio na execugdo das penas. E nesta época que aparecem as leis
mais severas e cruéis e que se castiga com maior dureza ndo s6 crimes mais graves, como
também fatos como magia e feiticaria. Na luta contra a criminalidade daqueles tempos, o
Estado nao vacilou em aplicar penas de morte acompanhadas de terriveis grava¢des, penas
corporais consistentes em mutilacdes, penas infamantes, confiscagdes etc.; em alguns
casos, a pena transcendia a pessoa do réu e atingia seus descendentes por diversas geragdes,
sendo que estes, sem nada terem feito, ja nasciam sem diversos direitos. Nem os mortos
eram respeitados, ja que em alguns casos se desenterravam cadaveres e os processavam.
Reinava a mais aviltante desigualdade, pois aos poderosos e nobres eram impostas as
penas mais suaves, enquanto os plebeus e servos eram impostos os castigos mais pesados.
Por fim, reinava a mais absoluta arbitrariamente, pois os juizes e tribunais podiam impor
penas nio previstas em lei e considerar fatos ndo apenados como criminosos. Esse foi o

espirito do Direito Penal até quase o século XIX. (SMANIO, 2012, p. 6/7)

Na Idade Antiga, Grécia e Roma tiveram destaque na cultura ocidental e
influenciaram muitos sistemas juridicos, inclusive o nosso.

O Direito grego antigo, influenciado por textos de filésofos como Platdo (As
leis) e Aristoteles (A Politica e a Etica a Nicomaco) e oracdes de retéricos, dentre
muitos outros pensadores, teve grande parte de suas fontes perdidas, o dificulta uma
reconstrucdo completa e precisa a respeito de suas normas e instituicdes. A Grécia
antiga também se destacou pela estrutura da “polis”, a Cidade-estado, que possuia
autonomia administrativa, politica e econémica, estabelecendo mediante legislacao
propria as relagdes juridicas sobre interesses internos e externos, isto é, exercendo
poderes autonomos e soberanos o que levou a redagdo de diversas legisla¢oes.

Smanio traz as principais leis e comenta sobre crimes e sang¢oes:

As mais notaveis foram as de Esparta, atribuidas a Licurgo (século IX ou VIII a. C.),
a de Atenas, atribuidas a Draco (século VII a. C.) e S6lon (século VI a. C.). Porém, os
textos de todas essas legislacoes estdo destruidos quase por completo, sendo que o pouco
que conhecemos se deve aos fragmentos e lembrancas presentes nas obras de fildsofos,
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oradores e poetas. As leis consideradas mais importantes eram as atenienses, que nao se
baseavam nas ideias religiosas, mas sim no conceito de Estado. A pena fundamentava-se na
vinganga e intimidagao e os delitos se diferenciam segundo lesionassem direitos coletivos ou
individuais, sendo que para os primeiros reinava o arbitrio e a crueldade e para os outros,
contrariamente, havia certa benevoléncia. O rol de crimes nio era fechado, sendo que o
juiz poderia castigar fatos ndo previstos como crime na lei, fixando-se na equidade. As leis
espartanas, em virtude das peculiaridades daquele Estado extremamente disciplinado e
militarizado, estavam cheias do espirito heroico e universalista, de maneira que castigavam
especialmente o soldado covarde em combate, os jovens afeminados, os celibatérios, e
impunha-se a morte as criangas que nasciam com deformidade. (SMANIO, 2012, p. 14)

Sobre o Direito Penal Romano, destaca-se a distin¢ao entre delitos publicos e
privados, caracteristica principal deste, cabendo esclarecer que os delitos publicos
eram os crimes que violavam interesses coletivos, sendo que a pena aplicavel visava
a defesa da sociedade.

Sao exemplos desses crimes: os crimes de funciondrios publicos, venda de
emprego, alta traicao, falsidades, sequestros, homicidios intencionais e os crimes
sexuais. (SMANIO, 2012, p. 16/17).

Ja os delitos privados referiam-se aos crimes que violavam somente interesses
particulares, sendo que nessas situagdes a pena buscava apenas a satisfacao da vitima
do delito e a reparagdo do dano, que o ofendido buscava através da jurisdi¢ao civil.

René Ariel Dotti acrescenta e exemplifica com sua licao:

A pena publica, consistente predominantemente na morte do culpado (supplicium), é
aplicada, em principio, a dois tipos de delito: o perduellio (traigdo) que iria marcar o inicio
da evolugdo dos crimes politicos e o parricidium (a morte dada ao pai, a mae ou outro
ascendente), ampliando-se a outros crimes como o incéndio doloso, o falso testemunho, o
suborno do juiz, a sétira injuriosa, as assembleias noturnas e o sortilégio. Logo as primeiras
figuras penais a serem introduzidas na legislacdo foram a traicdo e o parricidio, as quais
se seguiram do homicidio voluntario, o incéndio, o falso testemunho, a prevaricag¢éo, o
furto em flagrante e as reunides noturnas. Os delicta publica, previstos em leis especiais, se
distinguiam dos delicta privata, que se caracterizavam como ofensa aos particulares. Aos
primeiros se deferia a legitimidade em favor de qualquer um do povo para promover a
agdo penal que tinha uma natureza popular, enquanto que aos segundos se previa a agdo
civil de indeniza¢io (furtum, injuria). Como figuras intermedidrias surgem os crimina
extraordindria que exigem a denuncia do ofendido perante o juiz criminal que aplica a
pena conforme seu livre-arbitrio. Um grande repertério de ilicitos passou a integrar a
legislagdo sob a classificagdo em referencia. (DOTTI, 2010, p. 210)

No que se refere a crueldade e tratamento diferenciado na aplicagdo das penas

no Direito romano, Gianpaolo Smanio disserta:

(...) Roma adotou em grande escala as penas exterminadoras. Aos patricios, a pena de
morte era realizada por decapitacio, aos plebeus, por meios degradantes e cruéis, como
a crucificagdo. Outras san¢des, embora nido buscassem exatamente esse fim, muitas
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vezes acabavam ocasionando a morte, tais como: trabalhos for¢ados nas galés e minas,
mutilagio e flagelagdo. Havia, ainda, execu¢es publicas espetaculosas, como a execugdo
ad bestiam, em que o condenado era atirado as feras. Interessante, por fim, era a pena de
precipita¢do do criminoso do alto da rocha Tarpeia e a pena aplicada a infanticida, que era
atirada na 4gua, costurada dentro de um saco de couro com um macaco, um galo, um cdo
e uma serpente. (SMANIO, 2012, p. 16/17).

Magalhdes Noronha destaca a contribuigdo dos romanos para o Direito Penal

e, sobretudo a finalidade maior da pena que é emendar o homem:

E inegavel, entdo, que, apesar de ndo haverem os romanos atingido, no direito penal, as
alturas a que se elevaram no civil, se avantajaram a outros povos, distinguiram no crime,
o propdsito, o impeto, 0 acaso, o erro, a culpa leve, a lata, o simples dolo e o dolus malus.
Nio esqueceram também o fim de corre¢do da pena: “Poena constituitur in emendationem

hominum” (Digesto, Tit. XLVIIL, Paulo - XIX, 20). (NORONHA, 2009, p. 22)

Com a invasdo dos Hunos, dos Visigodos e outros povos germanicos houve o
declinio do Império romano. Os povos de ascendéncia germanica tinham aprego
pelas tradigdes e costumes, bem como o sentimento coletivo e igualitario de protegao
do grupo, por isso, a solugdo do conflito evitava retaliacdes ou vingancas entre clas,
condenando o ofensor a pagamento de multa ou repara¢ao pecuniaria o que foi um
avanco.

Para o Direito germanico o crime é uma violagdo da paz e pela forga se faz a
prova judiciaria. O Direito Penal germanico teve especial destaque por suas formas
rudimentares de solu¢ao dos conflitos como aceitar a sorte da justica divina mediante
duelo judiciario ou uso de ordalias ou Juizos de Deus, mas ao lado do Direito grego
e romano, construiu regras de transi¢do entre o periodo antigo e o moderno do
Direito Penal, sabendo aproveitar o espolio cultural de Roma.

Segundo Dotti:

Os pesquisadores encontram institutos tipicos do sistema penal germénico, a saber: a)
avinganga de sangue (blutrache), contra a qual mais influiu o Direito Penal Canénico,
substituindo-se o talido pelo direito de asilo; b) a faida, como extensdo da vinganca a
toda estirpe do agressor (sippe), sofre também restri¢cdo pela chamada trégua de Deus;
¢) a perda da paz, i.e., a proscricdo da comunidade; d) a composi¢do, que consistia
no pagamento ao ofendido ou seus herdeiros (wergeld) e na indenizacdo paga pelos
delitos menos graves (busse); e) a adogdo da responsabilidade objetiva, a consideragdo
exclusiva do dano provocado, ao contrario do Direito penal romano e Direito Penal
Canonico que emprestavam relevo especial ao elemento subjetivo do delito (DOTTI,

2010, p. 212)

O Direito Candnico é aquele emanado do Poder pontificio. A ascensao da

Igreja foi importante para do Direito Penal, pois representou o primeiro passo para
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a humanizagao das penas, trazendo a ideia de pena como forma de redengdo do

infrator e por salientar o elemento subjetivo do delito, isto ¢, o dolo ou a culpa.
Difundia a igualdade entre os homens e submissao a Deus, o enfoque subjetivo

do delito, a distingdo entre dolo e culpa, como se o crime fosse uma fraqueza do ser

humano e a pena uma oportunidade de expiagdo dos pecados.

As penas corporais foram substituidas por penas imateriais e a pena de morte, pela restrigdo
da liberdade, que conservando a vida do criminoso tornava possivel a sua corregio.
Foi por esse motivo que surgiram as primeiras penas restritivas de liberdade através
das internagdes em monastérios. Distinguia, Direito Canonico, entre moral e direito e
classificava os delitos em: delicta eclesidstica, que ofendia o direito divino e era punida pela
propria Igreja através dos Tribunais Eclesiasticos; delicta secularia, que ofendia somente o
direito dos homens e era punida pela justica publica; e delicta mixta, que ofendia ambos e
podia se julgada tanto por uma quanto pela outra. Em rela¢éo ao delito, em clara oposi¢do
ao conceito germanico, privilegiava o elemento subjetivo do crime, exigindo para todo
delito um “animo”, um motivo, importando-se, consequentemente, com a tentativa.

(SMANIO, 2012, p. 20/21)

René Ariel Dotti sintetiza:

Outras caracteristicas do Direito Penal Canénico sdo as seguintes: a) considerou o
elemento subjetivo da conduta, opondo-se a perspectiva da responsabilidade objetiva do
Direito germanico; b) opds-se a pratica de métodos supersticiosos para investigacdo dos
crimes como as ordalias, ¢) repudiou a solu¢do dos processos pela for¢a como ocorria
nos duelos judiciarios; d) estabeleceu a influencia do Direito da Igreja (...) A Igreja via
no delito a expressdao do pecado e para redimir a culpa o infrator deveria sujeitar-se a
penitencia que poderia aproxima-lo de Deus: quoties inter homines fui, minor homo redii.
Como consequéncia, o internamento deveria ser cumprido em prisio de conventos:

destrusio in monasterium. (DOTTI, 2010, p. 213/214)

Portanto, durante a Idade Média houve uma fusdo do Direito Penal romano,
germénico e candnico, gerando muita instabilidade juridica diante da variedade
de interesses que se revelavam nas leis. Mesmo com o aumento de delitos e da
contestacdo popular sobre o sistema penal e senso de Justiga, cresceu a aplicagdo de
penas cruéis e de morte.

Nesse periodo predominava o arbitrio judicial, a desigualdade de classes e a
desumanidade na aplicacao das penas, onde a de morte era profusamente aplicada
por meio cruel, fogueira, roda, arrastamento, esquartejamento, forca e sepultamento
em vida, bem como o agoite e a mutilagéo.

Foi nessa época que surgiram as prisdes eclesiasticas que se destinavam aos
clérigos rebeldes e tinham a ideia de caridade, fraternidade e reden¢ao do infrator
através da meditagdo e peniténcia. Ao mesmo tempo, o Estado recolhia os inimigos

e os adversarios politicos, enquanto esperavam a execu¢ao da pena a ser aplicada.
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Magalhaes Noronha ressalta as contribui¢des do Direito Canoénico na seara

penal.

Contra a vinganca privada, criou o direito de asilo e as tréguas de Deus. (...) justo
¢ também apontar-se, além do elemento voluntaristico do crime, j& mencionado, a
finalidade que empresta a pena, objetivando a regeneracdo ou emenda do criminoso, pelo
arrependimento ou purga¢io da culpa. (...) Trouxe o grande beneficio da consagragio
do principio da ordem moral, ditado pelo Cristianismo, pois, até entdo, predominava o

principio social do direito romano ou o individual do germénico. (2009, p. 23)

Surge entdo, o periodo humanitario do Direito Penal, inspirado nas ideias de

Cesare Beccaria, John Howard, Jeremy Bentham, dentre outros pensadores.

Na segunda metade do século XVIII, os fildsofos, juristas e moralistas comecam a
censurar abertamente o modelo penal vigente, apontando os seus abusos e clamando
pelos direitos do homem. (...) Esse motivo foi a injusta condenagio a roda, em 1762, na
cidade de Tolosa, do comerciante protestante Juan Calas, pela morte de seu filho. Voltaire,
ja velho, em um de seus mais ardentes escritos, acusou os tribunais franceses de homicidio
judicial, jogando a opinido publica contra o Estado. Em seguida, no ano de 1764, Cesare
Bonesana, o Marques de Beccaria, publicou sua obra-prima, o livro “Dos delitos e das
Penas”, sendo que por medo da Inquisigdo a primeira edigao foi distribuida na cidade de
Livorno, sendo que residia em Miléo, e de forma apdcrifa. Os principais pensadores desse
periodo e suas principais obras foram: Beccaria (“Dos delitos e das penas”); Jean Jacques
Rousseau (“Do contrato Social”); Montesquieu (“O Espirito das Leis”); Voltaire (“O Prego
da Justica e da humanidade”); Jeremias Bentham (“Introdugio aos Principios Morais da
Legislagdao”); Imannuel Kant (“Metafisica dos Costumes”); Friedrich Hegel (“Filosofia do
Direito”); John Howard; Jean Paul Marat; entre outros. (SMANIO, 2012, p. 25/26)

Magalhdes Noronha vai além e aponta periodo subsequente, que denomina de

criminoldgico:

Ap6s o periodo humanitédrio, novos rumos para o direito penal sdo tragados e se ocupam
com o estudo do homem delinquente e a explicagdo causal do delito. Quem primeiro os
apontou foi um médico: César Lombroso. Em 1875, escreve seu livro “Cuomo delinquente”,
que bastante repercussido tem até os dias atuais, granjeando adeptos e provocando
opositores. (...) Ele e Beccaria, embora em rumos diversos, foram os dois césares no estudo
do crime e da pena, na frase incisiva de Hafter, o marques de Milao proclamou ao mundo;
“Homem, conhega a Justi¢a!” - O médico de Verona diria: “Justica, conheca 0 Homem!”.
(NORONHA, 2009, p. 26/27)

Sem duavida a evolugdo deve continuar fundando-se no ideal do periodo
humanitario e investigando o ser humano em conflito com a lei. O crime enquanto
fendmeno multidisciplinar e 0 homem na condigdo de praticante de delitos devem
ser o objeto de constante pesquisa nas mais diversas areas do saber; para que se

possa dissuadir a populagdo da ideia da pena privada, aprimorar a legislacdo e tornar
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eficiente o combate a criminalidade diante postura ativa do Estado, seus agentes e

toda sociedade, sempre em cumprimento fiel dos mandamentos constitucionais.
2.1 AEVOLUGCAO DO DIREITO PENAL NO BRASIL

A evolugao das penas no Brasil teve muita influéncia da legislagao portuguesa
que foi imposta aos nativos e exploradores daquela época.

Imprescindivel a li¢do de Magalhaes Noronha:

Verdadeiramente, foi o livro das Ordenag¢des do Rei Filipe II (compiladas, alids, por
Felipe I, e que aquele, em 11.1.1603, mandava que fossem observadas) o nosso primeiro
cédigo penal. Sdo as Ordenagdes Filipinas. E o cédigo filipino. Certo é que, na época em
que o Brasil foi descoberto, vigoravam as Ordenag¢des Afonsinas, logo substituidas pelas
manuelinas (1512), que, ndo obstante grande prestigio que tiveram, eram revogadas em 14
de setembro de 1569 pelo cddigo de D. Sebastido. (2009, p. 54)

Raul Zaffaroni esclarece:

As Ordenagdes Afonsinas, em cuja vigéncia (1447-1521) se deu a descoberta do Brasil,
ndo tiveram qualquer influéncia na nova colénia. (...) A matéria criminal se compendiava,
ainda que ndo exclusivamente, no livro V; além da influéncia candnica (o titulo I trata
dos hereges, e diversos titulos criminalizavam a sexualidade segundo padrdes candnicos)
e romana (nas “forcas novas demandadas antes do ano e dia” do Titulo LXVIIII ressoa
o interdictum unde vi), estdo presentes tracos germanicos (como os gritos nas ruas
que habilitavam a mulher for¢ada a querelar, no titulo VI), provenientes do processo
histérico inaugurado com o reino visigético. A combinac¢io abusiva da pena de morte e
das penas corporais, o emprego por arbitrio judicial da tortura (V, LXXXVII, 4), a ampla
criminaliza¢do das crengas, opinides e opgdes sexuais e a propria transmissibilidade das

penas respondem a conjuntura na qual se inscreve tal compila¢éo.(2011, p. 413)

Mais adiante o mesmo autor adverte para o equivoco de se afirmar que as
Ordenagdes Afonsinas foram as primeiras normas a serem aplicadas no Brasil no

periodo colonial:

Consta-se, pois que, que até a expedi¢do pioneira de Martin Afonso de Souza, nenhum
provimento legislativo aplicavel a conflitos criminalizados porventura ocorrentes na
coldnia foi expedido (...). Regiam entéo, ja havia uma década, as Manuelinas, razdo pela
qual constitui um equivoco a recorrente afirmacio de que as Ordenagdes Afonsinas
foram as primeiras leis vigentes no Brasil colonial. (...) Em 1591, um senhor confessa ao
visitador do santo oficio na Bahia ter ordenado que uma negra fosse langada na fornalha
do engenho. Em 1700, o jesuita Jorge Benci publicou na Bahia um livro no qual, omitindo
‘outros castigos ainda mais inumanos que os ciimes do senhor ou da senhora fazem
executar nos escravos’, indagava se seria “castigo racionavel queimar ou atazanar com
lacre aos servos; cortar-lhes as orelhas ou os narizes; marca-los nos peitos e ainda na cara;
abrasar-lhes os beicos e a boca com ti¢des ardentes” (2011, p. 414/415)
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Explica Roberto Porto que por toda a metade do século XIII até o século XV,

importantes leis foram editadas em Portugal, visando o banimento da puni¢do como

forma de vinganga, vindo a atingir o territério brasileiro:

Mas é (sic) nas Ordenagdes Filipinas, promulgadas no reinado de Felipe II, em janeiro de
1603, e que vigoraram no Brasil quanto a parte criminal por mais de dois séculos (apenas se
encerando com o advento do Codigo Criminal do Império em 1830), que encontraremos
com maior nitidez a luta contra a justi¢a privada e a vinganga. (...) As Ordenagdes Filipinas
admitiam, em duas hipéteses, a vinganga como forma de puni¢io: em caso de adultério,
cuja pena aplicada era de morte, e na denominada perda da paz, que consistia no direito de
matar o inimigo no periodo de tréguas, estando ele onde estivesse (era admitida a morte
do inimigo até mesmo em igrejas e assembleias). A pena de morte era cominada para a
maior parte dos delitos nas Ordenacdes Filipinas, podendo ela ser executada de quatro
formas, estabelecendo assim uma variagdo de sofrimento ao sentenciado. A primeira
delas, a morte cruel, era destinada ao sofrimento intenso do sentenciado, de forma que sua
vida fosse tirada da maneira mais lenta possivel. A segunda modalidade era a morte atroz,
em que além de sofrimento intenso ao sentenciado eram aplicadas medidas agravantes,
como o confisco de bens e a queima do cadaver. A simples perda da vida era denominada
morte simples, executada geralmente através da degolagio e enforcamento. Por ultimo, a
morte civil eliminava a vida e os direitos civis do sentenciado. (PORTO, 2007, p. 7/8)

Sobre as penas previstas nas Ordenagdes Filipinas, considerado o Cédigo Penal

de maior vigéncia entre nds (1603 a 1830), merece transcrigdo trecho da obra de

Magalhdes Noronha, segundo o qual:

Havia a morte simplesmente dada na forca (morte natural); a precedida de torturas (morte
natural cruelmente); a morte para sempre, em que o corpo do condenado ficava suspenso
e, putrefazendo-se, vinha ao solo, assim ficando, até que a ossamenta fosse recolhida pela
confraria da misericérdia, o que se dava uma vez por ano; a morte pelo fogo, até o corpo
ser feito em pd. Cominados também eram os acoites, com ou sem baraco e pregio, o
degredo para as galés ou para a Africa e outros lugares, mutilagio das mios, lingua etc.,
queimaduras com tenazes ardentes, capela de chifres na cabega para os maridos tolerantes,
polaina ou enxaravia vermelha na cabega para os alcoviteiros, o confisco, a infimia, a

multa etc. (2009, p. 54)

Para Dotti o Brasil-colonia sofreu as consequéncias graves de regimes de terror

punitivo, onde sobre o corpo dos acusados e condenados se infligiam crueldades

impostas pelos homens e oriundas da ira divina, o que o autor denominou de “face

negra do Direito Penal”.

22

As Ordenagdes Filipinas — assim como as anteriores — desvendaram durante dois séculos a
face negra do Direito Penal. Contra os hereges, ap6statas, feiticeiros, blasfemos, benzedores
de cédes e demais bichos, sem autorizagdo do rei, e muitos outros tipos pitorescos de
autores, eram impostas as mais variadas formas de suplicios com a execu¢ido das penas
de morte, mutilagdo e da perda da liberdade, além de outras medidas infamantes. Mas,
em contraste com uma tipologia de agentes marcada por ferro em brasa. E existiam as
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categorias privilegiadas de sujeitos que gozavam de imunidade ou especial tratamento
punitivo: fidalgos, cavaleiros, desembargadores, escudeiros etc. (DOTTI, 2010, p. 260)

Proclamada a independéncia do Brasil em 1822 e promulgada a Constituicao
em 1824, tornou-se necessaria a edicdo de um Codigo Penal. René Ariel Dotti
relaciona as espécies de penas previstas no Codigo do Império, aprovado em 1830,
sancionado por Dom Pedro I no mesmo ano e com entrada em vigor em janeiro do

ano seguinte:

O Cédigo imperial previu onze classes de penas: a) morte (arts38 a 43); b) galés (arts. 44
e 45, §§ 1° e 2°); c) prisdo com trabalho (art.46); d) prisao simples (art.47); e) banimento
(art.50); f) degredo (art.51); g) desterro (art.52); h) multa (art.55); i) suspensio do
emprego (art.58); j) perda do emprego (art.59) e k) agoites (art.60). Esta tltima san¢ao foi
abolida pela Lei de 15.10.1886 (...). A prisdo como auténtica pena ingressava nos costumes
brasileiros ndo como um simples instrumento de protecido da classe dominante, mas
também passaria a ser vista como “fonte de emenda e de reforma moral para o condenado”

(DOTTI, 2010, p. 268/269)

O primeiro Codigo Penal republicano, de 1890, influenciado pelo periodo de
transicao politica e social, especialmente pela abolicao da escravatura estabeleceu,
relativamente as penas, as seguintes espécies privativas de liberdade: a) prisao
celular, aplicavel para quase todos os crimes e algumas contraveng¢des, constituindo
a base do sistema penitenciario. Caracterizava-se pelo isolamento celular com
obrigacdo de trabalho, a ser cumprida “em estabelecimento especial” (art. 45); b)
reclusdo, executada em fortalezas, pragas de guerra ou estabelecimentos militares
(art. 47); ) prisao com trabalho obrigatério, cominada para os vadios e capoeiras a
serem recolhidos as penitenciarias agricolas para tal fim destinadas ou aos presidios
militares (art.48); d) prisao disciplinar, destinada aos menores até a idade de 21 anos,
para ser executada em estabelecimentos industriais especiais (art. 49). O elenco das
sang¢des abrangia também o banimento (abolido pela CF de 1891, art.72, § 20), a
interdicao, a suspensao e perda de emprego publico, com ou sem inabilitagdo para o
exercicio de outro, e a multa (art. 43, b, f, g e h combinados com os arts. 46, 56, 57 e
58). (DOTTI, 2010, p. 271).

Porto ressalta que “com o advento do Cédigo Penal de 1890, aboliu-se a pena
de morte e criou-se o regime penitenciario de carater correcional, com a finalidade
de ressocializar e reeducar o preso” (PORTO, 2007, p. 14).

Quer por seus defeitos, quer pelo tempo que vigorou esse estatuto, numerosas
foram as leis extravagantes que o completaram, tornando, as vezes, aos homes

de direito, embaracosa a consulta e ardua a pesquisa. Foi o Des. Vicente Piragibe
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encarregado entdo, de reunir em um sé corpo o Codigo e as disposigdes
complementares, dai resultando a Consolidagdo das Leis Penais, que se tornou
oficial pelo Decreto n° 22.213, de 14 de dezembro de 1932, e cuja vigéncia findou
com o advento do atual diploma, com redagao original de 1940. (NORONHA, 2009,

p. 59) Basileu Garcia ressalta a importancia dessa compilagdo de leis penais:

A consolidacgio das leis penais passou a ser o novo estatuto penal brasileiro: eram assim
enfeixados em um sé corpo o cddigo de 1890 e as disposi¢des extravagantes. (...) Teve
grande utilidade esse empreendimento de metodizagio e sintese. Mas prosseguiu a faina
legislativa, e muitos decretos-leis, em matéria criminal, continuaram sendo publicado. As
ultimas edi¢des da consolidagdo Piragibe inseriam, em adendo, esses textos subsididrios.
(GARCIA, p. 183)

O Cédigo Penal de 1940 previa incialmente a pena privativa de liberdade
de reclusdo de no maximo trinta anos e de detengdo cominada até trés anos e a
pena de multa. Estabelecia ainda penas acessdrias como perda de fungdo publica,
interdi¢oes de direitos e publicagdo da sentenga. O texto original trazia duas espécies
de medidas de seguranca a patrimonial e a pessoal, sendo essas ultimas detentivas e
nao detentivas ou preventivas.

Atualmente e depois de muitas reformas, o Cédigo de 1940, recepcionado pela
Constitui¢do de 1988 prevé, além das medidas de seguranca como forma de san¢ao
penal, trés espécies de penas estabelecidas no Titulo V, denominado “Das penas’, no
Capitulo I “Das espécies de pena’, em seu artigo 32 que possui a seguinte redacgao:

Art. 32 - As penas sdo:
I - privativas de liberdade;
II - restritivas de direitos;

III - de multa.

A evolugao do Direito Penal e a finalidade da pena sdo assuntos que demandam
cada vez mais atencao. Repensar o Direito Penal, suas institui¢oes e a pena como
principal consequéncia juridica do delito é refletir sobre o progresso da humanidade,
a liberdade, sua restricdo e a concepgdo de Justica em um Estado Democratico de

Direito.

3. DA PENA E SUA FINALIDADE

A doutrina prega que sang¢ao penal é género onde a pena e a medida de seguranga
sao suas espécies, entdo, pena ¢ a san¢ao imposta pelo Estado, por meio de agao
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penal, ao autor de uma infragdo penal, como retribuigao ao ato ilicito perpetrado e
prevengao a novos crimes.

Raul Zaffaroni demonstra a dificuldade na conceituagdo da pena:

A partir de sua denominag¢éo mais usual, verifica-se que a pena delimita o horizonte de
projecao do Direito Penal. Mas a pena estd muito longe de ser um conceito dotado de
certa precisdo. Pelo contrario, pareceria que a sociedade industrial oculta-lhe até a propria
etimologia, pois pena provém da latina poena, que tem por origem a voz grega poné, que
correponde a vinganga, sentido que lentamente se foi acercando ao de dor, do pain inglés,
através da dupla valéncia (ativa: castigar; passiva: sofrer), até que, em alemao, abandonou-
se Pein, e com isso a denominagéo peinliches recht, e passou-se a strafe e a Strfrecht, para
mencionar a pena e o direito penal respectivamente. Strafe apareceu apenas com a pena
publica, ao redor do século XIII, e essa mudanca nio obsta a que em alemaio sigam tendo
um som quase idéntico vingado e justo (gerdcht y gerecht). Embora mais distantemente,
nédo pode ignorar-se a cercania com a palavra pluma, através da raiz sanscrita pet-, que
sugere a ideia de voar, mas também de precipitar-se. Parece que os gregos chamavam de
pharmakos as vitimas humanas que eram sacrificadas — precipitadas - em momentos de
crises para absorver as impurezas do ambiente, o que provocava um efeito farmacéutico;
a metafora do pharmakon emprega-se em termos dialéticos para assinalar a ambivaléncia

do veneno e do antidoto. (2011, p. 91)

Segundo Luiz Regis Prado “a pena é a mais importante das consequéncias
juridicas do delito. Consiste na privagdo ou restricdo de bens juridicos, com lastro
na lei, imposta pelos 6rgaos jurisdicionais competentes ao agente de uma infra¢ao
penal”. (PRADO, 2014, p. 225)

Para Fernando Capez a pena é:

Sangdo penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execugdo de uma sentenga,
ao culpado pela pratica de uma infragdo penal, consistente na restri¢do ou privagdo
de um bem juridico, cuja finalidade é aplicar a retribuicdo punitiva ao delinquente,
promover a sua readaptagdo social e prevenir novas transgressdes pela intimidagdo

dirigida a coletividade. (CAPEZ, 2012, p. 385/386).

Julio Fabbrini Mirabete classifica doutrinariamente as penas em corporais,
privativas de liberdade, restritivas de liberdade, pecunidrias e privativas e restritivas

de direitos.

As penas corporais, em sentido estrito, atingem a propria integridade fisica do criminoso.
Sao acoites, as mutilagdes e a morte (...) As penas privativas de liberdade sdo as mais
utilizadas nas legislagdes modernas, apesar do consenso da faléncia do sistema prisional.
Pode ser dividida em prisdo perpétua e prisdo tempordria, sendo a primeira vedada em
dispositivo constitucional brasileiro (art. 5°, XLVII, ‘b’). Originaram-se as penas privativas
de liberdade de outras penas: enquanto aguardavam a execugdo (pena de morte, desterro,
galés etc.), os sentenciados ficavam privados da liberdade de locomogio, passando a ser
a prisdo, depois, a prdpria san¢do penal. Tem sido bastante combatida, afirmando-se
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ser ela instrumento degradante, destruidora da personalidade humana e incremento a
criminalidade por imitagdo e contdgio moral. (...) As penas restritivas de liberdade limitam
em parte o poder de locomog¢io do condenado, embora nio sejam eles recolhidos & prisao.
Exemplos sdo o banimento (perda dos direitos politicos e de habitar no pais), degredo ou
confinamento (residéncia em local determinado pela sentenca), desterro (saida obrigatéria
do territério da comarca e do domicilio da vitima) etc. (...) As penas pecunidrias sdo as
que acarretam diminui¢do do patriménio do condenado ou o absorvem totalmente, sendo
duas modalidades a multa e o confisco. (...) As penas privativas e restritivas de direito
retiram ou diminuem direitos dos condenados. Sdo san¢des que guardam atualidade e
necessidade e mereceram do legislador da reforma penal grande destaque, divididas em
prestagéo de servigos a comunidade, interdi¢ao temporaria de direitos e limitagdo de fim
de semana. (MIRABETE, 1994, p. 237/239)

Uma vez condenado o individuo e executada sua pena, espera-se que se
desaconselhe a todos a pratica delitiva, trazendo também e de alguma forma,
recompensa a vitima, protegendo a sociedade do criminoso ao retira-lo de circulagao
e a0 mesmo tempo reeduca-lo, impondo-lhe pena proporcional ao delito cometido.

Malgrado exista quem negue a justificagdo ou legitima¢do do Direito Penal e,
por conseguinte de suas institui¢gdes e a propria pena, como os defensores da Teoria
negativa ou abolicionista, sob o argumento de que o Direito Penal é arbitrario, iniquo,
seletivo, instrumento de poder politico e especialmente porque o poder punitivo
estatal traz vantagens inferiores aos custos econdmicos e sociais despendidos com a
violéncia legitimada e programada pelo Estado, a fundamentagdo e a finalidade da
pena é objeto de muito estudo e pode ser explicada por quatro teorias, a absoluta, a
relativa, a mista e a dialética.

A teoria absoluta ou da retribui¢ao preconiza que a finalidade da pena é punir
o autor de uma infra¢do penal, sendo esta considerada uma retribuicdo ao mal
injusto praticado pelo criminoso. A pena é um fim em si mesmo, desprovida de
finalidade ou qualquer utilidade e ndo é uma entidade independente, podendo ser
incriminada qualquer conduta desde que presente a culpabilidade do agente. Esta
Teoria se mostra totalmente incompativel com os valores constitucionais nacionais.

Jaateoriarelativa, também chamada de finalista, utilitaria ou da prevengédo prega
que a pena tem um fim pratico e imediato que se fundamenta na sobrevivéncia da
sociedade, através da prevencdo geral ou especial do crime. Esse carater preventivo
da pena desdobra-se em dois aspectos, geral (sobre a sociedade) e especial (sobre o
infrator), que se subdividem em positivo ou negativo.

O aspecto preventivo é geral negativo porque a pena ¢ tida como um
instrumento politico-criminal e representa o poder de intimida¢do exercido sobre

toda a sociedade, destinataria da norma penal e de carater geral positivo porque
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infundi na consciéncia coletiva o exercicio da integral social, demonstrando a
eficiéncia e reafirmando a existéncia do Direito Penal.

Possui aspecto preventivo especial negativo ao intimidar o autor do delito a nao
mais delinquir e incapacita-lo temporariamente da pratica criminosa, segregando-o
no carcere. E especial positivo, pois visa que o autor desista da prética de novo delito,
bem como a reintegracdo ou ressocializagao do autor do delito para que retorne ao
convivio social.

A teoria mista, eclética, intermediaria ou conciliatéria prevé a dupla finalidade
da pena, consistente em punir o criminoso e prevenir a pratica de novas infragoes,
através da reeducacio e intimidagédo coletiva.

Sintetiza Magalhaes Noronha:

As absolutas fundam-se numa exigéncia de justica: pune-se porque se cometeu crime
(punitur quiaq peccatum est). Negam elas fins utilitarios a pena, que se explica plenamente
pelaretribuicao juridica. (...) As teorias relativas procuram um fim utilitdrio para a punigéo.
O delito ndo 4 causa da pena, mas ocasido para que seja aplicada. Ndo repousa na ideia
de justica, mas de necessidade social (punitur ne peccetur) (...) As teorias mistas conciliam
as precedentes. A pena tem indole retributiva, porém objetiva os fins de reeducagio do
criminoso e de intimidagdo geral. Afirma, pois, o carater de retribuicdo da pena, mas
aceita sua fungdo utilitaria. (2009, p. 223)

Ha ainda a teoria dialética ou unificadora que considera as trés fases da pena,
isto é, a cominagao, a imposi¢ao e a execu¢do. Na comina¢ao a fungdo da pena é de
prevencgao geral, na segunda a prevencao geral e a especial e na fase de execugédo a
ressocializacdo dentro dos limites das fases anteriores.

Arrisca-se dizer que no sistema normativo brasileiro adota a Teoria mista, ja
que a pena possui nuances de castigo, intimida¢ao e reafirmagao do Direito Penal,
além de buscar a ressocializacdo do condenado. Afinal, o Direito Penal brasileiro
aceita a retribuicdo e a culpabilidade como limites do poder punitivo estatal que
busca a consecucdo dos fins de prevengao geral e especial.

Prova disso ¢ a redagao do artigo 59 do Cdédigo Penal que prevé que o juiz deve
fixar a pena de modo a ser necessaria e suficiente para a reprova¢ao e prevengio do

crime.

\ \

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e consequéncias do crime, bem
como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente
para reprovagio e prevencdo do crime:

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas

II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos

III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade
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IV - a substitui¢do da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se

cabivel.

Veja como o Poder Judiciario esta atento para a dupla finalidade da pena:

As penas devem visar a reeduca¢do do condenado. A histéria da humanidade teve,
tem e terd compromisso com a reeducagdo e com a reinserc¢do social do condenado. Se
fosse doutro modo, a pena estatal estaria fadada ao insucesso. (STJ, REsp. 662807/MG,

Min. Nilson Naves, 62 T., DJ 19.03.2007, p.398)

Quanto ao fim da pena Cesare Beccaria (2005, p.57) ressalta:

Da simples consideragio das verdades até aqui expostas é evidente que o fim das penas
néo ¢ o de atormentar e afligir um ser sensivel, nem desfazer um delito ja cometido
(...) o fim, portanto, ndo é outro que o de impedir que o réu cometa novos danos aos
seus cidadados e de demover os outros de fazerem o mesmo. Aquelas penas, portanto,
e aquele método de infligi-las, deve ser eleito de tal forma que, observada a proporcéo,
causara uma impressdo mais eficaz e mais duravel sobre os 4&nimos dos homens, e a

menos tormentosa sobre o corpo do réu.

E no que diz respeito a justica na aplicagao e extensao das penas o mesmo autor

afirma:

E por justi¢a ndo entendo sendo o vinculo necessario para manter unidos os interesses
particulares, que sem isso, se dissolvem no antigo estado de insociabilidade; todas
as penas que ultrapassem a necessidade de conservar este vinculo sdo injustas por
natureza (2005, p.41).

Francesco Carnelutti diz que a pena é a mesma para o inocente ou culpado

e leciona sobre a finalidade da pena e a relagdo entre a intimidacao ou satisfagao

coletiva e o grau de civilidade:

Com leviandade é dito que a pena ndo serve s6 para redimir o culpado; serve também
para alertar e intimidar os demais a ndo delinquirem, quando tentados. (...) De qualquer
maneira, a pena que deve servir para admoestar e alertar os membros da sociedade
deve servir também para redimir o acusado que a ela for condenado, isto ¢, para curar
sua enfermidade. (...) E preciso essa vivéncia com os condenados, para entender que o
comportamento das pessoas diante deles é a indicacdo mais segura do grau da nossa
civilidade. (CARNELUTTI, 2012, p. 105 e 109)

Importante lembrar que a educagdo e o trabalho ainda sdo os meios mais

eficazes de promocao da ressocializagao e Cesare Beccaria, no século XVII, ja assim
vislumbrava (2005, p. 122):

28

Finalmente, o mais seguro, mas o mais dificil meio de prevenir os delitos,
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é aperfeicoar a educagéo, objeto muito vasto e que excede os limites que
me sugeri; objeto, ouso também dizé-lo, que tem muito intrinsecamente
da natureza do governo, para que nao seja sempre, até os mais remotos
séculos da felicidade publica, um campo estéril, e s6 cultivado ca e la por
poucos sabios.

Raul Zaffaroni alerta sobre a necessidade de se olhar para o sistema penal para

promover a transformacéo social e ndo somente para a pena em si:

Pretende isolar as fungdes reais da pena do poder punitivo é uma formalizagio juridica
artificial: o maior poder do sistema penal nio reside na pena, mas sim no poder de
vigiar, observar, controlar movimentos e ideias, obter dados da vida privada e publica,
processa-los, arquiva-los, impor penas e privar de liberdade sem controle etc. se existe
alguma duavida acerca do enorme poder verticalizador do sistema penal, basta olhar para
a experiéncia historica: o sindicalismo, o pluralismo democritico, o reconhecimento da
dignidade das minorias, a propria republica, conseguiram estabelecer-se sempre em luta
contra esse poder. Qualquer inovagdo social que se fizer em prol do desenvolvimento
humano devera enfrentar o sistema penal; todo conhecimento e todo pensamento abriu
caminho confrontando-se com o poder punitivo. A histéria ensina que os avangos da

dignidade humana sempre ocorreram em luta contra o poder punitivo. (2011, p. 98).

Rogério Grecco diz que, embora sejam relevantes os raciocinios sobre a
finalidade das penas, especialmente quanto a prevengao geral positiva e negativa; no
Brasil e em outros paises sdo puramente teodricos e dissociados da realidade, pois a
certeza da impunidade traz inseguranca coletiva, mesmo com a existéncia de tipos
penais coibindo condutas consideradas graves. (2011, p. 296/297)

Assim se pronunciou o Poder judiciario sobre a finalidade da pena e sua relagao

com o Principio da dignidade da pessoa humana:

E certo, ainda, que o carater retributivo da pena, como uma forma de exemplo social, ndo
deve ser esquecido. Deve, entretanto, ser mitigado pela necessidade de reintegragio social
do condenado e respeito a dignidade da pessoa humana e, até porque, ndo hd em nosso
pais, em tempos de paz, penas perpétuas ou capitais do que se infere a certeza do retorno
do condenado ao seio social, situagdo para a qual deve ser preparado da melhor forma
possivel (TRF 32 Regido, HC 26.552-SP, 5¢ T., Rel. Ramza Tartuce, 20.08.2007, v.u.)

Sobre a finalidade da pena Magalhdes Noronha pontua:

Esta é dupla, como ja e viu. Cifra-se na prevencéo geral e especial. A primeira dirige-se a
sociedade, tem por escopo intimidar os propensos a delinquir, os que tangenciam o cddigo
penal, o destituido de freios inibitérios seguros, advertindo-os de nao transgredirem o
minimo ético. Além dessa finalidade de caréter geral, hd a especial. Com efeito, o delito
é resultado de condig¢des enddgenas, proprias do criminoso, e exdgenas, isto é, do meio
circundante. A pena nio deve ignorar, entdo, a influéncia daquelas, e justo é assinalar
que, nesse terreno, se tem avancado bastante. Ja ndo se admite exclusivamente a sangédo
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retributiva — o mal da pena ao mal do crime — mas tem-se em vista a finalidade utilitaria
da pena, que é a reeducacéo do individuo e sua recuperagio. (2009, p. 224)

A evolugido do Direito Penal e da imposic¢do e execugao da pena, sua finalidade
e os sistemas penais servem de base para novas reflexdes e alteragdo do imaginario
coletivo que vé a violéncia como fendmeno alheio ao ser humano e desacredita da

ressocializagdo como aspecto especial positivo da prevengdo do crime.

4.A ORDEM CONSTITUCIONAL VIGENTE E O INDIVIDUO PRIVADO
DE LIBERDADE

A fraternidade esta prevista no preambulo da atual Constituicdo, onde o
constituinte acena para uma sociedade que respeita a diversidade, exercita a

tolerancia e preza pela unido de seus membros:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica

como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos (...)

A dignidade da pessoa humana é fundamento do Estado Democratico de
Direito (art.1°, II, CF), deve compreender a preservagdo do direito a vida, a liberdade
e a igualdade e se concretiza com a plena efetividade dos direitos sociais previstos
no artigo 6° do texto constitucional, especialmente a educagao e o trabalho que
sao instrumentos eficazes de inclusdo social, pois propiciam a ascensdo social, o
desenvolvimento completo, a existéncia digna do individuo, bem como fortalece a
cidadania.

Quanto a defini¢ao de dignidade humana Rogério Grecco (2011, p. 99) elucida:

Contudo, embora de dificil traducido, podemos nos esforcar para tentar construir um
conceito de dignidade da pessoa, entendida como uma qualidade que integra a propria
condi¢do humana, sendo, em muitas situa¢des, considerada ainda, irrenunciavel e
inalienavel. E algo inerente ao ser humano, um valor que ndo pode ser suprimido, em
virtude da sua prépria natureza. Até o mais vil, 0 homem mais detestavel, o criminoso
mais frio e cruel é portador desse valor.

A Republica Federativa do Brasil tem como objetivos a construgdo de uma

sociedade livre, justa e solidaria, a erradicagdo da pobreza e da marginalizagao, a
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reducdo de desigualdades sociais e regionais, bem como a promog¢ao do bem-estar
de todos, proibindo qualquer forma de discriminagéo (art. 3°, I, IIl e IV, CF).

No que diz respeito aos direitos individuais e fundamentais, a liberdade e a
promogao da igualdade sdo direitos fundamentais de qualquer cidadao (art. 5°,
caput da CF).

O texto constitucional, nos incisos do referido art.5° assegura ao individuo
privado de liberdade a vedagdo de tratamento desumano e degradante (inciso III),
de pena de morte, salvo excepcionalmente, de pena perpétua, de trabalho forgado,
de banimento ou cruel (XLXII), direito de cumprir a pena em estabelecimento
diferenciado de acordo com a natureza do delito, idade e sexo (XLVIII), direito de
permanecer com o filho durante amamentagdo (L), o direito a integridade fisica e
moral (XLIX), dentre outros.

Ha também no mesmo artigo as garantias ligadas ao processo e julgamento do
cidadao, como a do julgamento por juiz natural (LIII), a garantia do devido processo
legal para privagdo da liberdade (LVI), a do contraditdrio e da ampla defesa (LV) e a
vedacdo do uso de provas ilicitas (LVI).

O legislador constituinte estabeleceu ainda nos incisos do citado art. 5°, a prisao
como excecao ao direito natural e fundamental da liberdade (LXI), admitindo-a
somente quando for incabivel prisdo provisoria com ou sem fianga (LXVI). Prevé
a necessidade de comunicagdo imediata da prisdo ao juizo, a familia ou pessoa
indicada pelo preso (LXII), o direito a informacao sobre os direitos, da assisténcia
de familia e de advogado e de identificagdo da autoridade responsavel pela prisao e
interrogatdrio (LXIII e LXIV), o relaxamento da prisdo ilegal (LXV) e a indenizagao
do Estado ao condenado por erro judicidrio ou se preso além do tempo fixado na
sentenca (LXXV).

A Carta Magna traz ainda alguns principios penais e processuais de relevo como
o da anterioridade e legalidade (XXXIX), da retroatividade benéfica da norma penal
(XL), da pessoalidade (XLV), da individualiza¢dao da pena (XLVI), da humanidade
(XLXII) e da inocéncia (LVII) como se vé abaixo:

Segundo o principio da pessoalidade da pena ou da responsabilidade pessoal
a pena é personalissima, isto é somente a ele pode ser imposta. Esta expressamente
previsto no art. 5°, XLV, CF que prevé, “nenhuma pena passard da pessoa do
condenado, podendo a obriga¢do de reparar o dano e a decretagao do perdimento
de bens serem, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas,
até o limite do valor do patrimoénio transferido”

Guilherme de Souza Nucci explana:
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Na orbita penal, a san¢do converge para um unico ponto: a pessoa do condenado. As
penas aplicadas devem respeitar, na absoluta precisdo do termo, a individualidade
humana. Portanto, ao autor do crime destina-se a medida repressiva e preventiva do
Estado, fundando-se em fatores variados. Preserva-se a familia e a todos os demais, que
possuam algum vinculo com o acusado. (NUCCI, 2010, p.169)

O principio da legalidade exige que toda infracdo penal deva ser prevista em
lei. Dele se desdobra a Garantia penal que estabelece que “nao ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal” (5°, XXXIX, CF e
art. 1° CP) e que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” (5° LIV,CF), bem como a Garantia jurisdicional que disciplina:
“ninguém sera processado nem sentenciado senio pela autoridade competente” (5°,
LIIIL, CF), “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga
penal condenatoéria” (5°, LVII, CF) e inclui a Garantia penitencidria ou de execugdo
que dispde “a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e o sexo do apenado” (5°, XLVIII,CF) e “é assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e moral” (5°, XLIX,CF).

O Principio da proporcionalidade da pena prega que a pena deve ser
proporcional ao crime, devendo guardar justo equilibrio abstrato (legislador) e
concreto (juiz) entre a infragao praticada e a sangao imposta (5°, XLVI, CF)

Importante Principio é o da individualizagdo da pena que obriga o julgador a
fixar a pena conforme a cominacdo legal (espécie e quantidade) e determinar sua
forma de execugao, “alei regulara a individualiza¢ao da pena e adotara, entre outras,
as seguintes: a) privagdo ou restri¢do da liberdade, b) perda de bens; c) multa; d)
prestacao social alternativa; e) suspensdo ou interdi¢ao de direitos” (5°, XLVI)

Ja o Principio da humanidade norteia todo o sistema penal brasileiro, proibindo
penas que ofendam a dignidade da pessoa humana, ou seja, em um Estado
Democratico de Direito veda-se a criagdo, a aplicacdo ou a execuc¢do de pena ou
outra medida que atente contra a dignidade humana do condenado (1°, III,CF),
“ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do
artigo 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos for¢ados; d) de banimento; e)
cruéis” (5°, XLVII, CF), devendo ainda ser respeitada a integridade fisica e moral do
condenado (5°, XLIX).

Acerca da concretude desse Principio Guilherme Nucci assevera:

Em suma, ndo basta apregoar a humanidade; essencial fazé-la valer. Para tanto, a vedagao
as penas cruéis precisa tornar-se realidade no Brasil, essa san¢des podem inexistir em tese,
mas, na pratica, sio encontradas amitde. Fechar os olhos a tal situagdo é o mesmo que
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ignorar o principio constitucional em questio, expressamente previsto dentre os direitos
e garantias fundamentais.

No cendrio das penas privativas de liberdade, impde-se o regime fechado para delitos
graves, moldado por varias regras minimas a serem observadas, como objetivo de
assegurar a humaniza¢do de seu cumprimento. Portanto, torna-se dbvio e evidente que
celas, em presidios, ndo podem ultrapassar a sua capacidade maxima, transformando-se
em depdsitos de seres humanos, em ligar de regime fechado, destinado a ressocializagdo de
alguém. Nao se reeduca sem respeito as proprias leis vigentes. Se o estado, por seus agentes,
fere a norma, como se pode esperara que o preso assimile as regras reputadas civilizadas
para a convivéncia em sociedade? Em qualquer processo educacional (reeducacional) a

presenga efetiva do exemplo é fundamental (NUCCI, 2010, p.163/164)

Quando o texto constitucional dispde sobre a Ordem Social, a qual tem como
base o primado do trabalho e como objeto o bem-estar e a justica social (art.193, CF),
prevé um conjunto de a¢des da seguridade social que compreende trés institutos, a
saude, a previdéncia e a assisténcia social.

A seguridade social prevé o beneficio previdencidrio denominado auxilio-
reclusdo aos dependentes de segurado/preso de baixa renda recolhido a prisao,
enquanto esta durar (art. 80, Lei n° 8213/91). (art. 201, IV, CF). Ja a Assisténcia
Social devera ser prestada a quem dela necessitar, devendo promover a integracao
ao mercado de trabalho (art. 203, III).

Quando trata da Ordem Econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho
humano e na livre iniciativa, o legislador revela como um de seus Principios a
reducdo da desigualdade social e regional, bem como a busca do pleno emprego
(art.170, VII e VIII).

Segundo a Constitui¢do vigente é de competéncia comum da Unido, dos Estados,
Distrito Federal e Municipios proporcionarem os meios de acesso a cultura, educagao
e ciéncia e combater as causas da pobreza e fatores de marginalizagao (art. 23, V e
X, CF), competindo privativamente a Uniao legislar sobre Direito Penal e Processual
Penal (art.22,I) e concorrentemente a ela, ao Estado e ao Distrito Federal legislar sobre
Direito Penitenciario, educac¢ao, cultura, ensino e desporto (art. 24, I e IX).

Portanto, ha vasto numero de normas assegurando direitos daqueles que
por algum motivo sdo acusados, processados, julgados ou encontrem-se em
cumprimento de pena decorrentes de infracdo penal. E expressa a preocupacio do
legislador constitucional com o respeito a implementagao efetiva do Principio da
igualdade e com o combate aos fatores de marginalizagdo, por isso a pena nao pode
ser vista como simples instrumento de vinganca ou castigo legitimado pelo Estado.

No que diz respeito ao individuo custodiado pelo Estado, percebe-se que a

mensagem legislativa é no sentido de preservagao da sua integridade fisica e moral,
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na excepcionalidade da pena de prisio em detrimento do direito a liberdade, na
liberdade provisdria como regra, na inocéncia como valor, na individualizagao da

pena, entre outras regras ligadas a prisao, ao processo e ao cumprimento da pena.

5.CONCLUSAO

Propugna-se porumapropostadereflexdo paraquestoes complexaseatemporais,
que a principio parecem utdpicas, mas sempre idealizadas por legisladores, juristas
e socidlogos como, por exemplo, saber transformar as institui¢des prisionais em
centros educacionais e de recuperacgdo social, através de um sistema prisional que
atenda a dupla finalidade da pena, ou seja, a de repressao e prevencdo do crime e ao
mesmo tempo consiga conter a criminalidade.

Ha de se repensar as san¢des formais realizadas pelo Estado e refletir sobre o
processo de ressocializagdo do individuo custodiado por este. Detentor do direito
de punir deve permanecer com dever de reintegrar o condenado ao convivio social;
encargo compartilhado com toda sociedade.

A violéncia precisa ser contida, mas antes entendida como algo inerente ao
comportamento humano para que se possa, a partir de entdo, buscar meios de
evitd-la ou minimiza-la, bem como afirmar a humanidade do condenado e buscar o
resgate moral, social e juridico deste.

Penas desproporcionais ou antecipadas, bem como as mal executadas pela
deficiéncia do sistema penal devem ser vistas como forma de violéncia aos Direitos
Humanos, ja que impostas e executadas pelo Poder Publico.

Tornar efetivo o cumprimento da pena em seu duplo efeito (repressivo e
preventivo) ou triplo para alguns, ndo é tarefa simples, especialmente no que diz
respeito a efetivagao da prevencao.

Quanto a prevencgao geral positiva, isto é, a finalidade que a pena tem de
afirmar do Direito Penal e suas instituigdes a ponto que a sociedade civil organizada
participe do processo de reinsercao social da massa carceraria, é dificultoso porque
o cidaddo nao tem conhecimento ou interesse nos assuntos carcerarios, nao sente a
protecao do Estado na area da seguranca publica e acredita na resolucdo de todas as
mazelas sociais através do sistema penal, fazendo com que seja muito dificil alterar
o imaginario coletivo acerca do que representa o ex-infrator.

A prevencgao especial positiva é a possibilidade de ressocializagdo do delinquente

durante a execugao da penae, se arrisca dizer, também apo6s sua liberagao. Igualmente
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trabalhosa, pois depende muito do esfor¢o do préprio infrator em conjunto com
politicas publicas de amparo e inclusdo do condenado como dever do Estado,
somadas as das iniciativas privadas. E um propésito valido para fins de redugdo dos
indices de reincidéncia e quicd da criminalidade.

Com efeito, o Pais que conseguir realmente aplicar a finalidade maior da pena
que ¢ a ressocializagao, primando pela formagdo do cidadao e homenageando o
Principio da dignidade da pessoa humana, tera ganho em capital social e fortalecera
o Estado Democratico de Direito, reduzindo os fatores de marginaliza¢io e velando
pela igualdade material entre os cidadaos oriundos ou néo do sistema penitenciario.

A Constitui¢do Federal, ao trazer direitos e garantias individuais especificos
para a pessoa humana reclusa, como limita¢des ao direito de punir estatal e a pena
privativa de liberdade, veio reclamar uma postura ativa do Estado no sentido de
garantir que as sangdes penais busquem maior utilidade e que resultem no minimo
sofrimento para o ser humano. O Estado, entdo, deve cumprir as normas e Principios
constitucionais e Tratados internacionais aos quais é signatario, bem como a Lei de
Execugdo Penal para poder servir de exemplo ao infrator e a sociedade, favorecendo
a prevencao geral e especial positiva; consolidando o Direito Penal, suas instituigdes

e propiciando verdadeira (res)socializa¢ao do infrator.
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