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RESUMO

Desde os primordios da civilizacdo ha a reprimenda em razdo do, considerado, injusto
socialmente determinado, com a evolugdo buscou-se a proporcionalidade entre fato de
reprimenda, com base nos autores que propuseram uma dosimetria da pena. Para além da
quantidade e adequagdo buscou-se que tivesse carater de ressocializacdo do apenado,
assim Cesare Bonesano Becaria e Jean-Paul Marat introduzem a ideia de parciménia,
proporcionalidade e efetividade das penas e em especial, a partir do ideal iluminista, sua
humanizacdo. O fato incontestavel é que o sistema penitenciario desde o processo penal até a
execucdo padece de estrutura que possa atender a possibilidade de humanizagdo, estrutura que
vai dos procedimentos excludentes e marginalizante destinados as classes populares aos
muros dos estabelecimentos onde sdo cumpridas as penas, mais proximas as masmorras da
idade média. O cumprimento da pena, mesmo frente a lei de execucdo penal 7.210/84 que tem
por escopo a ressocializacdo, além da retribuicdo e prevencdo, mas como um de seus
objetivos € o reingresso do apenado na sociedade, mas o0 que se pode constatar nas prisoes €
uma exposicdo a marginalizagdo da cidadania, excluindo os direitos fundamentais do
cumprimento da pena transformando assim a humanizacdo em uma grande e suportada farsa
social.

Palavras-chave: Ressocializagéo. Lei de execugOes penais. Humanizacao das penas.



ABSTRACT

From the beginnings of civilization there has been a reprimand because of the considered,
socially determined unjust, with the evolution was sought the proportionality between fact of
reprimand, based on the authors who proposed a dosimetry of the sentence. In addition to
quantity and appropriateness, it was sought to be resuscitated by the distressed, so Cesare
Bonesano Becaria and Jean-Paul Marat introduce the idea of parsimony, proportionality and
effectiveness of penalties, and especially, from the Enlightenment ideal, its humanization. The
indisputable fact is that the penitentiary system from the criminal process to the execution
suffers from a structure that can attend to the possibility of humanization, a structure that goes
from the exclusionary and marginalizing procedures destined for the popular classes to the
walls of the establishments where the penalties are fulfilled, the dungeons of the middle ages.
The fulfillment of the sentence, even in front of the law of criminal execution 7.210 / 84 that
has the scope of resocialization, in addition to retribution and prevention, but as one of its
objectives is the reentry of the grieving in society, but what can be seen in prisons is an
exposure to the marginalization of citizenship, excluding the fundamental rights of fulfillment
of the penalty, thus transforming humanization into a great and supported social farce.

Keywords: Resocialization. Law of penal executions. Humanization of penalties.
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INTRODUCAO

O presente Trabalho de Conclusao de Curso propde estudar a humanizagédo das penas
partindo de sua historicidade, com objetivo de posicionar uma suposta evolucdo. Neste
sentido a pesquisa terd como base o método dedutivo, sendo fruto de um artigo cientifico
publicado no | Seminério Internacional de Direitos Humanos e Direito Constitucional Latino-
Americano que ocorreu na Universidade Federal de Uberlandia, e na época encontrava-se
cingido ao grupo de pesquisa “Criminologia Critica: didlogos interdisciplinares”, da
Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul, vinculado aos diretorios de pesquisa do CNPq.

O direito nasce com as necessidades da vida humana, mas nem sempre esse direito
condiz com a realidade, o direito que deveria advir da vontade geral, como preconizado por
Rousseau (2006), transforma-se em instrumento de classes, ndo sendo, no entanto, objeto
deste trabalho. Deve-se considerar o Direito Penal desde os primordios, verificando o que se
denominou fase da vinganca privada até as modernas legislacGes e as transformacGes pelas
quais passaram as normas de direito, especialmente, a penal, para buscar entender o sentido de
“humanizagao das penas”.

O Direito Penal tem por escopo regular as relagbes do individuo em sociedade. O
mesmo é estabelecido pelo Estado como bem juridico relevante com a primazia de combater o
crime. O Direito Penal é, sobretudo, o poder de punir do Estado, principalmente quando o
Estado retrata a vontade de seu soberano, em detrimento do servo. Sem ddvida o lluminismo,
movimento ocorrido na Europa no século XVIII, mais precisamente desenvolvido na Franca,
foi um movimento intelectual marcado por grandes pensadores que desenvolviam suas razdes
em torno da liberdade e do progresso do homem. Destaca-se por ser um periodo em que a
razdo da pessoa humana é o cerne de todas as ciéncias.

O movimento francés alterou as relagdes da pessoa humana, passando da serviddo
para a de cidaddo. Rousseau (2006), grande contribuinte deste movimento, acreditava que a
pessoa humana poderia submeter-se a um contrato denominado “Contrato Social”, passando a
conviver em sociedade. Surgia-se, assim, a sociedade civil em oposicdo a natural, excluindo
desta forma a condicao natural e passando para um estado social de direitos e obrigagdes, em
que as normas deveriam ser aplicadas de forma justa, seguidas por um principio de igualdade.

Rousseau (2006) acreditava que o homem nao estava atingindo sua liberdade, assim
como pregava a esséncia do pensamento Iluminista, simplesmente estava pondo uma nova
roupagem no clero e na nobreza, permanecendo ainda submisso aos pensadores e cientistas.

Por esta razéo o autor se posicionava contra o lluminismo.



Cesare Bonesana de Beccaria contribui com a questdo do justo e injusto nas penas,
assim como Jean-Paul Marat, o primeiro com o livro “Dos delitos ¢ das penas” (2005), e
Marat (2008) com o “Plano de legislagdo Criminal”. Ambos sdo pensadores iluministas que
contribuiram com os pensamentos da Revolucéo Francesa, sendo que tracos dos trabalhos dos
mesmos se encontram na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o (1789).

Na obra de Beccaria (2005), escrita com base na de Rousseau “Do contrato social”,
apresenta-se uma critica sobre uma sociedade ajustada em erros e preconceitos. Os pontos
mais ressaltados na obra tratam das torturas aplicadas ao réu para conseguir provas e a cruel
pena de morte, ainda aplicada como meio de punicdo. Fortemente o autor critica a tortura para
se conseguir provas, pois ndo € um meio viavel de se tratar um ser humano, e simplesmente
pelo fato de que, sob tortura, a pessoa para se livrar de um mal maior causado a ela,
confessara crimes que nao cometeu, ou ainda podera confessar crimes do qual ndo esta sendo
acusada.

A pena de morte é criticada, pois Beccaria remete-se a um pensamento de que, se
realmente dentro de um governo organizado é necessario e justo tal punicdo, entende que, se
organizado realmente fosse este governo, ndo haveria barbaros nem atrozes vivendo dentro do
seu corpo social. Considera que em momento algum se faz necessario a puni¢do pela morte,
uma vez que este ndo é um direito cabivel a ninguém.

Em Marat (2008), também com base em Rousseau, defende-se a ideia de um plano
de legislacdo criminal em que se limita o poder do Estado, abominando as leis redigidas sem a
participacdo de todos os membros deste e, principalmente, a ma aplicacdo das normas
interpretadas de formas cruéis e opressivas. Marat reconhece a ideia de que ndo deve o Estado
castigar um cidaddo enquanto ndo consiga sanar as necessidades basicas de cada um, pois,
assim sendo, um individuo que furta para saciar sua fome nao comete um crime maior do que
0 proprio Estado.

Considerando nossa legislagéo, a lei de execugfes penais Lei 7.210/1984 trouxe para
0 ordenamento juridico brasileiro a efetivacdo dos dogmas da ressocializa¢do, determinando
que o0 escopo da presente norma seja duplice: efetivacdo das decisbes contidas na sentencga e
integracédo social, sendo assim recepcionada pela Constituicdo Federal vigente.

O positivismo juridico nao é por si eficiente, 0s processos legislativos possuem em si
objetivos, mas a humanizacgéo séo as praticas que dao as normas suas finalidades. No caso,
como é de dominio conhecimento, o sistema prisional brasileiro é violador permanente das
normas legais e tal condicdo inviabiliza qualquer possibilidade de ressocializagdo, tornando-a

um “mito”.



1. HISTORIA DA CONSTRUCAO DOS DIREITO HUMANOS
1.1. DIREITOS HUMANOS NA ANTIGUIDADE

No inicio ndo se existia a concep¢do de Direitos Humanos enquanto valor posto
socialmente, o que se tinham eram apenas as lutas pela sobrevivéncia, prevalecia entdo, a lei
do mais forte, mas se olharmos a fundo é possivel destacar direitos naturais da pessoa
humana, direitos estes que sempre existiram e que independem das leis do homem, como por

exemplo, o ritual de sepultamento defendido na obra de Sofocles:

ANTIGONA - Sim, porque nao foi Jpiter que a promulgou; e a Justica, a deusa que
habita com as divindades subterraneas, jamais estabeleceu tal decreto entre os
humanos; nem eu creio que teu édito tenha forga bastante para conferir a um mortal
o0 poder de infringir as leis divinas, que nunca foram escritas, mas sdo irrevogaveis;
ndo existem a partir de ontem, ou de hoje; sdo eternas sim! E ninguém sabe desde
quando vigoram! Tais decretos, eu, que ndo temo o poder de homem algum, posso
violar sem que por isso me venham punir os deuses! Que vou morrer, eu bem sei; é
inevitavel; e morreria mesmo sem a tua proclamagéo. (SOFLOCLES, 2005, p. 30 e
31)

Observa-se que a passagem aqui descrita, trata-se de um Direito natural e que por sua
vez este ndo esta positivado e, em se tratando da positividade da lei, acredita-se que o Cédigo
de Hamurabi € a mais antiga lei ja positivada, pois, “O Coddigo de Hamurabi ¢ um dos
documentos que inaugura o registro de um conjunto de lei escritas” (GUIMARAES, 2010, p.
96), embora ainda, neste periodo, os costumes e as praticas culturais eram transmitidos pela
tradicdo oral (GUIMARAES, 2010).

Este codigo possui grande importancia na histéria da evolucdo dos Direitos,
principalmente quando o assunto é Direitos Humanos, pois este cddigo foi o primeiro que se
preocupou em registrar leis que regulassem a vida em sociedade e que sanassem as

necessidades basicas das pessoas:

O Cdodigo de Hamurabi datado de, aproximadamente, 1700 a. C., € um documento
que revela em seu contedido caracteristicas da sociedade da época. A atengdo as
especificidades que marcam seus artigos € um convite a reflexdo sobre o modo
como as diferentes sociedades se preocuparam em estabelecer regras de convivéncia
para garantir e preservar direitos essenciais a vida humana. Elaborado por Hamurabi,
sexto rei da Babil6nia, conta com 282 artigos esculpidos na rocha, que remetem a
necessidade de se regulamentar, por escrito, direitos considerados béasicos para a
convivéncia humana naquele momento histérico (GUIMARAES, 2010, p. 96)

Embora tenha sido criado para aquele determinado momento histérico, ndo podemos
abandonar a severidade que constavam as entrelinhas dos artigos descritos, pois, desde o seu

primeiro dispositivo gravado a pedra, a pena para o delito cometido era a de morte, assim
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sendo, "Se alguém enganar a outrem, difamando esta pessoa, e este outrem ndo puder provar,
entdo que aquele que enganou deve ser condenado a morte". (O Cddigo de Hamurabi,
The Eleventh Edition of the Encyclopedia Britannica, 1910).

Os Direitos Humanos surgiu justamente para combater severidades como as descritas
no Cddigo de Hamurabi, limitando-se o poder de quem oprime, e abalando-se possiveis

momentos em que ndo se viam a pessoa humana em sua totalidade, sendo assim:

No caso dos direitos humanos, o seu cerne é a luta contra a opresséao e busca do bem-
estar do individuo; consequentemente, suas "ideias-ancoras" sdo referentes a justica,
igualdade e liberdade, cujo conteldo impregna a vida social desde o surgimento das
primeiras comunidades humanas. Nesse sentido amplo, de impregnacdo de
valores, podemos dizer que a evolucdo histérica dos direitos humanos passou por
fazes que, ao longo dos séculos, auxiliaram a sedimentar o conceito e o0 regime
juridico desses direitos essenciais (RAMOS, 20186, s/p)

Acredita-se, no entanto, que o Cilindro de Ciro € a primeira Declaracdo de Direitos
Humanos, pois, apds Ciro conquistar a Babildnia, declarou que todos os escravos estavam

livres e afirmou dentre outros direitos, a livre escolha pela religido, no qual foram suas

palavras registradas em um cilindro de barro, e dai originou-se o nome "Cilindro de Ciro":

O Cilindro de Ciro, de 539 a. C., é considerado para muitos historiadores o primeiro
tratado de Direitos do Homem. O texto escrito pelo rei da Pérsia e gravado em um
cilindro de barro apds a conquista da Babildnia, presume-se que seja representativo
da tradigdo mesopotamica de valorizacdo do rei justo. O carater humanitério desse
documento estd evidenciado no decreto que o rei Ciro Il autoriza os exilados a
voltarem as suas terras de origem (GUIMARAES, 2010, p. 97)

Ainda na Antiguidade, influenciam-se na evolucédo histérica dos Direitos Humanos,
as praticas politicas exercidas em Atenas durante os seculos V e IV a. C., pois se
experimentava aqui um governo democratico, uma vez que, os cidaddos se expressavam e
participavam de decisbes de interesses da comunidade. E fato que o modo de se expressarem
e participarem das decisdes, ou seja, da pratica da democracia, daaos seus cidadaos
caracteristicas de pessoas humanas, no entanto, deve-se ressaltar que nem todos participavam
das decisdes como, por exemplo, os escravos e as mulheres, devendo-se, mais uma vez, levar

em consideracdo o momento historico dos fatos:

O exemplo ateniense evidencia o carater historico dos direitos humanos: a sociedade
que respeita a vontade geral da maioria dos cidaddos, que tém a liberdade de se
manifestar publicamente pela palavra de forma direta em assembléia &, também,
aquela que se assenta sobre o trabalho escravo e exclui a participacdo das mulheres
das decisdes da comunidade, entre outras questbes atualmente inadmissiveis.
(GUIMARAES, 2010, p. 97)
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Por oportuno, a Republica Romana também possui grande importancia na evolugdo
historica dos Direitos Humanos, pois, é neste momento que surge o direito dos povos bem
como o principio da legalidade, o0 que consagrou direitos aos cidaddos, como por exemplo, 0

de propriedade, liberdade e entre outros:

Uma contribuicdo do direito romano a protecdo de direitos humanos foi a
sedimentacdo do principio da legalidade. A Lei das Doze Tabuas, ao estipular
a lex scripta como regente das condutas, deu um passo na direcdo da vedacdo ao
arbitrio. Além disso, o direito romano consagrou varios direitos, como o da
propriedade, liberdade, personalidade juridica, entre outros. Um passo foi dado
também na direcdo do reconhecimento da igualdade pela aceitacdo do jus gentium, o
direito aplicado a todos, romanos ou ndo. (RAMOS, 20186, s/p)

Consoante ao esposado em testilha, os Direitos Humanos vém passando por
transformagOes e provavelmente suas mutagOes ocorrerdo inevitavelmente, isso, pois, a

sociedade esta em constante evolucdo, e o embrido dos Direitos Humanos esta além do que

grava a antiguidade.

1.2. DIREITOS HUMANOS NA IDADE MEDIA

O periodo da ldade Média ficou marcado pela organizacdo feudal, ou seja,
caracterizava-se pela serviddo, sendo caracteristica deste momento historico a hierarquizagéo
das classes.

Segundo Fabio Konder Comparato:

Toda a Alta Idade Média foi marcada pelo esfacelamento do poder politico e
econdmico, com a instauracdo do feudalismo. A partir do século XI, porém, assiste-
se a um movimento de reconstrugcdo da unidade politica perdida. Duas cabecgas
reinantes, o imperador carolingeo e 0 papa, passaram a disputar asperamente a
hegemonia suprema sobre o territério europeu. Ao mesmo tempo, os reis, até entdo
considerados nobres de condicdo mais elevada que os outros (primi inter pares),
reivindicaram para as suas coroas poderes e prerrogativas que, até entdo, pertenciam
de direito & nobreza e ao clero (COMPARATO, 2015, s/p)

E plausivel destacar que este periodo foi dirigido pelos estamentos, ou se preferirem
assim dizer, Direitos Estamentais, o que implica dizer a hierarquizagdo sobre a condicao

social das pessoas, a classe menos favorecida, como em toda histéria, era a dos servidores, ou

seja, 0s que serviam seus Senhores Feudais, sempre em condic¢Ges desiguais e desfavoraveis:

As desigualdades entre as posi¢des sociais eram consideradas naturais, sacralizadas
e imutaveis, tornando-se praticamente impossiveis de serem modificadas. Os
direitos das pessoas eram direitos estamentais, ou seja, relativos aos estamentos de
origem, determinados desde 0 nascimento. Os principais estamentos eram 0s nobres,
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proprietarios de terra; o clero, que gozava de grande prestigio social e influéncia
politica; os servos, composto basicamente de camponeses, ligados a terra dos
senhores feudais e obrigados a executar uma série de tarefas para garantir a
sobrevivéncia. (GUIMARAES, 2010, p. 98)
Malgrado a organizacdo feudal, surgiram entdo os primeiros movimentos contra
determinados estamentos, eram reivindicados liberdades sobre estes, guiando-se ao que

denominamos de Estado Moderno, ou seja, um Estado politicamente organizado:

(...) esse é um periodo em que se evidencia a trajetéria em direcdo a constituicdo do
Estado Moderno, a partir do momento em que a insatisfacdo com o abuso de poder
real passou ser documentada publicamente. Liberdade, segurangca pessoal,
propriedade privada, participagdo em decisdes politicas e contrariedade com os altos
impostos passaram a fazer parte da pauta de reivindicacGes da nobreza, estamento
que inaugurou as manifestagdes institucionais contra os abusos do poder real.
(GUIMARAES, 2010, p. 99)

Ora, um Estado politicamente organizado ndo era o que esperavam 0s Senhores
Feudais, e devido ao poder absoluto, fizeram surgir a Declaracdo das Cortes de Le&o adotada
na Peninsula Ibérica em 1188, que "deu-se contra 0 abuso da concentracdo do poder nas maos
de um Rei e de um Papa, ou melhor, era uma manifestacdo de repudio a instituicdo de um
poder real soberano” (SILVA, 2013, s/p).

Com os primeiros movimentos surgiu também, durante este momento historico, a
chamada Magna Carta de 1215. Esta é o que acreditam os historiadores ser o documento que
originou os direitos fundamentais. Previam-se neste documento as liberdades postuladas pelos

movimentos acreditando-se ser o embrido dos Direitos Humanos:

No embrido dos direitos humanos, portanto, despontou antes de tudo o valor da
liberdade. N&o, porém, a liberdade geral em beneficio de todos, sem distingdes de
condigdo social, 0 que so viria a ser declarado ao final do século XVIII, mas sim
liberdades especificas, sem favor, principalmente, dos estamentos superiores da
sociedade — o clero e a nobreza - , com algumas concessfes em beneficio do
"Terceiro Estado", o povo. (COMPARATO, 2015, s/p)

Este é o documento de grande importancia para os estudos da evolucdo dos Direitos
Humanos, visto que foi o primeiro documento a garantir direitos de liberdades aos que
estavam subordinados e sob a tutela abusiva de poder. A Magna Carta limitava o real poder e
dizia que homem algum estaria acima da lei, respeitando-se as liberdades individuais da

pessoa humana:

A Carta Magna, manuscrita, redigida em latim e assinada pelo rei Jodo Sem Terra
diante de barfes e do alto clero em 1215, foi considerada o primeiro documento
oficial com o propdsito explicito de garantir as liberdades e direitos dos suditos e
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impedir os abusos de poder real. Em termos gerais, estabelecia que nenhum homem
esta acima da lei, nem mesmo o rei, por dadiva divina ou favores da igreja. Os 63
artigos exigiam direitos estamentais e limitacdo do poder real, a partir de um
entendimento com a nobreza, prioritariamente com os bardes e, em seguida, com 0s
demais stditos. O principio basico que inspirou a formatacgdo final do documento foi
a sujeicdo do poder do rei as liberdades individuais de seus suditos. (GUIMARAES,
2010, p. 99)

Diferente do momento historico da Antiguidade, na ldade Média, a Magna Carta

preocupou-se em registrar em documento oficial a liberdade dos individuos como sendo um

Direito Humano, dai sua importancia para os estudos:

O grande avanco que a Carta Magna (1215) trouxe esta contido na propria idéia de
se colocar em documento oficial o direito humano de ser livre, restringido na ldade
Média pelos abusos do poder monéarquico, diferente da Antiguidade, quando ndo
havia nenhum tipo de regulamentacédo capaz de frear o poder governamental. O texto
escrito, assinado pelo rei, reproduzido e distribuido aos condados ingleses para o
conhecimento dos trés estamentos feudais - nobreza, clero e stditos - tem lugar de
destaque na histéria dos direitos humanos por sua representatividade, em si mesmo,
e pela trajetoria em defesa de direitos fundamentais que deveriam ser resguardados e

que o Estado ndo poderia desrespeitar ou ignorar. (GUIMARAES, 2010, p. 100)
Assim sendo, a Magna Carta de 1215 do Rei Jodo sem Terra, era para ser, Como
determinado pelos historiadores, um documento local, que se espalhou frente ao seu contetdo
que afrontava o poder real e absoluto instituido tornando-se este documento simbolo dos
Direitos Humanos, 0 que acarretou mais tarde as revolucbes, sem modificar o seu contetdo
esposado, lutavam-se pelas liberdades e entre outros direitos que garantissem maior protecao

a pessoa humana.

1.3. DIREITOS HUMANOS NA MODERNIDADE

Durante o periodo da Idade Moderna ja ndao prevalecia o feudalismo, pois, neste
momento histérico tinhamos o que conhecemos drasticamente como capitalismo, drastico,
pois este é 0 que prevalece até os dias atuais oferecendo as pessoas apenas o individualismo.

Neste sentido, € oportuna a definicdo de capitalismo para melhor entender o
esposado no paragrafo antecedente:

A palavra capitalismo tem uma longa histdria, mas, desde sua origem, tem recebido
frequentemente conotacBes ideoldgicas negativas. Como estas lhe foram impostas
pelos pensadores socialistas, que identificam a sociedade capitalista a idéia de uma
“exploragdo” sem piedade dos “proletarios” pelos proprietarios privados (...).
(BOUDON, BOURRICAUD, 2004, p. 41)
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No entanto, ndo deixa de ser este momento histérico de grande importancia para os
estudos dos Direitos Humanos, pois neste periodo, herdamos grandes importantes documentos
para e evolucdo histérica dos Direitos Humanos. Pois bem, estes documentos séo
a Petition of Rights, a Bill of Rights e a Declara¢édo de Virginia.

A Petition of Rights, possui sua importancia em detrimento de ser considerado o
primeiro documento de direitos contemporaneos, no qual, por exemplo, a pessoa humana néo

sofreria penalidades se ndo em razdo de sentenca:

No século XVII, o Estado Absolutista foi questionado, em especial na Inglaterra. A
busca pela limitagdo do poder, j& incipiente na Magna Carta, é consagrada
na Petition of Right de 1628, pela qual novamente o baronato inglés, representado
pelo Parlamento, estabelece o dever do Rei de nfo cobrar impostos sem a
autorizacdo do Parlamento (no taxation without representation), bem como se
reafirma que “nenhum homem livre podia ser detido ou preso ou privado dos seus
bens, das suas liberdades e franquias, ou posto fora da lei e exilado ou de qualquer
modo molestado, a ndo ser por virtude de sentenca legal dos seus pares ou da lei do
pais”. Essa exigéncia — lei da terra — consiste em parte importante do devido
processo legal a ser implementado posteriormente. (RAMOS, 2016, s/p)

Complementando o entendimento:

A Peticdo de Direitos, de 1628, escrita pelos lordes espirituais e temporais e comuns,
foi enviada ao rei Carlos | com o propdsito de conter os excessos e impor limites
aquele reinado. O objetivo principal era defender o patriménio dos membros do
parlamento, ainda que seu texto também versasse sobre transgressdes de carater
moral e ético. Pela época em que foi escrita é considerada o primeiro documento da
modernidade a expor as expectativas dos direitos contemporaneos: um requerimento
objetivo, de poucas palavras, que manifesta a contrariedade dos parlamentares com
os desmandos reais. O texto roga respeito e atencdo as deliberagdes ja expressas na
Carta Magna (1215), principalmente aquelas referentes & cobranca de impostos
ilegais e as questdes que se traduzem em “[...] ofensa das leis e costumes para a
grande queixa e vexame dopovo.” (PETICAO DE DIREITOS, 1628).
(GUIMARAES, 2010, p. 101)

No entanto, é plausivel destacar que este documento ndo teve tanta notoriedade

quanto ao Bill of Rights, pois este:

Como manifestacdo publica, a Peticdo de Direitos (1628), ndo teve a mesma
notoriedade da Declaracdo Inglesa de Direitos, originalmente conhecida como
Bill of Rights, e escrita com objetivos semelhantes, ainda que mais rigorosos,
principalmente no que se refere aos limites da autoridade real. (GUIMARAES,
2010, p. 101)

Para melhor entender o que foi este documento:

(...) em 1688 o trono inglés era ocupado por Jayme Il, destituido pela invasdo de
Guilherme de Orange. Bill of Right foi um documento composto de 16 clausulas,
que determinava oque o novo rei deveria obedecer, como condicdo para ser
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empossado. Tornou-se representativo de um movimento conhecido na historia da
Inglaterra como Revolugéo Gloriosa. (GUIMARAES, 2010, p. 101)

N&o muito diferente, e complementando o esposado em testilha:

Ainda na Inglaterra, em 1689, apds a chamada Revolugdo Gloriosa, com a abdicacdo
do Rei autocratico Jaime Il e com a coroacdo do Principe de Orange, Guilherme IlI,
¢ editada a “Declaragdo Inglesa de Direitos”, a “Bill of Rights” (1689), pela qual o
poder autocratico dos reis ingleses é reduzido de forma definitiva. Ndo é uma
declaracdo de direitos extensa, pois dela consta, basicamente, a afirmagdo da
vontade da lei sobre a vontade absolutista do rei. Entre seus pontos, estabelece-se
“que ¢ ilegal o pretendido poder de suspender leis, ou a execugdo de leis, pela
autoridade real, sem o consentimento do Parlamento”; “que devem ser livres as
eleigdes dos membros do Parlamento” e que ““a liberdade de expressdo, e debates ou
procedimentos no Parlamento, ndo devem ser impedidos ou questionados por
qualquer tribunal ou local fora do Parlamento”. (RAMQOS, 2016, s/p)

Este documento é importante pelo simples fato de que nele foram registrados 0s
descontentamentos das pessoas em relacdo ao que dispunha o poder real, consoante ao

exposto:

E uma demonstracio de descontentamento com as proporgdes assumidas pelo poder
real; uma peti¢do de direitos e uma adverténcia para que ndo “[...] se reproduzam os
atentados contra ‘a religido, direitos e liberdades’, no pais”. (ALTAVILA, 1989, p.
289). Ainda que na introducdo os lordes espirituais meregam destaque e em sua
Gltima clausula sejam condenados os atentados religiosos, o Bills of Right (1689) foi
construido independente da “[...] idéia de realeza do direito divino” (ARAUJO
FILHO, 1998, p. 37), anunciando a secularizagdo como um caminho sem
volta. (GUIMARAES, 2010, p. 101)

Por fim, tem-se a Declaracdo de Direitos da Virginia, considerada pelos historiadores
como a primeira declaracdo de Direitos Humanos da modernidade, foi escrita em 1776 com

intuito de proteger a pessoa humana além das arbitrariedades decorrentes de um poder real,

pois:

Enquanto os documentos anteriores se preocuparam em restringir o poder do rei e
proteger os individuos contra as arbitrariedades, seu texto, logo no art. 1°, vai além,
ao esclarecer que existem determinados direitos que sdo ‘“‘certos, essenciais e
naturais” a todos os homens. Sobre esse principio, de que existem direitos que sao
inerentes a condi¢do humana e ndo podem ser destituidos ou violados por nenhum
tipo de contrato, ¢ que a Declaragdo vai estabelecer “[...] o fundamento e a base do
governo, feito pelos representantes do bom povo da Virginia, reunidos em plena e
livre convengdo” (ALTAVILA, 1989, 288). (GUIMARAES, 2010, p. 102)

De mais a mais, vale ressaltar ainda que, a Declaragdo de Direitos da Virginia, trouxe
ao plano, de que todos os homens sdo guiados pela sua propria natureza, sempre tentando

seu aperfeicoamento, e a principal inovacdo descrita nesta declaracdo é de tornar-se sua

materia constitucional, assumindo os direitos individuais, cunho de lei suprema.
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1.3.1. Revolugdo Mexicana E A Revolugdo Francesa

No periodo da modernidade, podem-se destacar as revolucdes que demostravam o
descontentamento dos cidaddos para com o sistema de governo tdo absolutista. A este ponto
tém-se a Revolugdo Mexicana e a Revolugéo Francesa.

Ambas as revolugdes marcam os fendmenos contemporaneos, no entanto a
Revolucdo Francesa, sem duvidas, possui maior reconhecimento pelos historiadores, por ter
deixado marcas profundas levando o cidaddo o seu devido reconhecimento enquanto pessoa

humana:

A Revolugéo Francesa pode néo ter sido um fendmeno isolado, mas foi muito mais
fundamental do que os outros fendmenos contemporaneos e suas consequéncias
foram, portanto mais profundas. (...) diferentemente de todas as revolugdes que a
precederam e a seguiram, uma revolucdo social de massa, e incomensuravelmente
mais radical do que qualquer levante comparavel. (HOBSBAWM, 2010, p. 99)

Como se pode ver, a Revolucdo Francesa foi uma revolugdo social, isto significa
dizer que ndo teve um lider, mas seus ideais foram propagados de modo que a massa social

deu a revolugdo um movimento efetivo:

A Revolucdo Francesa ndo foi feita ou liderada por um partido ou movimento
organizado, no sentido moderno, nem por homens que estivessem tentando levar a
cabo um programa estruturado. Nem mesmo chegou a ter “lideres”, como as
revolugbes do século XX, até o surgimento da figura pds-revoluciondria de
Napoledo. Nao obstante, um surpreendente consenso de ideais gerais entre um grupo
social bastante coerente deu ao movimento revolucionario uma unidade efetiva. O
grupo era a “burguesia”; suas ideias eram as do liberalismo cléssico, conforme

formuladas pelos “filosofos” e “economistas” e difundidas pela magonaria e
associacOes informais. (HOBSBAWM, 2010, p. 99)

Embora tenha sido tdo marcante, a Revolugdo Mexicana também possui sua grande
importancia, e esta ocorreu durante um governo que também possuia métodos repugnantes

gue causou descontentamento aos seus cidadaos:

A Revolucdo Mexicana, que marca o inicio da Idade Contemporanea na América
Latina, ainda é pouco conhecida na regido. Isso se deve ao eurocentrismo que
perpassa 0 estudo das ciéncias sociais em nosso continente. Se a Revolugédo
Francesa conseguiu abolir o sistema feudal, abrindo caminho para uma sociedade
burguesa moderna, e criou um modelo universal (como apontou Marx) de sistema
politico, ou seja, a forma cléssica e paradigmatica do moderno Estado democratico
burgués; se a Revolucdo Russa logrou eliminar o regime politico czarista e,
sobretudo, superou uma realidade de serviddo camponesa, criando, pela primeira vez
na histéria da humanidade, um sistema social ndo capitalista; a Revolucdo Mexicana
— interrompida ou traida — derrotou a hegemonia da oligarquia, substituindo-a por
uma burguesia agréria, desencadeando mudancas significativas na economia, na
politica, na diplomacia, nos campos social e cultural e nas relagdes entre Estado e
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Igreja. Dai que o alcance da Revolugdo Mexicana ultrapassa, de longe, as suas
fronteiras fisicas. (RAMPINELLI, 2011, p90)

Como se pode ver, as revolucdes que ocorreram, sempre estdo ligadas ao
descontentamento dos cidad&os, isso ocorre, pois 0 governo sempre esta defasando com o
cenario politico, passando por cima dos direitos humanos e os direitos fundamentais da
pessoa, a luta sempre sera constante por mudangas, talvez néo saiba ainda viver em sociedade,

e isso apds longos anos de revolugdes, sempre buscando o sentido de justica e paz.

1.4. DIREITOS HUMANOS NA POS-MODERNIDADE

Os Direitos Humanos na pos-modernidade estdo afetados desde a época que se
instalou o capitalismo, isso quer dizer, desde a época da modernidade, quando ndao mais
prevalecia o feudalismo, como ja explanada no topico anterior.

Esgotam-se no periodo da modernidade todos os meios de efetivar os Direitos
Humanos, dai a necessidade da época pds-moderna, pois € evidente a deficiéncia em relagdo
ao esperado em sua esséncia, nos dizeres de Santos “(...) depois de dois séculos de
promiscuidade entre modernidade e capitalismo tais promessas, muitas delas emancipatdrias,
ndo podem ser cumpridas em termos modernos nem segundo os mecanismos desenhados pela
modernidade” (SANTOS, 1997, p.35).

Corroborando com o que se alega “Quando falamos em pods-modernidade, nos
referimos, na verdade, a esta sensacdo de que a modernidade estd irremediavelmente
esgotada. Falamos de um sentimento comum de que ela ndo foi capaz de cumprir 0 que
prometeu” (AQUINO, p. 03, s/a).

Desta forma, o capitalismo, como j& mencionado, drasticamente traz a humanidade o

individualismo, o que com certeza afeta diretamente a questao dos Direitos Humanos:

Ha, como se sabe, fatores profundos, estruturais, radicados na esfera econdmica,
que, para a esquerda, afetam a credibilidade dos direitos humanos desde, pelo
menos, meados do século XIX. Alguns, agora agravados e identificados nas malhas
da globalizacdo contemporénea, sdo denunciados em diversas instncias e em
manifestacBes de rua, as vezes violentas. Outros, sutis porque plurivalentes,
relacionados & nocdo de pds-modernidade, oriunda da esfera académica e refletida
em formas de militdncia particularistas, permanecem pouco abordados. (ALVES,
2010, p. 54)

O pensamento pos-moderno ataca diretamente a época da modernidade, por entender
que, este, foi um periodo no qual deixou a humanidade préxima a destruicdo, ha critica

também sobre o pensamento dos lluministas em reduzir o que é verdadeiro em racional,
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justificando em culturas diferentes que h& outros meios de acessar a verdade, para 0s pos-
modernos as verdades que se opde ndo pode ser absoluta tdo pouco universal (AQUINO,
2006, s/a).

Isso quer dizer, preclaros, que ha grande preocupacdo em deixar regredir os Direitos
Humanos que vém transformados a forma de pensar a pessoa enquanto humana o que ndo se
espera é deixar que nos tornarmos coisas como objetos descartdveis em decorréncia da
ignorancia, individualismo e poder, esquecendo que somos animal politico e, portanto,

precisamos uns dos outros, assim sendo, é dizer que devemos amar uns aos outros.
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2. DO SISTEMA PENAL

Desde os primdrdios da civilizacdo hd a reprimenda em razdo do, considerado,
injusto socialmente determinado. Com a evolucao, buscou-se a proporcionalidade entre fato
de reprimenda, com base nos pensadores e estudiosos que propuseram
uma proporcionalidade, da pena. Para além da quantidade e adequagdo buscou-se que tivesse
caréater de ressocializacdo do apenado.

O fato incontestavel é que o sistema penitenciario desde o processo penal até a
execucdo padece de estrutura que possa atender a possibilidade de humanizacéo, e neste
Capitulo, pretende-se tracar historicamente os caminhos percorridos para entender melhor o
sentido de Humanizacdo das Penas e a retrocessdo que possivel ocorre no sistema penal. A

proposta de Humanizacao ou pode ser um farsa ou pode ser um mito.

2.1. PENAS NA HISTORIA

O direito nasce com as necessidades da vida humana. Mas, alguns desses direitos,
nem sempre condiz com a realidade. No ambito do Direito Penal é possivel destacar algumas
transformagdes em que se fez necessario uma “humanizacao das penas” aplicadas ao infrator,
um exemplo plausivel como referéncia é a “Revolugdo Francesa”, movimento este que se
originou a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, apontando o
descontentamento do individuo com o sistema de governo e as leis severas aplicadas a pessoa
humana.

Primeiramente deve-se entender que, o Direito Penal, tem por escopo, regular as
relacbes do individuo em sociedade. O mesmo € estabelecido pelo Estado bem juridico
relevante com a primazia de combater o crime. O Direito Penal é, sobretudo, o poder de punir
do Estado (DAMASIO, 2011).

Diferentemente dos tempos atuais, o direito penal dos primitivos ndo eram
positivados, porém acompanhavam-se de penas severas e cruéis. Caso houvesse um infrator o
mesmo poderia ser condenado a pena de morte, sendo a pena nada mais que uma espécie de
vinganga. O Cddigo de Hamurabi supracitado no capitulo anterior, bastante se conhece, pois,
mesmo sendo muito antigo, este foi um codigo escrito, excluindo as tradi¢des das leis orais
que prevalecia neste periodo, mas nao se exime de ser uma legislacéo severa, em que também

se caracterizava no &mbito da vinganca.
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A vinganca, segundo Mirabete (2010), decorria-se de trés fases, sendo a primeira a
vinganca privada, que durante este periodo, um agressor do mesmo grupo social (tribo) era
expulso ficando a mercé de outro grupo, porém se o agressor fosse de um cla diferente este
era punido pela vinganca de sangue ndo importando em nenhum dos dois casos o tamanho da
gravidade cometida pelo infrator. A segunda fase ficou conhecida como vinganga divina, e
durante este periodo homens eram nomeados como sacerdotes com o objetivo de castigar 0s
infratores através de penas cruéis, desumanas e intimidadoras, no intuito de satisfazer os
deuses. A terceira e ultima fase cujo nome vinganca publica, ocorreu por conta de uma maior
organizacgdo do grupo social, embora as penas fossem aplicadas pelo Estado, isso garantiu
uma seguranca maior do soberano monarquico, e as penas ainda continuaram com um cunho
severo e cruel.

Expressiva foi a evolucdo do Direito Penal dos hebreus. Observa-se grande
influencia religiosa durante este periodo, especificamente no antigo testamento do livro
sagrado conhecido como Biblia; “Sdo estas as leis que vocé proclamara ao povo” — Exodo,
capitulo 21.

Segundo D. David Perez apud Jorge Medeiros da Silva (1979), a legislacdo hebraica
passa por trés etapas distintas. A primeira é caracterizada pelo Periodo Pré-Mosaico, nédo
diferentemente de outros povos, baseavam-se na vinganca privada em que o exercicio desta
era incorporado a todos os membros do cld, somente depois se restringiu ao parente mais
préximo. A segunda etapa ficou conhecida como Legislacdo Mosaica, teve grande influéncia
de Moisés que viveu no seculo XVII antes de Cristo em que sua legislacdo foi tida como
avancada para sua época. A terceira e ultima etapa cujo nome Talmud integrou nas normas
mosaicas suas disposi¢des fundadas nos costumes, foi praticamente abolida a pena de morte e
foi possivel inserir a prisdo perpétua ao sentenciado. Eram considerados graves apenas 0s
delitos de lesa divindade e os que lesavam a moral e 0s bons costumes.

O Direito Penal Germanico constituia-se de penas mais severas, ndo era um direito
escrito, 0S mesmos baseavam-se nos costumes. Também marcado pela vingancga, o infrator
poderia ser expulso do grupo, e isto, consistia para ele sua morte, pois era impossivel
sobreviver isolado.

Segundo Gomes et. al (1999) a fase de vinganca de sangue aplicada pelos
germanicos, da espaco a chamada composicdo, caracterizada por um sistema de sancdes,
“num minucioso tabelamento de taxas penais, variaveis segundo a gravidade das lesbes e

também a categoria do ofendido”.
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Da composicdo surgiram trés tipos de penas, segundo Gomes et. al (1999) a primeira
era por uma indenizagdo, em que o infrator dava seu trabalho em favor da vitima ou do grupo;
a segunda tratava-se de uma multa paga ao ofendido e; a terceira consistia a0 pagamento em
dinheiro diretamente ao soberano. Mesmo com este sistema, 0s mesmos ndo deixaram de
praticar a pena de morte assim como as mutilacdes nas penas em geral.

E de suma importancia considerar o Direito Penal Candnico. Este é o ordenamento
juridico posto pela Igreja Catolica. O Direito Candnico tinha por escopo somente disciplinar o
individuo, mas com o forte poder do papado, passou entdo a atingir a todos. O importante €
ressaltar que o mesmo contribuiu com a evolucdo das penas, pois, proclamou-se a igualdade
entre os homens e a regenerag@o do criminoso pelo arrependimento, no qual ndo durou muito
tempo. No periodo da Inquisicdo este pensamento de forma “renovadora” deu lugar as
torturas. Volta um periodo ruim, no qual foi marcado por grandes atrocidades (Mirabete,
2010).

2.2. DOS MITOS E DAS PENAS

Os direitos humanos séo os direitos inerentes & natureza humana que correspondem
as necessidades essenciais da pessoa a fim de garantir uma vida plena, com dignidade, sem a
violagdo desses direitos, opressdo ou excluséo social.

Dada as atrocidades penais como demonstrados no tdpico anterior, passou-se a
discutir a melhor maneira de se oferecer a humanizacao das pens dentro das normas juridicas,

sendo assim, acredita-se que:

A principal caracteristica das normas juridicas é a coercitividade. N&o h4 direito sem
sangdo. Isto significa que, na estrutura penal, a previsdo de uma conduta como crime
estard sempre vinculada a possibilidade concreta de os Poderes constituidos
habilitarem um ato de coercdo. (CARVALHO, 2015, s/p)

Nascendo o direito para a regulamentacdo do homem em sociedade, a pena sera
precisa, vez que esta é meio para que se prevaleca a ordem e a organizacéo dos individuos,

que constitui o seio social, sendo assim:

A pena é, pois, como disse ULPIANO, maxae vindicta. E indubitavel, como afirmou
GROCIO, malum passionis quod infligitur ob malum actions; mas € também
remédio dirigido a fazer que o Direito reine inviolavel na convivéncia humana e, por
isso, podemos integrar a no¢do de pena juridica, vendo nela uma reacdo do Direito
por obra do Estado sobre a individualidade humana, em razéo do delito por esta
cometido, que consiste em fazer sofrer alguma privacdo em nome do Direito,
propondo-se reconstituir a violada soberana juridica, como elemento essencial do
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organismo ético da sociedade humana. Assim a pena pode ser definida: ‘o ato da
sociedade que, em nome do Direito violado, submete o delinquente a um sofrimento
como meio indispensavel para reafirmacdo do Direto’. (PESSINA, 2006, p. 172)

Observando o esposado em testilha, a pena originou-se no momento oportuno da
organizacdo das pessoas em sociedade, e para entender o sentido e origem da pena, basta

firmar no momento em que foi assinado o chamado contrato social:

A origem das penas reside no ‘contrato social’, ou seja, naquele pacto pelo qual ‘os
homens livres e independentes se uniram em sociedade, cansados de viver em um
continuo estado de guerra, para gozar uma liberdade que lhes era indtil na incerteza
de conserva-la. Sacrificam por isso uma parte dela para gozar a restante em segura
tranquilidade’. (GOMES, 2014, s/p)

Como se V&, a pena € repressdo do Direito violado pelo individuo, assegurando que

este perceba a reprovacdo do seu ato, e sendo um mal necessario:

A prépria Constituicdo, ao estabelecer os principios que regem o sistema de crimes e
de penas, determina que os tipos incriminadores (figuras abstratas que descrevem as
condutas criminais) fixem, como consequéncia de sua violagdo, uma resposta
punitiva (pena), independente de sua espécie (pena privativa de liberdade, restritiva
de direitos ou multa). (CARVALHO, 2015, s/p)

Extrai-se ainda que:

A pena deve contrapor a forca do Estado a forca do individuo; deve vim dicere, isto
é, reprimir aquela atividade individual de que o homem abusou. O individuo que foi
sujeito ativo do delito chega a ser sujeito passivo da pena e, como o delito teve como
causa a liberdade humana, consciente de si mesma e da lei, essa liberdade deve
sentir a pressdo a que estd submetida em nome do direito. A pena deve consistir,
pois, em algo que restrinja a liberdade do delinquente e seja sentida pelo delinquente
como coercdo, e coercao derivada do Direito. A pena deve produzir um sofrimento,
uma dor; deve consistir em um pati quiddam, para que a justica seja feita.
(PESSINA, 2006, p. 172)

Destarte, a Humanizacdo da Pena, traz a ideia de Direitos Humanos a dignidade do
individuo infrator, e para que seja digna, esta precisa estar sempre correspondendo a infracdo
cometida, por estar razdo vém-se estudando o que se pode extrair do sentido de dignidade,
para tanto:

Atribui-se a Kant a seguinte ligdo: ‘A dignidade é o valor de que se reveste tudo
aquilo que ndo tem prego, ou seja, que ndo é passivel de ser substituido por um
equivalente. E uma qualidade inerente aos seres humanos enquanto entes morais. Na
medida em que exercem de forma autbnima a sua razdo pratica, 0s seres humanos
constroem distintas personalidades humanas, cada uma delas absolutamente
individual e insubstituivel. A dignidade é totalmente inseparavel da autonomia para
o exercicio da razdo préatica. A vida s6 vale a pena se digna’. (CAVALIERI FILHO,
2014, p. 107)
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E fato que a pena deve seguir a gravidade do delito, no entanto nio se pode
levar a risca de que um homicidio devera ser punido de forma idéntica, pois a proposta de
humanizagdo esta ligada a trazer o individuo ao convivio social, para que este ndo cometa
novos incidentes, e aplicar a pena em forma de vinganca, torna-se um retrocesso a Lei de
Talido:

A pena deve ser qualitativa correspondente ao delito, e, portanto, deve negar a
atividade na medida em que dela tenha abusado ao delinquir. Por muitos anos
acreditou-se que essa correspondéncia entre a pena e o delito ndo seria possivel a
ndo ser pelo lado do paralelismo, porque se considerou que, para ter como justa uma
pena disposta no Codigo a um dado delito, ndo ha critério que nasg¢a daquele delito e
daquela pena; em resumo, pode ser considerada como justa uma pena e aquele delito
em suas relagdes com todo o sistema de penalidade, ou seja, com os outros delitos e
as outras penas. (PESSINA, 2006, p. 173)

No montante ao designado, a pena é sempre ato puro do Direito, restringindo a

liberdade do individuo infrator, sendo precisa em detrimento ao contrato social:

Segundo Kelsen, a coercdo juridica se efetiva na aplicagdo de um mal ao infrator,
mesmo contra a sua vontade e empregando a forca fisica se necessario: ‘na medida
em que o acto de coaccéo estatuido pela ordem juridica surge como reacéo contra a
conduta de um individuo pela mesma ordem juridica especificada, esse acto tem o
caracter de uma san¢do e a conduta humana contra a qual ele é dirigido tem o
carater de uma conduta proibida, antijuridica, de um acto ilicito ou delito (...) O
direito é uma ordem coactiva, ndo no sentido de que ele — ou, mais rigorosamente, a
sua representacdo - produz coaccdo psiquica; mas no sentido de que
estatui actos de coaccdo, designadamente a privacdo coercitiva da vida, da
liberdade, de bens econémicos e outros, como consequéncia dos pressupostos por
ele estabelecidos’. (GOMES, 2014, s/p)

Como se denota, a maior preocupacao é retroceder o0 que se conquistou ao longo dos
séculos, considerarem a pena como vinganca, € acreditar que ainda ha barbaros que se
recusam a evoluir em um sistema que reprime e ofende a integridade e a dignidade da pessoa
enquanto humana, "Se a pena deve ser apresentada como reacdo do proprio Direito e ndo
como vinganca, nem do individuo, nem da sociedade, deve aparecer na esfera social como um
ato que deriva do Direito e ndo do capricho humano™ (PESSINA, 2006, p. 176).

Deste modo, para que seja possivel a aplicacdo ndo arbitraria de uma determinada lei,
esta tem que valer para todos, sendo assim, Nulla paema sine lege, ou seja, a pena é certa
(PESSINA, 2006), o que ja se pode considerar mito nos tempos hodiernos.

Acredita-se que, para ndo recair em arbitrariedade, deve-se limitar o poder Estatal,

sendo importante saber que o poder do Estado insta sobre o povo, influenciado pelo contrato
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social, "Os cidadaos, consoante a doutrina do contrato social, sdo os detentores de todo o
poder estatal” (GOMES, 2014, s/p).

Além do mais, vale ressaltar ainda que a Constituicdo Federal de 1988 em seu
Paragrafo unico do artigo 12 determina que "Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes ou diretamente, nos termos desta Constituicao".

Nesta senda "a pena é expiacdo; como restauracdo da ordem social, € justa
retribuicdo que provém do Direito sobre aquele que violou seus preceitos™ dai € que se extrai
0 pensamento de ser a pena um mal necessario (PESSINA, 2006, p. 177 e 178).

Pois bem, vejamos:

A pena tem a forma e a aparéncia de um mal, na medida em que ¢é sofrimento, uma
dor, uma restricdo, uma privacéo, uma coer¢do, isto é, enquanto limita e retinge a
atividade humana, consciente de si mesma; mas, no fundo, a pena é um bem. A pena
é um bem, na ordem ética do mundo, como negacdo do mal do delito; e, ainda que
ao individuo possa parecer um mal, é seu bem real, porque consiste, ndo em uma
expiagdo que destroi, mas que redime. A pena é um bem para toda a sociedade, na
medida em que, sendo aplicada, reafirma o principio do Direito perante a prépria
sociedade dirige sua vida segundo os principios da justica, sem contar que, a demais
desse intrinseco elemento de bem, contém outro extrinseco, qual seja o de inspirar
nos animos dispostos a violagdo do Direito um saudavel temor e na consciéncia dos
individuos e das multidGes a maior seguranca possivel a respeito da incolumidade e
firmeza dos direitos de todos e de cada um. (PESSINA, 2006, p. 178)

Sendo assim, o0 que se espera para uma melhor aplicacdo da pena € que esta ndo seja
de todo modo aplicada para qualquer situacdo que cause desconforto em sociedade, até

porque, como dizia MARAT (2008) o mais suave castigo é preferivel quando se tem o

verdadeiro retorno.

2.3. PENAS NOS GREGOS E ROMANQOS

Para iniciar o pensamento do Direito Penal nos Gregos, crucial se faz citar as Leis
de Dracon, pois aqui é 0 momento em que um Orgdo Institucional toma para si o poder de
punir:

Este documento, representado nas leis de Dracon, demonstra que o Estado, no
século VII, toma para si, por via exclusiva, o direito de punir quem comete um
homicidio. E deste modo que aidéiade delito, de crime, aparece como um
comportamento proibido, sancionado por um 6rgao institucionalmente competente.
(GASTALDI, p. 46, s/a)

Embora o poder de punir encontrava-se unido a figura de um Orgdo Institucional,
"Na Grecia Antiga, em seus primoérdios, o crime e a pena continuaram a se inspirar no
sentimento religioso™ (BITENCOURT, 2014, p. 74).
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O que se pode notar é que, passava-se da fase da vinganca para uma repressdo social,
pois, "a parte lesada ficava obrigada a levar o culpavel perante os magistrados e a reconhecer
que o direito de punir caberia somente aos representantes da cidade™ (GASTALDI, 2006, p.
46).

N&o se pode dizer data vénia, em uma Humanizagédo das Penas, pois, se olharmos o
que escreveu Platdo, veremos ainda penas consideradas cruéis, "As penas a serem aplicadas
em tais casos serdo a morte, a prisdo, 0s acoites, determinadas posturas humilhantes, sentado,
de pé, exposto a porta de um templo nas fronteiras do territorio, ou multas em dinheiro (...)"
(PLATAO, s/a, p. 359).

Nas Leis de Dracon, aparece pela primeira vez a distincdo entre homicidio
premeditado, voluntario e involuntario, no entanto o ponto mais importante e revolucionario a
ser pautado é o chamado aidesis que consistia em uma reconciliacdo apos a infragdo cometida
pelo individuo, sendo a pena aplicada o exilio, Unica sancdo publica, este poderia entdo
retornar a polis apos o cumprimento de sua pena (GASTALDI, 2006).

Posterior a Lei de Dracon, passou-se a vigorar o Codigo de Sélon, ou Soloniano, no
entanto, prevaleceu em vigor a matéria que tratava do homicidio descrita na Lei de Dracon,
por ter sido considerada revolucionaria a época que foi promulgada, mas, 0 que nos insta aqui
¢ a importancia que o Cadigo de Sélon trouxe ao ordenamento juridico, pois, suas Leis foram
as que fundaram o Estado ateniense, trazendo grandes reformas como a "liberagdo das cargas”
mais conhecida como a abolicdo da escraviddo (GASTALDI, 2006).

Outra reforma revolucionaria trazida pelo Cddigo de Sélon e de muita importancia

para 0 momento histérico das Leis Gregas foi:

(...) anorma que estabelecia que qualquer cidaddo que desejasse poderia empreender
uma acdo a favor dos agravados e o direito de apela¢do a um tribunal popular contra
a decisdo de um magistrado (ephesis). Portanto, a disposi¢do draconiana que
reconhecia a um membro da familia lesada o direito de vinganca é estendida por
Sélon a qualquer cidaddo. Surgem, deste modo, as graphai, ou agdes publicas, junto
as dikai, ou agOes privadas. (GASTALDI, 2006, p. 49)

Por hora, pode destacar-se que, na Grécia:

(...) reproduziram, do direito primitivo e lendario, os institutos da vindicta, a qual se
exercia ndo obstante a idéia de que o crime foi imposto pelo destino (ananké) como
nos casos de Edipo (parricida) e de Oreste (matricida) entregues a faria de Erinio.
Porém, a isso veio juntar-se a primeira afirmacdo do poder e dos interesses do
Estado, limitando, por um lado, o poder sacerdotal, vindo do Oriente e, por outro,
restringindo os excessos das reagBes individuais, estabelecendo claramente a
distincdo fundamental entre crimes publicos e crimes privados, e ainda comegando a
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afirmar (perante a vindicta privada - publica - divina) o conceito da justica penal
como fungdo soberana do Estado (...). (FERRI, 2003, p. 36)

Deste modo, devido a graphai ou acGes publicas a justica se fortaleceu e "o povo
transformou-se, deste modo, em mestre da republica” (GASTALDI, 2006, p. 49).

Isto foi tdo importante no Direito Grego, pois "O tempo de gestagdo e de exercicio do
sistema democréatico teve, entdo, seu primeiro impulso com a constituicdo de Sélon (...)"
(GASTALDI, 2006, p. 49).

Como se ndo bastasse as penas cruéis, a pessoa que delinquia passava por grandes
restricoes em decorréncia de sua atitude reprovada pela sociedade, isso implica dizer que, a

pessoa recebia uma marca, pois:

(-..) o homicida esta proibido de habitar sob um teto comum e de participar da
mesma refeicdo; e sua presenca, na Agora ou nos templos, deixava a cidade
vulneravel & maldigdo dos deuses. Para ele, sO restava o exilio como
recurso. (GASTALDI, 2006, p. 50)
Assim, as Leis Gregas, por mais que tenha passado por transformacées, ndo se pode
considerar que houve humanizacdo das penas, mas também ndo se pode ignorar o grau de

importancia que estas tiveram em influenciar a matéria vergastada.

2.3.1. Penas Nos Romanos

Para iniciarmos o Direito Penal nos Romanos, insta saber que, assim como em tantas,
ou se ndo, em todas as outras culturas, as Leis promulgadas pelos Romanos tinham como
influencia as Leis Divinas "O romano sacrifica diariamente em casa, mensalmente na cdria, e
varias vezes por ano em sua gens ou tribo. Além de todos esses deuses, deve ainda cultuar os
deuses da cidade. Roma tem mais deuses que cidaddos” (COULANGES, 2006, p 337).

Por hora, € possivel salientar que "Roma também adotava o sistema de vinganca e o
sistema religioso” (ISHIDA, 2009, p. 03), isso quer dizer que "(...) a pena era utilizada com
aquele carater sacral que ja referimos, confundindo-se a figura do Rei e do Sacerdote, que
dispunham de poderes ilimitados, numa verdadeira simbiose de Direito e Religido"
(BITENCOURT, 2014, p. 75).

Em consonancia com o esposado, "0 crime e a pena, predominantemente, tém um
carater publico, pois se entendia o crime como atentado a ordem estabelecida, e a pena era a
resposta estatal” (TELES, 2006, p. 21), existia-se ainda, "as penas privadas primitivas,

executadas pelo pater familias, que aplicava o talido e a composi¢do™ (TELES, 2006, p. 21).
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Corroborando com o até entdo apresentado:

Nos primordios de Roma — como nos de qualquer povo primitivo -, o direito penal
teve uma origem sacra. N&o obstante, a partir da Lei das XII tabuas (século V a.C.),
o direito ja se encontra laicizado e estabelece-se a diferenca entre delitos publicos e
delitos privados. (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2007, p. 165)

Sobre a Lei das XII Tabuas, pode-se destacar, consoantes as mais diversas doutrinas
que "foi o primeiro c6digo romano antigo escrito, que resultou da luta entre patricios e
plebeus. Essa lei inicia o periodo dos diplomas legais, impondo-se a necessaria limitacdo a
vinganga privada, adotando a lei de talido, além de admitir a composic¢ao” (BITENCOURT,

2014, p. 75).

Acrescentando ao conhecimento:

Trata-se da primeira codificagdo segundo a opinido da maioria dos autores. Foi
elaborada pelos Decénviros (dez juristas) encarregados de pesquisar as fontes gregas
e elaborar a lei. Grande importancia teve essa codificacdo pelas inovagdes, entre
elas, a distingdo entre direito publico e privado.” O direito penal embora em
menores  proporcBes, encontra nessa codificagdo abundante manancial,
especialmente no que diz respeito ao furto, o homicidio, o dano, o falso testemunho.
O direito processual radica-se na legislacdo decenviral através das acGes da lei.
(MEIRA apud CRUZ, 2009, p. 152)

Sobre os delitos publicos e delitos privados "Os delitos publicos eram perseguidos
pelos representantes do Estado, o interesse deste, enquanto os delitos privados eram
perseguidos pelos particulares em seu proprio interesse” (ZAFFARONI; PIERANGELI,
2007, p. 165).

Embora marcada por repressdo, vinganca e religido, como demonstrado, Roma
modificou seu ordenamento juridico conforme as transformacfes que vieram ocorrendo por

durante a Republica, pois bem:

Ao longo da Republica, paulatinamente vdo desaparecendo os delicta privada e
predominando a regulacdo do Estado na seara Penal. Uma vez tornada publica a
fungdo de aplicar a sancdo penal, praticamente desaparece a pena de morte, nada
obstante fossem aplicadas penas infamantes, de desterro, corporais, de trabalhos
forcados, entre outras. (FADEL, 2012, p. 66)

Corroborando com o entendimento:

No periodo da republica, vdo diminuindo os crimes privados, desaparecendo a
vinganca privada, assumindo o Estado suas funcGes de jurisdi¢do, tendo por certo e
pouco tempo, imperado ali algo parecido com o principio da legalidade" (TELES,
2006, p. 21).
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Com as transformacdes ocorrendo dentro do Direito Romano "Durante o Império,
época em que o poder do soberano foi exercido de forma absoluta, surgem os crimina
extraordinaria, cabendo exclusivamente ao magistrado a tarefa de acusar” (FADEL, 2012, p.
66).

Deve-se destacar ainda que "(...) os romanos tinham j& uma nocdo de dolo -
intengéo - e de culpa - negligéncia -, no¢des fundamentais do Direito Penal moderno™
(TELES, 2006, p. 21).

Além do mais, acrescentando ao conhecimento:

Possuiam nogdes a respeito dos elementos subjetivos do delito (dolo e culpa), bem
como de causas de exclusdo de ilicitude (legitima defesa e estado de necessidade),
tendo desenvolvido teorias a respeito da culpabilidade e levado a efeito distin¢do
entre imputavel e inimputavel. (FADEL, 2012, p. 66)

Embora sejam notéveis as transformacdes pertinentes no Direito Penal Romano, insta

destacar que:

Se Roma conduziu a vitéria o Direito Penal publico, e em particular, a doutrina da
culpabilidade, de influéncia ainda em outros aspectos, no complexo, porém, do
direito da época imperial, com a sua incerteza, seu vigor, seu arbitrio, ndo representa
um modelo. (SIQUEIRA apud TELES, 2006, p. 22)

Assim, é possivel dizer que o Direito, embora haja transformacdes, este segue um
modelo religioso, independentemente de qualquer cultura, apregoando-se aos chamados

dogmas, resta dizer que o Direito € dogmatico.

2.4. PENAS E O NASCIMENTO DAS PRISOES

As penas, como se observa nos tépicos antecedentes, tem ligacdo direta com o
Direito, pois as Leis se tornam necessaria para repelir o mal, mas estas, ao longo do que se

conhecem, sempre foram de cunho severas e Crueis:

[Damiens fora condenado, a 2 de marco de 1757], a pedir perddo publicamente
diante da porta principal da Igreja de Paris [aonde devia ser] levado e acompanhado
numa carroca, nu de camisola, carregando uma tocha de cera de duas libra; [em
seguida], na dita carroca, na Praca de Greve, e sobre um patibulo que ai serd
erguido, atenazado nos mamilos, bragos, coxas e barrigas das pernas, sua mao direita
segurando a faca com que cometeu o dito parricidio, queimada com fogo de enxofre,
e as partes em que sera atenazado se aplicardo chumbo derretido, 6leo fervente,
piche em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo sera
puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo consumidos ao
fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas lancadas ao vento. (FOUCAULT, 2009, p. 9)
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Por hora nos resta entender a terminologia e/ou a origem da palavra pena:

Ndo é certa a origem da palavra pena. Para uns, viria do latim poena, significando
castigo, expiagdo. Suplicio, ou ainda do latim punere (por) e pondus (peso), no
sentido de contrabalancar, pesar, em face do equilibrio dos pratos que deve ter a
balanca da  Justica. Para  outros, teria origem nas  palavras
gregas ponos, poiné, de penomai, significando trabalho, fadiga, sofrimento e eus, de
expiar, fazer o bem, corrigir, ou no sanscrito (antiga lingua classica da
india) puny, com aidéiade pureza, virtude. Ha quem diga que deriva da
palavra ultio empregada na Lei das XIlI Tabuas para representar castigo como
retribuicdo pelo mal praticado a quem desrespeita 0 mando da norma. (FERREIRA,
2004, p. 3)

Para conceituar a pena, existem varios autores em que podemos buscar a melhor
definicdo para a matéria, embora haja muitos que a conceitue vale ressaltar que o conceito de

pena tem sempre o sentido de um mal:

Franz Von Liszt define a pena como sendo o mal, que, por intermédio dos érgaos da
administracdo da justica criminal, o Estado inflige ao delinquente em razéo do
delito.

Ernest Von Belinga conceitua como o sofriemnto que o ordenamento juridico
impde ao autor de um determinado fato ilicito.

()

Para Jeremias Betham, é um mal legal que deve recair acompanhado das
formalidades juridicas, sobre individuos convencidos de terem feito algum ato
prejudicial, proibido pela lei, e com o fim de se prevenirem semelhantes a¢6es para
o futuro. (FERREIRA, 2004, p. 3¢ 4)

O mesmo autor que traz estes conceitos por doutrinadores estrangeiros nos apresenta

conceitos de autores brasileiros o que nos permite ver que sempre ha a ideia de um mal:

Dentre os autores nacionais, Anibal Bruno a conceitua como sendo a sanc¢ao,
consistente na privacdo de determinados bens juridicos, que o Estado imp&e contra
a pratica de um fato definida na lei como crime.

Para Heleno Claudio Fragoso, era a perda de bens juridicos imposta pelo érgéo da
justica a quem comete crime.

Magalhdes Noronha afirmava que era retribuicdo, privacdo de bens juridicos,
imposta ao criminoso em face do ato praticado. (FERREIRA, 2004, p. 4)

Este mesmo autor apos trazer estes conceitos dos mais diversos doutrinadores, nos
completa conceituando com suas palavras que, "Portanto, a pena é a consequéncia juridica - o
mal que se impde -, que implica a diminuigdo de bens juridicos, ao autor imputavel de fatos
descritos na lei como crimes” (FERREIRA, 2004, p. 5).

Dada as mais variadas origens da palavra pena e 0 seu conceito, nos é conveniente
atentar-se na historia biblica, mais precisamente no primeiro livro da sagrada escritura

intitulado Génesis:
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Para aqueles que se filiam a teoria criacionista, a pena nasceu quando Eva, estando
proibida por Deus e cedendo a tentagdo da serpente, resolveu comer determinando
fruto, tudo com a participacdo de Addo, com o que ambos praticaram aquela que
seria a primeira transgressdo. Com isto, foram punidos com a pena de degrado,
sendo obrigados a deixar o paraiso. (FERREIRA, 2004, p. 5)

Corroborando com o pensamento supra:

Segundo o livro de Génesis, capitulo 3, versiculo 8, Deus se encontrava com o
homem sempre no final da tarde, ou seja, na virada do dia. Seu contato era
permanente com ele. Contudo, apds a sua fatal desobediéncia, Deus se afastou do
homem. Comecava, aqui, a histéria das penas. A expulsdo do primeiro casal do
paraiso foi, com certeza, a maior de todas as punic¢des. Logo apds provar do fruto da
arvore do conhecimento do bem e do mal, o homem deixou de lado sua pureza
original, passando a cultivar sentimentos que até entdo Ihe eram desconhecidos.
(GRECO, 2011, p. 125)

Além da teoria criacionista tem-se também a teoria evolucionista, ou seja, pautada

nos que acreditam em nossos antepassados primatas, vejamos:

Para os partidarios da teoria evolucionista, a pena surgiu quando os primatas,
obrigados a descer das arvores (muito provavelmente devido a escassez de
alimentos) resolveram se fixar na terra, em pequenos grupos. A primeira reacdo tida
por esse grupo contra um ataque externo, caracterizou certamente, a par do instinto
de defesa, a primeira punic¢do, portanto, a primeira pena — um ato de defesa e de
retribuicdo pelo mal praticado, uma vinganca. (FERREIRA, 2004, p. 6)

E-nos oportuno destacar ainda, as teorias sobre as fundamentacdes e fins das penas.
Consistentes em trés teorias sdo elas as absolutas, relativas e mistas. (FERREIRA, 2004).

Sobre a teoria absoluta, € plausivel dizer, preclaros estudiosos, que traz a pena como

retribuicdo, isso quer dizer que retribui o mal pelo mal, vejamos:

A pena tem carater exclusivamente retributivo. O mal pelo mal, mais ou menos
como no talido: malum proter malum, bonum proter bonum. Nem por isso se pense
que a pena ndo alcancara outros objetivos definidos por outra correntes. Punindo
com justica o infrator com aplicacdo de um mal, ndo sé ele emendara, como afastara
desse idéia, pelo exemplo, outros membros da sociedade. Mas, isto ndo tem a
minima importancia. O importante é retribuir com o mal, o mal praticado. A
preocupacao pois é ética e se volta para o passado. (FERREIRA, 2004, p. 25)

Deste modo, nos é permitido observar que a pena para esta teoria € um instrumento

mais de vinganca do que de justica, e sendo assim, é perceptivel a fase de vinganca que a

muito ja esposamos em oportunidades anteriores:

O direito de punir deslocou-se da vinganga do soberano a defesa da sociedade. Mas
ele se encontra entdo recomposto com elementos tdo fortes, que se torna quase mais
temivel. O malfeitor foi arrancado a uma ameaca, por natureza, excessiva, mas é
exposto a uma pena que ndo se vé o que pudesse limitar. Volta de um terrivel
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superpoder. E com a necessidade de colocar um principio de moderagédo ao poder do
castigo. (FOUCAULT, 2009, p. 87)

Os defensores desta teoria acreditam que esta € o melhor meio da manutencdao social,

visto que é o meio de defesa da sociedade:

Giuseppe Betttiol é um ardoroso defensor da pena retribuicdo. Advoga que a pena,
enquanto retribuicdo, é o melhor meio de defesa da sociedade, ja que detém forca
coesiva suficiente para assegurar uma convivéncia social ordenada. Coloca que a
questdo da defesa social, da correcdo do criminoso, nada tem a ver com a pena,
sendo que dela é consequéncia légica. A defesa da sociedade, que autoriza inclusive
a eliminacdo do criminoso, a corre¢do para fins de purificacdo e cura, fazem parte da
periculosidade, das medidas de seguranca e neste ambito devem ser estudadas.
(FERREIRA, 2004, p. 26)

Nesta senda, a pena mais uma vez nos permite dizer que representa uma dor e um
sofrimento imposto pelo homem no intuito de repelir o mal causado pelo autor do delito,
buscando seu conceito na vinganca eficaz (PESSINA, 2006).

Sobre a teoria relativa, esta é diferente da anterior, pois bem, enquanto a absoluta se
preocupava com o mal pelo mal, a relativa se preocupa com a prevengdo de novos delitos,

sendo assim:

Muito ao contrario das teorias absolutas, que fundamentam a puni¢cdo com uma
questdo ética, baseada na retribuicdo do mal, e, portanto, voltadas ao passado, as
teorias relativas se voltam para o futuro atingindo o delinquente ndo para Ihe
impingir um mal, mas para evitar que volte a delinquir ou que incentive outros a
fazé-lo, pelo seu mau exemplo. A punigdo visa a prevencdo, como meio de
seguranga social e defesa da sociedade. A pena, pois, ndo é retribuicdo, e sim um
instrumento Gtil capaz de evitar o crime, pelo temor que imp&e. Pune-
se ne peccetur. (FERREIRA, 2004, p. 26 e 27)

A este ponto ja é possivel ver uma possivel moderacdo das penas, e por moderacao

entende-se que:

O principio da moderacdo das penas, mesmo quando se trata de castigar o inimigo
do corpo social, se articula em primeiro lugar como um discurso do coragéo.
Melhor, ele jorra como um grito do corpo que se revolta ao ver ou ao imaginar
crueldades demais. A formulacéo do principio de que a penalidade deve permanecer
"humana" ¢ feita, entre os reformadores, na primeira pessoa. Como se exprimisse
imediatamente a sensibilidade daquele que fala; como se o corpo do filésofo ou do
tedrico viesse, entre a firia do carrasco e do supliciado, afirmar sua prépria lei e
impd-la finalmente a toda a economia das penas. (FOUCAULT, 2009, p. 87)

Diante dos fatos, a prevencdo de que trata a teoria relativa é obtida por dois meios

diferentes, mas que possui ligagéo entre ambos:
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A prevengdo de que tratam as teorias relativas seria obtida por dois meios.
Um geral, voltado a coletividade e tendo como instrumento a intimidagéo.
Outro especial, voltado ao préprio delinquente, e se daria através da emenda ou da
segregacdo. Aquele tem funcéo social, e visa proteger a sociedade de novos crimes;
este individual, tendo por objetivo evitar a reincidéncia. (FERREIRA, 2004, p. 27)

Deste modo, e corroborando com o caso em testilha, nos é apresentada a ideia de que
"A intimidacdo ou coacdo psicologica para impedir o delito, a seguranca social e individual,
quer em relagdo a pessoa, quer em relacdo aos bens; impedir, seja por meio de ameaca da
pena, seja exemplaridade do castigo infligido, que o nimero de delitos cres¢a” (PESSIMA,
2006, p. 171 e 172).

Por fim, a teoria mista, como seu proprio nome diz, € uma sintese das duas outras

teorias até entdo apresentadas:

Como meio termo entre estas duas teorias, ha aquelas que, conciliando, atribuem
duplo fundamento a pena. Para elas, portanto, a pena tem duas razdes: a retribuicéo,
manifestada atraveés do castigo; e a prevengdo, como instrumento de defesa da
sociedade.

Para Francesco Carnelutti o fim principal da pena ndo poderia ser outro sendo a
retribuicdo como reacdo contra o delito, expressada através da expiacdo ou da
vinganga, ressaltando, no entanto, que a pena tinha um fim secundério, acessorio,
que consistia na prevengdo especial, de impedir que o réu voltasse a delinquir.
(FERREIRA, 2004. p. 29)

E-nos oportuno dizer que "(...) para a teoria em comento, ha uma triplice finalidade
das penas: retribuicdo, prevencdo e ressocializacao” (TRIGUEIROS, 2012, p. 25), nesta

senda, adotou 0 nosso Cadigo Penal a teoria mista e ela esta nitidamente descrita no artigo
59, caput, da lei supra:

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacdo e prevencgdo do crime.

Assim sendo, a pena nos dias de hoje ndo mais pode entender na obediéncia cega e
dogmatica de retribuir o mal pelo mal, é necessario que a pena busque a ressocializacao e a
prevencdo de novos delitos, a vinganga ndo constroi, pois esta gera ainda mais vinganca.
(FERRERIA, 2004)
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2.4.1. O Nascimento Das Prisdes

A pena privativa de liberdade se reflete nas chamadas prisdes, estas sdo tdo antigas
guantos as masmorras, mas o sentido das prisdes durante os tempos antigos eram somente
para que o delinquente ficasse a disposicdo da justica, a prisdo pena se reflete na
modernidade:

Como se sabe, a pena de privacédo da liberdade ndo é antiga. No passado a priséo se
destinava Unica e exclusivamente como meio preventivo para manter o delinquente
detido e a disposicdo da justica até que fosse executado. Era, pois, uma maneira de
se evitar a fuga, algo como a prisdo preventiva ou a prisao cautelar hoje, um instituto
de direito processual, portanto. O préprio Ulpiano ja dizia que o carcere serve para
conter 0s homens, ndo para 0s castigar. Dai 0
ditado: Carcer ad continendos homines, non ad opuniendos haberi debat. Contudo,
a prisdo de entdo ndo tinha qualquer respeito com a pessoa do criminoso, sendo
cumprida em masmorras e pog¢os situados na parte mais recondita dos castelos.
(FERREIRA, 2004, p. 32)

Corroborando com o esposado:

A principio, a prisdo néo tinha a finalidade de cumprir um papel de condenacédo
principal aquele que havia violado a norma, praticando determinada infragéo penal.
A prisdo do acusado era tida como uma custédia de natureza cautelar, tdo somente
processual, uma vez que, como regra, aguardava a decisdo que se concluisse pela
sua responsabilidade penal, o condenaria a uma pena de morte, ou mesmo a uma
pena corporal, ocasido em que, logo depois de aplicada, seria libertado. (GRECO,
2011, p. 143)

Fato curioso é que a prisdo pena nasceu em decorréncia dos atos da Igreja, o que nao
é de se ficar surpreso, pois se levarmos em consideracao a interpretacdo da palavra penitencia,
ato que ocorria na Igreja em decorréncia dos pecados dos fiéis, possui ligacdo direta com

penitenciaria, lugar que hoje se cumpre pena:

Mas em verdade, quem deu inicio a pena privativa de liberdade foi a Igreja. Esta
tinha o habito de punir seus infiéis com a pena de peniténcia (dai penitenciaria e
prisdo celular), realizada nas celas. Ai, privado da liberdade e isolado de qualquer
contato humano, sofrendo e meditando, a alma do homem se depura, se regenera e
se penitencia. A esse tempo também deu-se conta de que, por mais perverso que
fosse, o delinquente representava forca de trabalho e essa forca estava sendo
desperdicada na medida em que se aplicava a pena corporal. Por essa mesma razéo,
urgia prender os vagabundos e mendigos para que, compulsoriamente,
abandonassem o 6cio e passassem a produzir. Esses fatos - a prisdo para penitenciar

e o desperdicio de mao-de-obra - fizeram nascer em toda a Europa a idéia de que a
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privacdo da liberdade poderia perfeitamente realizar de forma muito proveitosa os
objetivos da pena. (FERREIRA, 2004, p. 32 e 33)

Corroborando com o pensamento:

As prisGes, como local de efetivo cumprimento de pena, eram normalmente
destinadas aos monges, que nelas ficavam recolhidos a fim de cumprir uma
peniténcia, ligada a algum ato religioso. Dai 0 nome penitenciaria, utilizado para
designar, nos dias de hoje, os lugares onde as pessoas cumprem suas penas.
(GRECO, 2011, p. 143)

Uma das referéncias trazidas pelos pesquisadores e estudiosos do tema sobre o
nascimento das prisdes € o estabelecimento de casas correcionais criadas na Holanda, no

entanto, Walnut nascida em Filadelfia possui mais importancia para o estudo:

Em 1790 nasceu na Filadélfia a prisdo de Walnut, que se notabilizou por impor a
segregacao absoluta inicial e o trabalho em comum, mas em siléncio, para os
delinquentes que tivessem cometido crimes de menor gravidade. Depois vieram as
prisdes de Pittsburgh (1818) e Cherry Hill (1829), que adotaram o sistema de
completo isolamento, o chamado solitary system, através do qual o condenado
permanecia recluso dia e noite sem qualquer contato com o mundo exterior.
(FERREIRA, 2004, p. 33)

Nestes moldes, podemos destacar que:

Os "modelos" da detencdo penal — Gand, Gloucester, Walnut Street — marcam 0s
primeiros pontos visiveis dessa transi¢do, mais que inovacfes ou pontos de
partida. A prisdo, peca essencial no conjunto das puni¢des, marca certamente um
momento importante na historia da justica penal: seu acesso a "humanidade”. Mas
também um momento importante na historia desses mecanismos disciplinares que 0
novo poder de classe estava desenvolvendo: 0 momento em que aqueles colonizam a
institui¢do judiciaria. (FOUCAULT, 2009, p. 217)

Ainda corroborando com a ideia do sistema penitenciario de Filadélfia, é plausivel

destacar que:

No sistema pensilvanico ou de Filadélfia, também conhecido como celular, o preso
era recolhido a sua cela, isolado dos demais, ndo podendo trabalhar ou mesmo
receber visitas, sendo estimulado ao arrependimento pela leitura da Biblia. Os
Unicos contatos que tinham com o mundo exterior consistiam nas visitas
constantemente empreendidas pelos oficiais encarregados das prisdes, ou pelos
representantes da sociedade de ajuda aos presos. (GREGO, 2011, p. 173)

Como se pode ver, e 0 que ndo é novidade, a religido sempre se fazendo presente nos
momentos de peniténcia do individuo infrator, no entanto os representantes da sociedade de

ajuda aos presos teve grande importancia:
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Uma dessas mais famosas organizagOes de sociedades comunitarias, que objetivava
levar aos condenados ao carcere um tratamento mais digno, foi a Philadelphia
Society for Allevianting the Miseries of Public Prisions, fundada no ano 1787. Sua
luta era pela modificacéo de leis que infligiam penas de trabalhos forcados, acoites e
até mesmo a pena de morte, sendo vitoriosa em grande parte de usas reivindicacGes.
(GRECO, 2011, p. 173 e 174)

Ap0s o sistema de Filadélfia, foram surgindo outros tantos com o intuito de melhorar
este sistema que até entdo era tido como severo (GRECO, 2011). O intuito era encontrar uma

formacéo completa do sistema carcerario:

Tivesse eu que fixar a data em que se completa a formacdo do sistema carcerario,
ndo escolheria 1810 e o Codigo Penal, nem mesmo 1844, com a lei que estabelecia o
principio do internamento celular; talvez ndo escolhesse 1838, quando foram
publicados os livros de Charles Lucas, Moreau-Christophe e Faucher sobre a
reforma das prisdes. Mas 22 de janeiro de 1840, data da abertura oficial de Mettray.
Ou melhor, talvez, aquele dia, de uma gléria em calendario, em que
uma cringa de Mettray agonizava dizendo: "Que pena ter que deixar tdo cedo a
colénia”. Era a morte do primeiro santo penitencidrio. Muitos bem-aventurados o
seguiram, sem dlvida, se é verdade que os colonos costumavam dizer, para fazer o
elogio da nova politica punitiva do corpo: "Prefeririamos as pancadas, mas a cela é
melhor para nés". (FOUCAULT, 2009, p. 278)

Nas palavras de Foucault, Mettray é a completa forma do sistema carcerario, pois:

Porque é a forma disciplinar no estado mais intenso, 0 modelo em que concentram
todas as tecnologias coercitivas do comportamento. Tem alguma coisa "do claustro,
da prisdo, do colégio, do regimento". Os pequenos grupos, fortemente
hierarquizados, entre os quais 0s detentos se repartem, tém simultaneamente cinco
modelos de referéncia: o modelo da familia (cada grupo é uma "familia" composta
de "irmdos" e de dois "mais velhos"); o modelo do exército (cada familia,
comandada por um chefe, se divide em suas se¢des, cada qual com um subchefe;
todo detento tem um numero de matricula e devem aprender os exercicios militares
bésicos; realiza-se todos os dias um revista de limpeza, e uma vez por semana uma
revista de roupas; a chamada é feita trés vezes ao dia); o modelo da oficina, com
chefes e contramestres que asseguram o enquadramento do trabalho e o aprendizado
dos mais jovens; o modelo de escola (uma hora ou hora e meia de aula por dia; o
ensino era feito pelo professor e pelos subchefes); e por fim o modelo judiciério;
todos os dias se faz uma "distribuicdo de justi¢a” no parlatério (...). (FOUCAULT,
2009, p. 278 e 279)

Assim sendo, no afd de se ter a pena privativa de liberdade, a histdria que aqui se
encontra, mostra-se falha, embora estejam procurando meios de que haja a humanizacgao nas

penas, mas ocorre que a prisdo ndo cumpre com o seu papel de reeducar tdo pouco é capaz de
evitar a reincidéncia (FERREIRA, 2004).
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3. O ILUMINISMO

E no lluminismo que o homem deixa de ser encarado como objeto e as penas a serem
aplicadas agora se fazem necessarias devidas fundamentacdes, que muito se conhecem, séo

baseadas em provas reais de que o individuo cometeu o delito e/ou infringiu a Lei:

O periodo iluminista teve fundamental importancia no pensamento punitivo, uma
vez que, com 0 apoio na "razdo", o que outrora era praticado despoticamente, agora
necessitava de provas para ser realizado. N&o somente o processo penal foi
modificado, com a exigéncia de provas que pudessem conduzir a condenacdo do
acusado, mas, e sobretudo, as penas que poderiam ser impostas. O ser humano
passou a ser encarado como tal, e ndo mais como mero objeto, sobre o qual recaia a
faria do Estado, muitas vezes sem razdo ou fundamento suficiente para a punicdo.
(GRECO, 2011, p. 130)

Sem duvida o Iluminismo, movimento francés que alterou as relacdes da servidao
para a de cidaddo, destaca-se por ser um periodo em que a razao da pessoa humana € o cerne
de todas as ciéncias. Rousseau, grande contribuinte deste movimento, acreditava que a pessoa
humana poderia submeter-se a um contrato denominado “Contrato Social”, passando a
conviver em sociedade dando-se inicio a sociedade civil em oposi¢do a natural, excluindo
desta forma a condicao natural e passando para um estado social de direitos e obrigacdes, em
que as normas deveriam ser aplicadas de forma justas seguidos de um principio de igualdade.

Cesare Bonesana de Beccaria contribui com a questdo do justo e injusto nas penas
assim como Jean-Paul Marat, o primeiro com o livro “Dos delitos e das penas” e Marat com o
“Plano de legislagdo Criminal”, ambos sdo pensadores iluministas que contribuiram com os

pensamentos da Revolucdo Francesa nas quais tracos dos mesmos se encontram na

Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéao de 1789.

3.1. Humanizacéao Das Penas: Ideais De Rousseau; A Corrup¢do Do Homem

O advento do lluminismo contribuiu em grande parte para a evolucdo das penas,
sendo um movimento intelectual ocorrido na Europa no século XVIII, mais precisamente
desenvolvido na Franga, surgem neste periodo, pensadores que desenvolviam suas razdes em
torno da liberdade e do progresso do homem.

Destaca-se neste periodo Rousseau, um pensador e filésofo lluminista. Rousseau
acreditava que o homem néo estava atingindo sua liberdade, assim como buscava a esséncia

do pensamento lluminista, simplesmente estava pondo uma nova roupagem no clero e na
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nobreza, permanecendo ainda submissos aos pensadores e cientistas, por esta razéo, Rousseau
se posicionava contra o proprio lluminismo, pois a pessoa humana ndo atingiria seu Estado
Natural, ou seja, a hipdtese do bom selvagem, sendo que as ciéncias e as artes ndo
contribuiram para a sociedade, pois segundo Rousseau, ambas torna o homem sociavel
fazendo-os amar a escravid&o.

Com o pensamento de Aristoteles em dizer que o homem é um animal politico por
natureza, passando a viver em sociedade, reflete a obra de Rousseau “Do Contrato Social”
gque mostra exatamente, como a sociedade, abrindo méo de parte da sua liberdade, deve
caminhar para que se alcance uma paz social, dando origem a sociedade civil em oposicao a
natural, excluindo desta forma a condicdo natural e passando para um estado social de direitos
e obrigacbes, em que as normas deveriam ser aplicadas de forma justas seguidos de um
principio de igualdade.

Desta maneira, o contrato social € o que permitird uma vida politica entre os homens,
em que se tem um soberano para governar de forma justa a vontade do povo que se encontra
em aglomerados para que se atinja a denominada paz social.

O que néo se esperava com o convivio politico e social era o sentimento de egoismo
que despertou na pessoa humana, no momento em que um homem se faz dono de um pedago
de terra, consequéncias futuras se tornariam incontrolaveis, forte desgraca para a sociedade,

afirma Rousseau:

O primeiro que, cercando um terreno, se lembrou de dizer: Isto me pertence, e
encontrou criaturas suficientemente simples para o acreditar, foi o verdadeiro
fundador da sociedade civil. Que de crimes, de guerras, de assassinatos, que de
misérias e de horrores teria poupado ao género humano aquéle, desarraigando as
estacas ou atulhando fosso, tivesse gritado aos seus semelhantes: “Guardai-vos de
escutar éste impostor! Estais perdidos se vos esqueceis de que os frutos a todos
pertencem e de que a terra ndo é de ninguém! (Rousseau, p. 175, conforme original)
Desta forma, o homem passa de seu Estado Natural para um agressivo, pois segundo

Rousseau, a sociedade corrompe 0 homem.

3.1.2. Humanizagéo Das Penas: Um Novo Pensamento, Cesare Bonesana Beccaria

Por meio do pensamento pela razdo do homem, € no lluminismo que Se originou o
Periodo Humanitario do Direito Penal. Destaca-se, no entanto, mais um grande pensador e

filésofo que contribuiu com o pensamento de humanizar as penas, Cesare Bonesana marqués
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de Beccaria, este pensador trabalhou a proporcionalidade do justo e do injusto na esfera do
direito penal.

Publicou em 1764 “Dos delitos e das penas”, uma obra em que Beccaria se op6s as
técnicas de punicdo usadas até entdo pela justica. E plausivel observar que esta obra foi fruto
de uma experiéncia vivida pelo préprio autor, na qual o mesmo foi preso sem preceitos legais,
e que ndo condizia com a realidade o sistema utilizado para punir uma pessoa.

Beccaria precisou ser cauteloso com as palavras ao escrever sua obra, o livro
publicado foi referencia nos estudos no plano criminal. Escrito com base na obra “Do
Contrato Social” do ja mencionado Rousseau, Becarria apresenta uma critica sobre uma
sociedade ajustada em erros e preconceitos. Os pontos mais ressaltados na obra tratam-se das
torturas aplicadas ao réu para conseguir provas e a cruel pena de morte ainda aplicada como
meio de punicéo.

Por 6bvio, podemos ressaltar em se tratando das torturas Michel Foucault, que nas
primeiras linhas de sua obra “Vigiar e Punir” relata uma historia de violéncia que a pessoa
condenada se submete, sendo essa violéncia o suplicio, expondo a pessoa em praca publica,
sem nenhuma ponderacéo na pena, torturando o condenado até a sua morte.

Fortemente se critica a tortura para se conseguir provas, pois, ndo é um meio viavel
de se tratar um ser humano, e simplesmente pelo fato de que, sob tortura, a pessoa para se
livrar de um mal maior causado a ela, consequentemente, ao calor do momento, para se vir
livre da agressdo sofrida, confessard crimes que ndo cometeu, ou ainda confessar outros

crimes do qual ndo esta sendo acusada. Para Beccaria:

Uma crueldade que o uso consagrou na maioria das nacdes € a tortura do réu durante

a instrucdo do processo, quer para forga-lo a confessar um delito, quer por ele ter

caido em contradicdo, quer ainda para descobrir os camplices, ou por quem sabe

qual metafisica e incompreensivel purgacdo da infamia, quer, finalmente por outros

delitos de que poderia ser autor mais dos quais ndo é acusado. (Beccaria, 2005, p.69)

Outra situacdo, que por simples capricho do poder maior, logo apds a cessdo de
suplicios cometida ao réu, caso ele ndo admita em juramento, 0 mesmo é submetido a novas
torturas, e que muitas vezes o fraco ndo resistia assim como o forte, mesmo deparando-se com
dois culpados ou inocentes o fraco sempre sofrera tamanha desgraca, “Eu, juiz, devia julgar-
vos culpados de tal delito; tu, que és forte soubeste resistir a dor, e por isso te absolvo; tu, que

és fraco, cedeste a ela, e por isso te condeno” (Beccaria, 2005, p.74).
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Critica-se a pena de morte, pois, Beccaria remete-se a um pensamento de que se
realmente dentro de um governo organizado é necesséria e justa tal punigdo, entende-se que
por ser organizado ndo ha barbaros, nem atrozes vivendo dentro do corpo social, apesar de
que, em momento algum se faz necessario a puni¢do pela morte, uma vez em que este nao é
um direito cabivel a ninguém "A pena de morte ndo &, pois, um direito [...] mas é uma guerra
da nacdo contra um cidaddo, que ela julga util ou necessario destruir [...] A pena de morte
tampouco é util pelo exemplo de atrocidade que oferece aos homens. (Beccaria, 2005, p. 95 e
99)".

Por ébvio é destacar, em se tratando da pena de morte, o pensador Norberto Bobbio
com sua obra intitulada “A Era dos Direitos”, mencionando o periodo do Iluminismo século

XVIII e dando referencia ao pensamento de Beccaria:

E preciso chegar ao lluminismo, no coragdo do século XVIII, para encontrar pela
primeira vez um sério e amplo debate sobre a licitude ou oportunidade da pena
capital, o que ndo quer dizer que o problema nao tivesse jamais sido levantado antes.
A importéncia histdrica — que nunca seré suficientemente sublimada — do famoso
livro de Beccaria (1764) reside precisamente nisto: trata-se da primeira obra que
enfrenta seriamente o problema e oferece alguns argumentos racionais para dar-lhe
uma solugdo que contrasta com uma tradicdo secular. (Bobbio, 2004, p. 68)

Observa-se  que Norberto Bobbio parte de um principio analisado
por Beccaria referindo-se a infalibilidade da pena, uma vez em que a crueldade ndo trara
resultados satisfatorios fazendo-se necessario a moderacao das penas:

Um dos maiores freios aos delitos ndo é a crueldade das penas, mas a sua
infalibilidade e, em consequéncia, a vigilancia dos magistrados e a severidade de um
juiz inexorével, a qual, para ser uma virtude Util, deve vir acompanhada de uma
legislacdo suave. A certeza de um castigo, mesmo moderado, causard sempre a
impressdo mais intensa que o temor de outro mais severo, aliado a esperanca de
impunidade; pois 0s males, mesmo que 0S menores, se Sd0 inevitaveis, sempre
espantam o espirito humano, enquanto a esperanca, dom celestial que
frequentemente tudo supre em nds, afasta a idéia de males piores, principalmente
quando a impunidade concedida amiude pela venalidade e pela fraqueza, tudo supre
em nos a esperanga.(Beccaria, 2005, p. 91 e 92)

Norberto Bobbio refere a obra de Beccaria como ponto de partida para discussdes
sobre a suposta abolicdo da pena de morte, nos atenta sobre 0 sucesso que Beccaria obteve

com seu discurso contratualista, apesar de que a pena de morte ndo foi abolida por todos os

estados:

Sabe-se que o livro de Beccaria teve estrepitoso sucesso. Basta pensar na acolhida
que lhe deu Voltaire: grande parte da fama do livro de Beccaria se deve sobretudo ao
fato de que foi acolhido favoravelmente por Voltaire. Beccaria era um ilustre
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desconhecido, ao passo que na patria das luzes, que era a Franga, Voltaire era
Voltaire. Sabe-se também que, por influéncia do debate sobre a pena de morte que
teve lugar naqueles anos, foi emanada a primeira lei penal que aboliu a pena de
morte: a lei toscana de 1786, que no § 51, depois de uma série de consideragdes
(entre as quais emerge, mais uma vez, sobretudo a funcéo intimidatéria da pena, mas
sem negligenciar a sua fungdo também corretora: “a corre¢do do réu, também ele
filho da sociedade e do Estado™), declara “abolir para sempre a pena de morte contra
qualquer réu, seja primario ou contumaz, e ainda que confesso e convicto de
qualquer delito declarado capital pelas leis até aqui promulgadas, todas as quais
ficam revogadas e abolidas no que a isso se refere”. Talvez ainda mais clamoroso
tenha sido o eco que obteve na Russia de Catarina Il, em cuja célebre Instrucéo,
proposta ja em 1765, ou seja, imediatamente ap06s a publicagdo do livro de Beccaria,
pode-se ler o seguinte: “A experiéncia de todos os séculos prova que a pena de
morte jamais tornou uma na¢do melhor.” Segue-se uma frase que parece extraida do
livro de Beccaria: “Portanto, se demonstro que, no estado ordinario da sociedade, a
morte de um cidaddo ndo é nem Util nem necesséria, terei feito vencer a causa da
humanidade.” (Bobbio, 2004, p. 69)

Becarria contribui ndo sé com a pena de morte, mas também, com a proporcao entre
0s delitos e as penas, ou seja, € injusto ndo saber medir a punicdo para os delitos cometidos, e
é sempre justo que se tenha o respeito quanto a pessoa humana.

E erroneo dizer ainda que ndo se tenha leis para organizar a sociedade, pois a partir
do momento que as pessoas fazem o contrato social, as regras ajudardo a facilitar o governo

dos individuos, mas, mais triste ainda é ndo saber o tamanho do mal causado a pessoa a que se

submete ao suplicio, no entanto:

[...] qualquer que seja a finalidade que se pretende propor as leis penais, quer de
castigo, quer de correcédo, de repressdo ou de prevencdo, de justica ou de utilidade e
tutela social, é preciso reformar o seu sistema, abandonar os caminhos da ferocidade
cruel gue ataca cega e injustamente, e seguir as vidas das medidas proporcionadas,
da moderagédo que ndo necessita de continuas exce¢des de perddes e condenagdes, da
justica livre de toda ira e que repudia qualquer arbitrariedade. As leis sdo condigdes
sob as quais homens independentes e isolados se uniram em sociedade, cansados de
viver em continuo estado de guerra e de gozar de uma liberdade indtil pela incerteza
de sua conservacdo. (Beccaria, 2005, p. 16 e 41)
Visivel € a luta de Beccaria para conseguir atingir o melhor que homem tem dentro
de si, matar ou mutilar ndo trard resultados satisfatorios. E inegavel a contribuicio
de Beccaria para uma verdadeira humanizacao das penas, no entanto o espirito do homem que

carece de bondade ndo d& espaco a evolucéo.
3.1.3. Humanizagéo das Penas: Um novo plano em Marat.
Em meio ao contexto historico turbulento e marcado por intensas transformacdes na

esfera social, cultural e politica que foi o periodo do Iluminismo, Jean Paul Marat, engajado

no estudo sobre criminologia, publicou a obra intitulada “Plano de Legislagdo Criminal”. No
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entanto, esta, somente teve reconhecimento ap6s a Revolugdo Francesa e a queda do Antigo
Regime.

A obra redigida por Marat, com grandes pensamentos Iluministas, assim como a obra
de Beccaria, também trabalha a questdo do justo e injusto, defende a ideia de um plano de
legislacdo criminal em que limitam o poder estatal.

Com base em Rousseau e sua obra “Do contrato social”’, Marat abomina as leis
redigidas sem a participacdo de todos os membros do Estado e principalmente a ma aplicacéo
das normas interpretadas de formas cruéis e opressivas.

Segundo Marat, uma lei justa é aquela que ndo contraria as leis naturais. Essas leis
possuem um sentido de justica social, ja apontada por outros autores quando mencionados da

constituicdo da propriedade:

O direito de possuir decorre do direito de viver, assim é que tudo que é
indispensavel a sobrevivéncia é nosso e nada que é supérfluo nos deve pertencer
legitimamente enquanto outros carecem do que é necessario. Reside aqui o
fundamento legitimo de toda a propriedade tanto no estado natural como em
sociedade. (Marat, 2008, p. 76)

Marat defende a ideia de que ndo deve o Estado castigar um cidaddo enquanto néo
consiga sanar as necessidades basicas de cada um, pois assim sendo, um individuo que furta
para saciar sua fome ndo comete um crime maior do que o proprio Estado, pois, “[...] o
proprio governo obriga os pobres a serem criminosos” (Marat, 2008, p. 79), enquanto uns
possuem muitos outros nada tem, fazendo-se necessario uma justica social, “ndo devemos
castigar os desgracados pelo mal que os obrigamos a cometer; reparemos nossas injusticas ou
ao menos nao exijamos nada aos oprimidos pela sorte” (Marat, 2008, p. 79-80).

Outro ponto plausivel apresentado por Marat, além de serem justas, as leis devem
atender ao bem geral, ou seja, se a lei ndo atingir a totalidade da igualdade, a mesma se torna
opressiva e 0 homem tirano. Para Marat é preciso que as leis ndo sejam obscuras, desta forma,
deve ser divulgadas para que todos os cidaddos tenham nocdes do que estdo submetidos caso

acorra uma infracgéo:

E necessario que haja em um Estado leis penais justas e sabias. E muito importante
que nao haja nada obscuro, incerto arbitrario na ideia que se formule dos delitos e
das penas, porque importa que cada um entenda perfeitamente as leis e saiba ao que
se expde ao viola-las. O codigo criminal, entdo, ndo devera ser sendo preciso.
(Marat, 2008, p. 83)

Além de ndo serem obscuras, devem as leis ser simples e de facil entendimento,

podendo desta forma atender a premissa de que elas atinjam a todos preservando o sentido de
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igualdade e ndo privando uma parte do povo e favorecendo outra “[...] as leis ndo devem ser
estabelecidas sendo para o que realmente interessa & sociedade, para ndo privar
desnecessariamente 0 homem da liberdade” (MARAT, 2008, p. 83).

Uma critica apresentada por Marat sobre a justica, trata-se a respeito da
agressividade que ela remete, segurando nas méos apenas uma espada ndo honrando com o
bem geral e promovendo somente o temor as leis e ndo se preocupando em prevenir o delito,

erro que ndo alcanca a proporcionalidade das penas na qual se faz interesse da sociedade:

Em toda sociedade bem ordenada se cuida mais de prevenir os crimes do que
castigd-los e, amilde, consegue-se a prevencdo impondo a menor pena. 1sso sem
davida serd promover uma justa legislacdo ao invés de apartd-la desses dois
objetivos. (Marat, 2008, p. 85)

Assim como Beccaria, sem divida Marat se preocupa com o0 pensamento da
humanizacao das penas e que sejam todas proporcionais aos delitos:

Se € justo que as penas sejam sempre proporcionais aos delitos, € humanitario que nédo
sejam atrozes. Os mais suaves castigos sdo preferiveis quando conseguem seu
objetivo. [...] a justica, mais que castigar a lei violada, deve reeducar aos que a violam.
(Marat, 2008, p. 86)

Para alcangar tais objetivos mencionados acima, € importante uma boa base
educacional, € com ela que nos tornamos justos e verdadeiros humanos. A preocupacao é
prevenir o delito, no entanto é preciso que a educacao seja perfeita, “[...] o meio mais seguro,
porém mais dificil, para prevenir os delitos é aperfeicoar a educagdo” (Beccaria, 2005, p.
136).

Marat, assim como Beccaria, defende a ideia de se investir na educacdo, uma vez

que:

[...] nas escolas onde se instrui a juventude é que se deve preparar o homem, pelo
conhecimento das leis, a ser cidaddo. [...] a base de toda a sociedade reside na
formacéao de seus membros e que a educacgdo é o Unico caminho para se alcangar a
verdadeira justica. E esta fornecera a diretriz para a formagdo de leis apropriadas,
adequadas e necessarias para a sociedade. (Marat, 2008, p. 93 e 30)
No entanto, ndo se pode omitir-se a constante ligacdo ao governo, pois 0 mesmo é
uma grande falha da educacédo moderna.
Sobre as legislagdes vigentes nos tempos atuais, deve-se observar que as aplicagdes
dessas leis tém que ser aplicadas conforme o seu objeto e objetivo, para ser possivel a
efetivacdo das mesmas, como ja haviam sido pensadas as efetivacdes das leis por Norberto

Bobbio.
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Considerando nossa legislacao, a lei de execucGes penais lei 7.210/1984 trouxe para
o ordenamento juridico brasileiro a efetivacdo dos dogmas da ressocializa¢do, determinando
que o escopo da presente norma seja duplice: efetivacdo das decisbes contidas na sentenca e
integracdo social, sendo assim recepcionada pela Constituicdo Federal vigente.

Os dados demonstram que estdo encarcerados ou mortos jovens negros e pardos,
apontando uma seletividade nos sistemas, ndo bastando & negacéo dos direitos sociais, ha a
aplicacdo de uma sobre penalizacdo, por um lado se nega os direitos por outros se agrava 0s
deveres, e desta forma resta a estes 0 sistema penal “desumanizador”.

Neste sentido Neder (1994, p. 12): “Considerando-se que a seletividade do sistema
penal brasileiro atinge os pobres, 0s negros e 0s nordestinos (migrantes depauperados), na sua
maioria jovens e do sexo masculino, pode-se caracterizar esta pratica de exterminio humano
como genocida”.

Diferente ndo € o posicionamento de Queiroz, no mesmo sentido, alega:

Quica porque seja conveniente, e até mesmo confortavel, manter-se os individuos
dotados de periculosidade trancafiados. Nessa linha de pensamento, 0s negros e 0s
pobres entopem as cadeias, ja que irrelevantes para a transicdo democrética que se
pretende. E, nesse particular, constata-se que os Ultimos e incendiarios debates sobre
a democracia brasileira jamais incorporaram ao seu bojo a situagéo da prisdo, ja que

somente 0s ndo pertencentes as elites ali purgam suas penas. (Queiroz, 1989, p. 22)
O objetivo implicito da segregacdo nas atuais instituicdes prisionais € a retribuicdo, a
prevengdo e a regeneragdo (ressocializagcdo) do sentenciado, Thompson coloca: “E a pergunta:
alguém ja conseguiu fazer prisdo punitiva ser reformativa? — a experiéncia penitenciaria, de
mais de cento e cinqienta anos, responde: ndo, em nenhuma época e em nenhum lugar”

(THOMPSON, 1993, p. 10).

3.2. PENAS E DIREITOS HUMANOS

Vale lembrar-vos de que em capitulo anterior foi explanado sobre os Direitos
Humanos e as Penas, neste topico faremos um breve estudo sem que ambos estejam
apartados.

Embora ja estudado, Beccaria nos permite absorver muito sobre conhecimentos que
corrobora para com o pensamento da Humanizacao das penas, € evidente que sua experiéncia

na prisdo permitiu enxergar as barbaries dentro das prisdes, deste modo:
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Considerava que nas prisdes ndo devem predominar a sujeira e a fome, defendendo
uma atitude humanitaria e compassiva na administracdo da justica. Criticava as
prisdes de seu tempo: "Porque parece que no presente sistema criminal, segundo a
opinido dominante, prevalece a idéia da forca e a prepoténcia da justica, porque se
atiram confundidos em uma mesma caverna os denunciados e os condenados".
(BITENCOURT, 2001, p.38)

Complementando o entendimento:

Os principios reabilitadores ou ressocializadores da pena tém como antecedente
importante esses delineamentos de Becarria, ja que a humanizacdo do direito penal e
da pena é requisito indispensavel. E paradoxal falar da ressocializagdo como
objetivo da pena privativa de liberdade se ndo houver o controle do poder punitivo e
a constante tentativa de humanizar a justica. (BITENCOURT, 2001, p.38)

Por 6bvio é plausivel dizer que com a consciéncia dos Direitos Humanos que muito

se tentam proteger para que estes sejam respeitados e efetivados:

(...) vieram as preocupacdes com eles. Para quem se dedicava a Ciéncia
Penitenciaria e aos servicos das prisdes, essa consciéncia e essas preocupagoes se
estenderam aos presos. Isto é, antes ndo se cogitava de direito dos presos em geral,
porgque, se ocorria pensar nisso, e dos condenados, particularmente, porque, se
ocorria, entendia-se (ou mais ou menos era subconsciente) que a condenagdo 0s
suprimia a todos; passou-se, porém - ainda que com alguma lentiddo no inicio - a
admitir ndo ser isso verdadeiro, reconhecendo-se que 0S presos, provisorios e
condenados, sempre tém direitos, sempre conservavam aqueles direitos nédo
atingidos pela situagdo vital de presos, nem pela situacdo juridica quer de presos
provisorios quer de condenados. (MIOTTO, 1992, p. 40)

Neste sentido ao depararmos com o cenario carcerario brasileiro, é visivel que ha
deficiéncia em relacdo a Humanizacdo das Penas, isso quer dizer que os direitos da pessoa

humana néo estdo sendo preservados, assim sendo:

(...) Noberto Bobbio afirma que “o problema fundamental em relagdo aos direitos do
homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas de protegé-los” (BOBBIO, 1992, p.
24) , tendo em vista que o problema ndo estd mais no plano filoséfico, mas sim, no
plano juridico, tema que impulsiona o interesse das diversas &reas cientificas que
facam parte de uma realidade circunscrevente. (AMARAL, p. 02, s/a)

Neste sentido, corroborando com o supracitado acima:

(...) ndo € de causar estranheza que o Direito Penal, considerado “como uma ordem
de paz publica e de tutela das relagdes sociais, cuja missdo é proteger a convivéncia
humana, assegurando, por meio da coacdo estatal, a inquebrantibilidade da ordem
juridica” (PRADO, 2004, p. 55), seja capaz de figurar como uma ferramenta apta a
proteger os Direitos Humanos. (AMARAL, p. 02, s/a)
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Com esta entranhes a prisdo pena, ou mais precisamente o sistema penitenciario, nao
corrobora com a proposta de humanizacéo tdo pouco de ressocializacdo, deixando-o defasado

€l

A prisdo, com efeito, esta em crise. Essa crise abrange também o objeto
ressocializador da pena privativa de liberdade, visto que grande parte dos
questionamentos e criticas que se sdo feitos a prisdo referem-se a impossibilidade
relativa ou absoluta de obter algum efeito positivo sobre o apenado. Inclusive os
préprios detentos estdo conscios dessas dificuldades do sistema prisional: "... até
mesmo no sistema assistencial, aceita pelas detentas, adaptadas, a prisdo é por elas
encarada como totalmente nula no que diz respeito a ressocializacdo, a priséo
mostrou-lhes o nimero de delagdes, mentiras, falsidades e corrupgdo que muitas
delas ndo conheciam™. (RODRIGUES, 1995, p. 26)

Por muito tempo se discute a reforma do sistema penitenciario, com intuito de fazer
com que as condi¢des que se acometem os infratores tornem-se cada vez mais humanas, neste

sentido:

Com profundo sentido humanitario, Howard nunca aceitou as condi¢des deploraveis
em que se encontravam as prisoes inglesas. Nao admitia que o sofrimento desumano
fosse consequéncia implicita e iniludivel da pena privativa de liberdade, embora
nessa época, como regra, a reforma da prisdo ndo fosse um tema que interessasse ou
preocupasse muito ao publico ou aos governantes. (...) Howard encontrou as
prisdes inglesas em péssimas condi¢Bes, porque o desenvolvimento econdmico,
que alcangado j& havia a Inglaterra, fazia desnecessario que a prisdo cumprisse uma
finalidade economia e, portanto, indiretamente socializante, devendo circunscrever-
se a uma funcdo punitiva e terrorifica. (BITENCOURT, 2001, p.40)

Do trecho supra esposado acima, nos permite dizer que ndo hd a proposta de
ressocializacdo do delinquente, a prisdo entdo € meio de controle politico e meio de intimidar
o individuo, sendo assim, restou infrutifera a tentativa de Howard para reformar as prisées
(BITENCOURT, 2001).

O direito penal esta sendo aplicado como forma de solucdo dos problemas sociais,

isto quer dizer que:

O direito penal ndo é mais a extrema, mas sim a prima ratio para uma nova solucao
dos problemas sociais, que &, a0 mesmo tempo, repressora (com 0 aumento da
populacdo carcerdria e a elevacdo das penas em muitos paises) e simbélica (com o
recurso as leis manifestos, com o qual a classe politica tenta recuperar perante a
opinido publica a legitimidade perdida, acolhendo a sua demanda por aumento de
penalidade). (BARATTA apud AMARAL, s/p, s/a)

A este ponto nos é vidvel acrescentar a critica apresentada por Zaffaroni:

Na verdade, sempre se soube que o discurso penal latino-americano é falso (...)
Hoje temos a consciéncia de que a realidade operacional de nossos sistemas penais
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jamais podera adequar-se a planificacdo do discurso juridico. (...) O sentido de
‘crise” refere-se a uma brusca aceleragdo do descrédito do discurso juridico
penal (...) ‘crise’ para nds, portanto, ¢ o momento em que a falsidade discurso
juridico-penal alcanca tal magnitude de evidéncia, que este desaba, desconcertando
o0 penalismo da regido (ZAFFARONI, 2001, p. 15).
Assim sendo, as penas e os direitos humanos, embora estejam tentando caminhar
juntos, isto ndo passa de problemas para a concretizacdo da humanizacdo das penas, pois, 0
problema se encontra no ordenamento juridico e ndo mais no plano filoséfico assim como
determina Bobbio (1992), e também por estar o direito penal associado a prima ratio na

solucéo de problemas sociais, como esposado por Baratta (1997).
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso se prop6s estudar a humanizacdo das
penas partindo de sua historicidade, com objetivo de posicionar uma suposta evolucdo, ndo
podendo negar que, na esfera do Direito Penal, houve sim, transformac@es quanto a aplicacdo
das penas.

Nos primdrdios, verificamos que as leis ndo eram positivadas, sendo elas baseadas
em costume e na oralidade, as leis aplicadas ao infrator, eram de cunhos severos e cruéis.

Passamos entdo a investigar como era realizada as leis dos hebreus, que embora
baseada nas sagradas escrituras, mais precisamente expostas no segundo livro do antigo
testamento, ou seja, baseadas em constantes afirmacfes religiosas, as leis aplicadas neste
periodo ainda eram um tanto que severas, mas ja se podiam observar transformacdes neste
periodo.

J4 o Direito Penal dos Germanicos tinham muito mais agressividade, ndo era um
direito escrito, mas sim, baseados nos costume, as penas aplicadas ao infrator tinham um
cunho severos podendo concluir serem 0s mesmo barbaros.

Como observamos, o Direito Penal Candnico contribui em parte com a evolugédo das
penas, uma vez em que se proclamou a igualdade entre os homens e a regeneragdo do
criminoso pelo arrependimento, mas com o periodo da Inquisi¢do essa ideia foi quebrada.

Neste sentido, sendo a pessoa um animal politico, passando a viver em sociedade,
assim como mostrou Aristételes, assinamos um contrato em que Rousseau 0 denominou de
contrato social, originando a sociedade civil, que por sua vez deve conter leis em que seja
possivel a manutencdo das tensdes ocorridas dentro do corpo social, sendo essas leis justas e
de facil entendimento, atingindo a paz e a harmonia entre todos.

Chegando ao lluminismo, observamos a constante luta pela mudanca do sistema de
governo que corrompia a sentido de paz social, este era um governo opressivo, em que houve
0 descontentamento dos seus cidadaos.

Foi exatamente neste periodo que se teve o pensamento da humanizacdo das
Penas. Pensada por Beccaria, este foi 0 que trouxe ao estudo criminal, respostas significantes
de que torturas e pena de morte sdo pressupostos para um povo barbaros e atrozes.

A pena de morte ndo possui qualquer utilidade para o autor, assim ainda permanece o
entendimento, de que a morte ndo se caracteriza enquanto puni¢do e ndo ha modernamente

nenhuma prova de que tal pena tenha efeito desejado na criminalidade, ou seja, a mesma
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somente se configura enquanto a vinganga, 0 que supostamente estaria extirpada do nosso
ordenamento juridico.

Assim colocamos, pois € de conhecimento geral as acfes de exterminio dentro e fora
do sistema penitenciario brasileiro, o que ndo se configura como legal, mas, pelo menos,
podemos dizer que foi naturalizado, uma vez que ndo se encontra com frequéncia nem a
contestacdo nem mesmo a resisténcia efetiva a esta postura de marginalizacdo sempre de
pessoas que vivem na periferia dos direitos.

Observamos também que ap6s a Revolucdo Francesa que teve origem no
lluminismo, Mart trouxe outro pensamento sobre o estudo criminal, em que um novo plano de
legislagdo deveria ser elaborado com o intuito de restringir o poder constante do Estado.

Nas legislacdes atuais, 0 sentido de humanizagdo das Penas ainda se faz necessarias
transformacdes nas aplicacdes dos dispositivos legais, uma vez em que Norberto Bobbio nos
atenta a efetivacdo dos direitos, mas, atualmente percebe-se o abandono do cidad&o
encarcerado, de forma a contrariar os pressupostos legais garantidores de sua dignidade, ou
seja, ndo ha o interesse do Estado em ressocializar o encarcerado.

O fracasso das penas pode ser observada quando ha a execucdo dessas penas, uma
vez em que o Estado superlota as prisdes afrontando os direitos fundamentais dos
encarcerados, ndo garantindo as assisténcias que a lei de execugé@o penal garante ao preso, ao
passo em que “bandido bom ¢ bandido morto™.

O Direito Penal vale lembrar que é um direito do Estado, ou seja, o Estado é quem
tem o direito de punir. Mas se o Estado obriga o seu cidaddo a ser delinquente, como pode
entdo interferir na liberdade, serd que ndo se configura aqui o fracasso das penas?

Questdes como essa precisa de respostas, embora o tema de humanizar as penas néo
seja novo, falta muito para que se possa evoluir e transformar o Direito Penal. Ao punir um
cidaddo de modo severo, esta pena também atinge a nos, pois estamos dando espaco ao poder
soberano do Estado de interferir nossa liberdade.

Quando se puni alguém, esquecemos que por de tras de quem ira ser punido, existe
uma pessoa, uma historia e uma vida, pois o sentido de punir em que esta impregnada na
sociedade é um sentido de vinganga.

Observamos que a educacdo € o caminho para uma possivel mudanga, mas a quem
devemos educar. O equivoco pode apontar é que ha uma inversdo de valores essenciais e nao
excludentes, que a sociedade acredite que a humanizacdo das penas podera recuperar 0
cidadao infrator e ndo a educacdo, quando o pressuposto deveria ou deve ser, a educagéo

como finalidade de humanizar para a sociedade como um todo, sendo, portanto o crime
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resultado da auséncia de politicas publicas de inclusdo social e garantia de direitos
fundamentais, somente para que se atendesse a carta maior, pois quem muda a base é quem ja
passou por ela, ou seja, deve primeiro educar quem ird educar a base, claro que tem que haver
consonancia entre ambos os lados, assim quem sabe ndo conseguiremos fazer com que 0

pensamento se transforme.
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