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RESUMO

A presente monografia analisa as caracteristicas do Sistema Penal Brasileiro, com
enfoque nas sangBes penais. Demonstra-se nesse trabalho a origem e a evolucgdo da pena. E
feita uma reflex&o sobre a origem da pena restritiva de liberdade, sua funcdo e forma de
aplicacdo no Direito Penal, por meio de uma pesquisa historica sobre as circunstancias
sociais, politicas, culturais e religiosas que determinaram seu nascimento e favoreceram sua
consolidacdo no processo de uniformizacao das puni¢fes penais que temos hoje. O trabalho
foi feito através de revisdo bibliogréfica e apresenta como conclusdo a ineficiéncia da pena
restritiva de liberdade frente as novas politicas de ressocializagdo.

Palavras-chave: Direito Penal, Pena, Historia do Direito.



ABSTRACT

This monograph analyzes the characteristics of the Brazilian Criminal System, focusing
on criminal sanctions. This work shows the origin of the penitentiary system, as well as the
evolution of the sentence. A reflection on the origin of the freedom restriction penalty, its
function and form of application in the Criminal Law, is made through historical research on
the social, political, cultural and religious circumstances that determined its birth and favored
its consolidation in the process of standardization of the criminal punishments that we have

today.

Key words: Criminal Law, Penalty, Law History.
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INTRODUCAO

A presente Monografia tem como objeto o estudo a evolugdo das penas no sistema
penitenciario brasileiro. Sua meta € mostrar a evolucdo da pena até a atualidade, demonstrar
através da historia as principais fases da evolugdo epistemoldgica do Direito Penal, a conduta
punivel com a sangdo penal, bem como os tipos de penas 0s quais estdo inseridos em nosso
Cadigo penal.

Para se conhecer as idéias e o0 os alicerces do Direito Penal, que fundamentavam o
sistema punitivo, deve-se ter uma consciéncia correta da evolucdo histérica do Direito Penal e
0s conceitos de Crime, Punic&o, que serdo explorados durante a monografia.

Entende-se por crime, do ponto de vista legal, a conduta definida como tal por uma
lei formalmente editada pelo Parlamento e para a qual sdo cominadas sanc¢des punitivas.

Numa conceituacdo juridica mais descritiva, o crime ou delito € o comportamento
humano violador das proibi¢cdes ou mandamentos impostos pelas normas criminais, trazendo
como consequéncia, via de regra, uma ofensa severa — e por vezes irreversivel — aos direitos
mais importantes pertencentes a vitima, quer esta seja um individuo (direitos individuais),
quer seja a coletividade (direitos coletivos em sentido amplo).

Filosoficamente, o crime é frequentemente associado ao lado sombrio do ser
humano; ele englobaria, grosso modo, os atos mais vis e baixos, numa escala ética, que
alguém poderia cometer — a violéncia, a brutalidade, a indiferenca com a vida, a dor ou o
sofrimento de outrem, a fraude, a desonestidade —, o que justificaria os sentimentos naturais e
instintivos de repugnancia e revolta despertados no corpo social com a sua prética.

O fato é que o crime sempre esteve presente na sociedade e, justamente em virtude
de suas graves consequéncias, sempre existiu um interesse coletivo em punir o autor da
infracdo, quer como forma de dar vazao aqueles sentimentos naturais de que se falou — ira,
revolta, repugnancia —, quer como forma de inibir novos delitos, pela mesma pessoa ou por
outras inclinadas a seguir seus passos. Denomina-se esse interesse coletivo de pretensdo
punitiva.

Punir significa, em linhas gerais, submeter alguém a um mal, um castigo, em virtude
do descumprimento de uma regra que lhe ordenava fazer ou se abster de determinada prética.
Esse castigo atingira sua liberdade, seu patriménio ou certos direitos de que € titular,
causando-lhe, portanto, certa dose de dissabor e sofrimento.

No @mbito do Direito Penal, essas reprimendas devem estar expressamente previstas

em lei, sob a forma de penas cominadas a cada um dos fatos tipificados, e s6 devem ter
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lugar apo6s a definitiva condenacdo do infrator em um processo judicial em que foram
obsrvadas regras de procedimento.

E inegavel que, no curso da Historia, o desejo da sociedade em sancionar
criminalmente o infrator sempre esteve associado, em maior ou menor grau, a vontade de
vinganca. Entretanto, juridicamente, isto é, a luz das constituicdes democraticas, a finalidade
do exercicio da pretensdo punitiva da sociedade reside na defesa, tutela, protecdo dos direitos
fundamentais individuais e coletivos, os quais coincidem com os bens juridicos tutelados

pelas normas criminais.
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1. PENA ATRAVES DO TEMPO - UMA ABORDAGEM HISTORICA

E corrente na doutrina o entendimento de que a legitimidade do Direito Penal encontra
sua razdo de ser na necessidade da pena, mesmo que esta necessidade seja amarga como constava
do predambulo do Projeto Alternativo de Codigo Penal alemdo. Nas palavras de Anibal Bruno
(1976, p. 10), “nada revela melhor a crueldade dos homens do que a historia da penas, mais do
que a dos crimes”

Tendo em mente que um dos nossos objetos do estudo é a pena de prisdo, convém
primeiramente apontar o significado da expressdo pena. Em conformidade com Abbagnano,
“pena ¢ a privagdo ou castigo previsto por uma lei positiva para quem se torne culpado de uma
infracdo”.

E um dificil trabalho delimitar com precisdo o exato surgimento da pena, muitos autores
colocam como marco o surgimento proprio o homem, ja alguns afirmam que a pena surgiu com a
ideia de socidade e outros com o contrato social. Os que adotam a concepcdo de pena atrelada ao
surgimento do homem tentam explicar se posicionando em torno do Criacionismo ou

Evolucionismo.

Apesar do avango tecnolégico e cientifico, ainda é inexplicavel a origem da Pena.
Somente partidarios das Teorias da Criacdo e Evolucionista tentam explicar como
nasceu a pena, cada qual com sua posi¢do. Com o surgimento do Estado, 0 homem passa
atribuir normas para manter o equilibrio de justica e garantir a igualdade entre as
comunidades. Infelizmente a aplicagdo dessas normas € efetivada em desrespeito ao ser
humano e a pena imposta passa do transgressor ao alcance de sua familia, mas com o
desenvolvimento histérico ocorre uma evolugéo. (TELES; SELLOS E SANTOS, 2013).

Conforme Masson (2011, p. 53), a pena é a resposta de uma comunidade politicamente
organizada a um determinado fato o qual viola uma das normas fundamentais da sua estrutura e,
assim, é definido na lei como crime. O autor ainda afirma que a historia da pena se mistura com a
historia da humanidade, pois a pena foi a punicdo encontrada para retalhar aquele que por ventura

ocasionasse mal a outro individuo no grupo social.

Pode-se afirmar, com seguranga, que a histéria da pena e, consequentemente, do Direito
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Penal, embora ndo sistematizado, se confunde com a histéria da propria humanidade. De
fato, o ponto de partida da histéria da pena coincide com o ponto de partida da histéria
da humanidade. Em todos os tempos, em todas as ragas, vislumbra-se a pena como uma
ingeréncia na esfera do poder e da vontade do individuo que ofendeu e porque ofendeu
as esferas de poder e da vontade de outrem. [MASSON, 2011, p. 53].

J& Bitencourt nos alerta, ndo devemos ficar presos em torno do marco temporal da
criacdo da pena, visto € muito dificil situar a origem da pena, por ser tdo remota como a propria

existéncia da humanidade.

A origem da pena é muito remota, perdendo-se na noite dos tempos, sendo tdo antiga
quanto a Historia da Humanidade. Por isso mesmo é muito dificil situd-la em suas
origens. Quem que se proponha a aprofundar-se na Historia da pena corre o risco de
equivocar-se a cada passo. As contradi¢Bes que se apresentam séo dificilmente evitadas,
uma vez que o campo encontra-se cheio de espinhos. Por tudo isso, ndo é uma tarefa
facil. Surge uma ampla gama de situagcBes e variedade de fatos, que se impde a
consideracfes, como magnificos titulos para assumir a hierarquia de fatores principais.
Porém, sdo insuficientes. A caréncia de continuidade é quase total. H& muitos exemplos.
Os retrocessos, a dificuldade de fixar indicadores e perseguir sua evolucdo, a
confrontacdo das tendéncias expiatdrias e moralizadoras (estas Ultimas nem sempre bem
definidas) dificultam qualquer pretensdo narrativa de ordem cronol6gica. Um bom
exemplo dos retrocessos referidos é a propria aparicao da “prisdo-pena”, que ocorre em
fins do século XVI, para depois ficar sepultada nos dois séculos seguintes.
[BITENCOURT 2012, p. 567]

A pena inicialmente foi imposta como castigo fisico, sofrimentos psicoldgicos e
violacdo da integridade do fisica do condenado ou até mesmo de seus proximos. Souza (2013)
elucida que a punicdo mais adotada eram as penas de mutilacdo, torturas, castigos corporais, pena
morte, dentre outras. Embora imposta como forma de defesa do Estado, a pena tinha por
finalidade a correcdo do agente e a prevencao geral da sociedade.

Durante muito tempo, nas antigas civilizacBes a pena era executada de forma diversa,
predominava como forma de castigo, a maior parte delas ocorria em locais insalubres, os
encarceramentos eram subterraneos e ndo havia condi¢cbes minimas de seguranca. No
entanto, como uma espécie de fase preliminar o encarceramento era feito principalmente

por pogos e masmorras, consequentemente a aplicagdo das penas, se transformou no
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principal retorno penolégico. (SOUZA, 2013)

A seguir, faremos a anélise de suas fases historicas em sua evolugéo.

1.1. Evolucdo da Pena no Contexto Histdrico

A pena como meio de puni¢do a uma conduta condenavel por determiando grupo social,
sofreu mudancas no decorrer das geracOes adaptando-se a sociedade como tentativa de
repreensdo a atos criminosos. A pena foi se amoldando aos tempos, conforme a sociedade

progredia a nogdo de pena e o direito penal progredia junto.

Pena é a reagdo que uma comunidade politicamente organizada opGe a um fato que viola
uma das normas fundamentais da sua estrutura e, assim, € definido na lei como crime.
Como reagdo contra o crime, isto é, contra uma grave transgressdo das normas de
convivéncia, ela aparece com os primeiros agregados humanos. Violenta e impulsiva nos
primeiros tempos, exprimindo o sentimento natural de vinganca do ofendido ou a revolta
de toda a comunidade social, ela se vai disciplinando com o progresso da cultura,
abandonando os seus apoios extrajuridicos e tomando o sentido de uma instituicdo de
Direito posta nas mados do poder publico para a manutencdo da ordem e seguranga social.
[ANIBAL BRUNO 1976, apud MASSON, 2001, p. 538)

Durante a histdria da humanidade, a pena aparece como um dado cultural e nunca se
afastou do homem. A pena, assim como a nossa historia, passou por um processo de evolucao
conforme as novas civilizagdes que foram surgindo. Isto é, as ideias e conceitos sobre os fins da
pena se associam as ideias ou necessidades que surgem, em épocas e periodos que 0 assunto
retoma espaco dentro da prépria sociedade.

A fase primitiva foi dividida em dois periodos: o primeiro, caracterizado pela vinganca
privada, divina e publica. O segundo, conhecido por Direito Penal Comum, resultou da
combinacdo do Direito hebreu, romano, germéanico, canénico e arabe.

Posteriormente, temos a fase humanitaria, também chamada Cléssica, nela, finalmente,
temos a humanizacao das penas, evidenciando o surgimento da dignidade humana.

Entéo, por fim, a fase cientifica contemporanea, ou Escola Positiva, com suas vertentes
antropoldgicas, sociolégicas e juridicas, em que, por meio dos estudos ja desenvolvidos, deu-se

estrutura aos principios ja estabelecidos.
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1.1.1. A Vinganga Privada

A vinganca privada é a fase mais antiga da historia da pena. Nos primordios da
humanidade, ndo se havia modelo algum de administracdo ou padronizacdo pertinente a Justica.
A sangéo era imposta tdo somente como vinganga.

Caso algum individuo ofendesse um semelhante, nem sempre a resposta era da mesma
intensidade a agressdo sofrida. Em muitas situacOes a represalia sequer era dirigida apenas ao
agressor, mas sim aos membros de sua familia ou comunidade, ocasionando respostas ainda mais
agressivas. Ja quando a infragdo era acometida por um membro do proprio bando “a puni¢do, em
regra, era o banimento, conhecido como perda da paz, fazendo com que o infrator ficasse
desprotegido, a mercé de tribos rivais.” (CAPEZ e BONFIM, 2004, p. 43).

A pena comulmente extravasava a esfera da pessoa do infrator para se projetar em sua
famila, até mesmo em sua tribo, muitas vezes acarretando guerras, até mesmo a dizimagdo do

grupo oponente.

Né&o havia senso de justica, a reagéo era puramente instintiva e normalmente desmedida,
ndo havendo proporcionalidade e nem pessoalidade quanto ao revide, reinava a
responsabilidade objetiva, e desconheciam-se principios como o da proporcionalidade,
humanidade e personalidade da pena [CAPEZ e BONFIM, 2004, p. 43].

Em concordancia com Masson (2011, p. 55), nessa época reinava a lei do mais forte, a
vinganca de sangue, em que o préprio ofendido ou outra pessoa aliada detinha o direito de voltar-
se contra o infrator, como uma espécie primitiva de autotutela, fazendo “Justica pelas proprias
maos”, cometendo, na maioria dos casos, excessos € demasias, o que culminava com a
disseminacdo do 6dio e consequentes guerras entre grupos. Mirabette corrobora com essa Vviséo,
em suas palavras, “cometido o crime, ocorria a reacdo da vitima, dos parentes e até¢ do grupo
social (tribo) que agiam sem proporgéo a ofensa, atingindo ndo s6 o ofensor, como também todo
0 Seu grupo”.

Uma pena nesses moldes néo teria como se manter através do tempo. Nasce dessa furia
incontrolada de punir a qualquer custo, a caréncia de se p6r um basta as arbitrariedades da pena,
afim de se atingir apenas o autor direto do delito. Com a evolugdo da humanidade e com o

comeco de uma sociedade surge uma forma de limitar o direito de “vinganga”. Nesse momento,
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se cria a pena do Talido, a qual inovou ao trazer a ideia de proporcionalidade: “olho por olho,
dente por dente”. Etmologicamente, Talido vem da palavra latina “TALIS” e significa tal,
semelhante, igual. Surgiu no Codigo de Hamurabi, monarca da Babil6nia, em XXIII a. C.,
expandindo-se mais tarde para outras legislacbes (NORONHA, 2000, p. 21).

Por meio deste dogma estabeleceu-se uma certa equivaléncia entre acdo e reacdo tidas
como “olho por olho, dente por dente”, caracterizando a vinganga privada regulamentada.
Posteriormente, a vitima do crime poderia valer seu senso de justi¢a por dois caminhos: a punicao
ao ofensor ou a reparacdo do dano sofrido. Caso optasse pelo segundo caminho poderia cobrar
um valor em dinheiro, bens ou objetos de qualquer natureza ou mediante a prestacdo de servigos

por parte do ofensor.

Masson salienta que nesse periodo surge a Lei do Talido, com objetivo de evitar a
dizimacdo de um grupo, pois proporcionava uma puni¢do mais proporcional ao agravo
cometido pelo infrator. Se por um lado nédo afastou a violéncia da repulsa, por outro teve
0 mérito de conferir-lhe a nogdo de dimensdo, evitando o aumento incontido do conflito
inicial. Com essa nova configuracdo penal, os crimes mais horrendos poderiam ser
separados pecuniariamente, desde que a vitima fosse indenizada pelo algoz. Assim, a
pena passou a ser individualizada, recaindo toda a culpa na pessoa que cometesse 0
crime. Muitas vezes de forma cruel. Nesse periodo a indenizagdo passou a ser uma boa
solucéo para evitar atrocidades. [MASSON, 2011]

No pensamento de Roberto Lira “a intervengdo do poder para disciplinar a vinganga € a

reparagdo do dano” fazendo surgir “os primeiros tragos de instituigdes juridicas penais”.

1.1.2. A Vinganca Divina

Desde o pricipio da civilizacdo, a resposta penal sempre foi intrinsecamente marcada por
uma profunda ligacéao religiosa ou espiritual, até mesmo no periodo classificado como vinganca
privada, visto acima.

Nas sociedades antigas, as catastrofes naturais simbolizavam manifestagdes divinas,
ofendidas com a pratica de infragcOes que exigiam reparacdo. A coletividade punia o infrator para
satisfazer a divindade, como forma de reparacdo aos deuses pela ofensa praticada no grupo
social. A sancdo era comumente aplicada, por delegacdo divina, pelos sacerdotes e sacerdotisas

com penas crueis, desumanas e degradantes pois guardavam relagcdo com a forca do deus lesado.
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Determinados povos da antiguidade cultivavam a crenca de que a violacdo da boa
convivéncia ofendia a divindade e que sua cdlera fazia recair a desgraca sobre todos,
todavia, se houvesse uma reacdo, uma vinganca contra o ofensor, equivalente a
ofensa a divindade depunha a sua ira, voltava a ser propicia e a dispensar de novo a
sua protecdo atodos. [FARIAS JUNIOR, 1993. p. 23-24]

Na fase inicial do Estado, o cunho divino da reacédo penal teve continuidade. Visto que
0S povos estavam acostumados a somente respeitar a forca, eles ainda ndo estavam no estagio
para aceitar a autoridade do Estado na figura de um ser humano. Assim a legitimidade do Estado
pautava-se na forca da crenca dos povos.

N&o é coincidéncia que nesse momento, a palavra cristd expandia-se no mundo,
pregando a ideia de que o Estado era uma instituicdo divina, e as decisdes tomadas pelo principe
e pelo magistrado davam-se por delegacéo divina.

As leis e por conseguinte o Direito penal dessa época tinham como base juridica o
Direito Canbnico, devendo o individuo comportar-se de acordo com ele, reconhecendo a
supremacia do Estado, sob pena de ser penalizado por afronta aos deuses. Dessa forma, o poder
estatal fundia-se com o poder eclesial. A Igreja era um verdadeiro Estado, tdo poderoso quanto
reinos medievais.

N&o obstante isso ter simbolizado uma maior humanizacao das punicdes — ja que na fase
anterior o ato de repremir ndo tinha limite algum —, as penas situadas no Codigo Canbnico, por
exemplo, eram excessivas e cruéis, o processo judicial era inquisitivo, sendo admitida a tortura
como meio de prova.

As penas desse periodo sdo tdo duras pois, na ética religiosa, o crime ndo representava
s6 uma desobediéncia as normas juridicas, mas também um atentado aos pressupostos religiosos.
E a sua pratica, mais que causar a ojeriza social, provocava a colera dos deuses, que apenas seria
atenuada com punicéo equivalente Assim, castigavam o agente severamente a fim de satisfazer a
deidade, para ganhar o seu perdéo.

Isto é,

O principio que predomina a repressao é a satisfagdo da divindade, ofendida pelo
crime. Pune-se com rigor, antes com notoria crueldade, pois o castigo deve estar em

relagdo com a grandeza do Deus ofendido. E o Direito Penal religioso, teocratico e
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sacerdotal. Um dos principais codigos é o da india, de Manu (Manava, Dharma,
Sastra). Tinha por escopo a purificacdo da alma do criminoso, através do castigo,
para que pudesse alcancar a bem-aventuranca. Dividia a sociedade em castas:
bramanes, guerreiros, comerciantes e lavradores. Era a dos bramanes a mais elevada;
a Ultima, a dos Sudras que nada valiam. [NORONHA. 2003. p. 21]

Para evidenciar a crueldade das penas da vinganca divina, lembramos dos escritos do
tedlogo e inquisidor cataldo Nicolau Eymerich (1320-1399) que escreveu um Manual dos
Inquisidores, obra na qual eram fornecidas aos torturadores instrucdes e dicas para bem
desenvolver o oficio, como 0s conceitos de heresia ou bruxaria, bem como procedimentos a
serem seguidos durante os julgamentos dos hereges, etc.

Mesmo que os acusados escapassem Vivos do inquérito — 1é-se torturas — quase sempre
eram condenados e entregues as autoridades estatais para serem executados de forma publica:
morte na fogueira.

Posteriormente, a evolucdo da pena seguiu seu curso, inicialmente pela influéncia das
crencas dos povos antigos, a vinganca privada modificou-se para vinganca divina. A punicéo
passou a ser aplicada pelos sacerdotes de forma cruel e desumana, como forma de satisfazer as
Deidades e legitmar o poder da religido. Passadas as fases da vinganca privada e da vinganca

divina surge uma nova espécie de sistema punitivo, nomeado de vinganca publica.

1.1.3. A Vinganca Publica

O principal objetivo desta fase, para 0 pensamento de Mirabete (2002), era garantir a
seguranca do principe ou soberano, através de uma punicdo, ndo menos cruel e severa que as
fases anteriores, tendo como finalidade intimidar aqueles que tivessem intuito de cometer o
mesmo crime ja praticado por outro, sabendo qual seria a sua punicéo.

Noronha compartilha da mesma viséo e nos diz que “nesta fase, o objetivo ¢ a seguranca
do principe ou soberano, através da pena, também severa, visando a intimidagdo” (2003, p.22).

Para comegar a nossa contextualizacdo a despeito da vinganga puablica, retornamos a
Grécia, onde crime e a puni¢do ainda tinham um viés religioso. Seus fildsofos e pensadores,
entretanto, por meio de suas indagacdes, tentavm inovar a concepgdo do crime e da pena, dentre
eles destacamos Aristételese e as suas espécies basicas de justica: a distributiva e a comutativa. A

distributiva se traduz na distribuicdo de bens, recompensas de modo proporcional ao mérito de
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cada pessoa e a comutativa que seria as relagcbes de troca consistidas na igualdade entre os
quinhdes de recebimento e de entrega, além de se subdividir em voluntéria, quanto aos contratos,
e involuntaria, quanto aos delitos na qual os juizes igualavam as coisas mediante penas. J& na
visdo de Platdo, as leis e as pena seriam como meios de defesa social, pela intimidagdo — com seu
rigor — aos outros, advertindo-os de nao delinquirem.

Apartir do século XIV, apds o movimento renascentista, 0 mundo assistiu o crescente
enfraquecimento do poder da Igreja frente ao Estado — até haver a secularizacdo — e,
concomitantemente, a concentracao de poder nas méaos do Soberano. Em outras palavras o Estado
teocratico deu lugar a um Estado absolutista, modelo este que vigorou em quase todos 0s paises
ocidentais.

Para George Marmelstein, esse novo modelo de Estado consistia num “Estado forte
absoluto, sem limites e sem escrupulos, onde o soberano poderia cometer as maiores barbaridades
para se manter no poder.” E para que seus fins fossem atingidos, a vontade do soberano deveria
estar acima da lei e de qualquer concepgdo juridica, as quais ndo deveriam servir-lhe de
empecilho.

Magquiavel, no memoravel, O principe (1512), dizia que 0 monarca, na conducdo da
gestdo publica, deveria fazer o possivel para se manter no poder, baseando- se tanto nas leis
quanto na forca, neste Ultimo caso quando o recurso as primeiras nao fosse suficiente.

Ja em Hobbes, € essencial para a formacao do Estado, o abandono do estado de natureza.
O ente se torna imprescindivel para numa sociedade organizada, com o dever de proteger os
individuos uns dos outros, ja que, na sua visdo, 0 homem é essencialmente mau. E, se ndo fosse a
autoridade e poderio estatal haveria uma constante guerra de todos contra todos.

Com a progressiva organizagdo da sociedade, a responsabilidade penal deixa de ter
esséncia eminentemente teocratica, pois 0 monarca, personificado no Estado, retirou da multidao
e da Igreja a legitimidade de vingar o crime e 0 tomou para si (jus puniente). Por isso, esse
periodo leva o nome de vinganga publica.

Como era de se imaginar num Estado absolutista, o qual ndo tinha limite legal ou
principios éticos, 0s excessos estatais na pratica do seu munus punitivo ndo cessaram. Nesta fase
0 crime era tido como meio de revolta afim de contestar e comprometer a autoridade do proprio
soberano. Por essa razdo, este, a fim de desagravar sua autoridade, de mostrar sua superioridade e

de intimidar aqueles propensos a praticas semelhantes, era particularmente cruel com o réu
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quando do exercicio da pretensdo punitiva. Por causa desta abusiva utilizagdo do poder, a justica
tratava desigualmente os cidaddos. Os mais ricos eram poupados das severas punic¢des, enquanto
a populacdo menos privilegiada sofria em excesso.

Para ilustrar,

A pena de morte natural compreende todos os tipos de morte: uns podem ser condenados
a forca, outros a ter a mao ou a lingua cortada ou furada e serem enforcados em seguida;
outros, por crimes mais graves, a ser arrebentados vivos e expirar na roda depois de ter
0s membros arrebentados; outros a ser arrebentados até a morte natural, outros a ser
estrangulados e em seguida arrebentados, outros a ser queimados vivos, outros a ser
queimados depois de estrangulados; outros a ter a lingua cortada ou furada, e em seguida
queimados vivos; outros a ser puxados por quatro cavalos, outros a ter a cabeca cortada,
outros enfim a ter a cabeca quebrada. [FOUCAULT. 1987]

Essas facetas, arbitrariedades e crueldade da justica criminal ndo eram uma
particulariedade dos paises europeus. No Brasil, temos o exemplo do julgamento de Alferes
Joaquim José da Silva Xavier, Tiradentes, condenado, em 1792, a morte na forca, ao
esquartejamento, a demolicdo de sua casa, tendo a sentenca atingido ainda seus filhos e seus
netos, todos declarados infames.

A lei nesta época ndo era branda como observa Beccaria,

[...] os paises e os tempos em que se infligiam os suplicios mais atroses sempre
foram aqueles das a¢Ges mais sanguindrias e desumanas, pois 0 mesmo espirito de
ferocidade que guiava a médo do legislador conduzia a do parricida e do sicério.
Enfim, a vinganca penal aumenta a violéncia na sociedade, ou como quer a sabedoria
popular adquirida ao longo dos séculos de lei penal severa: violéncia gera violéncia.
[1999, p. 37]

Ou ainda consoante Badaro,

[...] pelo visto, a teoria da delegacdo divina expandiu o conceito de que a pena é
essencialmente vinganca. Ndo a vinganga privada, mas a vingancga publica. Nao a
vinganca gerada pelo 6dio, mas a vinganca cristd, o zelo justitiae et amore dei. E a
expiacdo teve um significado de experiéncia espiritual. Sendo a pena a dor que
redime. [1973, p.14]



22

1.1.4.Direito Penal Hebreu

O talido foi a caracteristica mais notdria do direito penal hebreu. Para Paulo M. Montero,
0 autor Zaffaroni (2002) mostra que considerando como fonte do direito os Dez Mandamentos, 0s
preceitos juridico-penais foram elaborados e conhecidos como direito penal mosaico. Esse direito
penal foi se modificando por varias escolas de direito com a justificativa de que Deus havia dado
a Moisés uma lei escrita, juntamente com uma lei oral que havia se perdido, exigindo-se dai a
sabedoria para se deduzir as consequiéncias a partir das leis escritas. Apés a legislacdo mosaica, 0
direito penal do povo hebreu evoluiu com o Talmud.

Consoante Mirabete (2002), o Talmud, como atenuador dos rigores da lei mosaica,
substituiu “a pena de talido pela multa, prisdo e imposicdo de gravames fisicos, sendo
praticamente extinta a pena de morte, aplicando-se em seu lugar a prisdo perpétua sem trabalhos

for¢ados™.

1.1.5.Direito Penal Romano

O direito romano oferece um ciclo juridico completo, considerada como a maior fonte
originaria de institutos juridicos. Nos dizeres de Prado (2002), por Roma apresentar uma
verdadeira sintese da sociedade antiga, ela assumiu uma importante funcdo para a construcéo do
Direito Penal contemporaneo.

Bittercourt (2006) “afirma que Roma ¢ tida como a sintese da sociedade antiga
representando um elo entre o0 mundo antigo € o moderno”.

Na época da fundacdo de Roma, em 753 a. C., a punicédo era usada com carater sagrado,
cuja a figura do soberano e do sacerdote se misturavam, inicialmente a pena era aplicada para
acalmar a ira dos deuses, como na vinganca divina. Ja no periodo histérico da realeza, de 753 a
510 a.C., mesmo com influéncia sacra, o Direito penal romano fixou a distin¢éo entre o direito e
a religido. Nesse momento dos reis romanos, a organizacao juridica formulava o Direito como
consuetudinario, rigido, formalista e solene.

Em Prado (2002) vemos que o pater familias, se ressalva pelos poderes quase ilimitados
em torno de seus dependentes, mulheres, filhos e escravos. Detinha sobre eles o direito de vida e
de morte.

Na fase da Roma republicana, de 510 até 27 a.C., a religido e o Estado se apartaram de
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vez, pois até aquele momento os sacerdotes conseguiam controlar a populagdo e o Estado como
melhor lhe conviessem. Com essa separacdo, o Estado passa a ter o dominio da populacéo, é
marca desse periodo o surgimento da Lei das XII Tabuas (séc. V a.C.), que foi o primeiro codigo
romano escrito. Essa lei simbolizou o inicio dos diplomas legais, impondo-se a necessaria
limitacdo a vinganca privada, adotando a Lei do Talido, além de admitir a composicao.

Com o advento desse cddigo escrito, Zaffaroni (2002) diz que o direito se encontrava
laicizado e diferenciava os delitos em dois tipos, os publicos e delitos privados. Os crimes
publicos, eram os afetavam a cidade, o Estado, e podiam ser denunciados por qualquer cidadao,
diante de tribunais especiais, as penas eram normalmente corporais como morte e exilio, mas
podiam ser pecunidrias revertidas ao Estado. Os delitos privados, por sua vez, eram entendidos
como ofensa ao individuo, primeiramente a represalia se dava em cunho privado, cabendo ao
Estado apenas para regular seu exercicio.

Outrossim, uma das principais fases do Direito Penal Romano tem seu inicio com a

derrocada da Republica

[...] com as leges corneliae e Juliae, que criaram uma verdadeira tipologia de
crimes, para sua época, catalogando aqueles comportamentos que deveriam ser
considerados criminosos. As leges corneliae preocuparam-se basicamente com
aqueles crimes praticados nas relagfes interpessoais dos cidaddos — patrimoniais,
pessoais etc., enquanto as leges Juliae preocuparam-se, fundamentalmente, com os
crimes praticados contra o Estado, seja pelos particulares, seja pelos préprios
administradores, destacando-se os crimes de corrupc¢do dos juizes, do parlamento,
prevaricagdo, além de alguns crimes violentos, como sequestro, estupro etc.
[NORONHA, 2003]

Ainda para Noronha,

[...] é inegavel, entdo, que, apesar de ndo haveram os Romanos atingidos, no Direito
Penal, as alturas a que se elevaram no civil, se avantajaram a outros povos.
Distinguiram, no crime, o proposito, o impeto, o acaso, o erro, a culpa leve, a lata, o
simples dolo e o dolos malus. Nao esqueceram também o fim de correcdo da pena:

poena constituitur in emendationem hominum [NORONHA, 2003. p 22]

O direito penal romano finalmente demonstrou seu carater social, sendo esta uma das



24

suas principais caracteristicas. Podendo-se afirmar ainda que o direito penal romano, encontrado
no Corpus Juris Civilis de Justiniano, ajudou a dar forma ao nosso ordenamento juridico atual,
destacando itens como: a tentativa, o erro, a culpa, o dolo, a imputabilidade, a coacdo irresistivel

e a legitima defesa.

1.1.6.0 Direito Penal Germéanico

De acordo com Prado (2002), para se falar do Direito germéanico temos que falar de duas
fases: a época germanica, aqual se deu com a formacao dos primeiros reinos, em torno do ano
378; e a época franca, proxima ao ano 481, quando entdo se forma um Estado unitario com a
dinastia merovingia

O Direito Penal Germanico, teve raiz consuetudindria, vez que ndo era composto por leis
escritas e sim pelos costumes trazidos para a Europa Central. Inicialmente embasado na vinganca
privada, tinha verdadeiro dever de vinganca de sangue, quase como se a retalhacédo por parte do
ofendido ou dos membros de seu grupo ndo fosse apenas um direito e sim uma obrigacdo, um
elemento necessario a seguranca coletiva. Essa politica criminal, que na verdade se traduzia como
uma guerra familiar, evoluiu para um direito pessoal a partir do século 1X; sendo em 1495 banida
com o advento da Paz Territorial Eterna.

Nas palavras de Bittencourt “os povos germanicos também conheceram a vinganca de
sangue, que somente em etapas mais avangadas, com o fortalecimento do poder estatal, foi sendo
gradativamente substituida pela composi¢do voluntéria, depois obrigatoria” (2006, p. 42). Ainda

em Bittencourt, outra faceta do Direito Germanico é a responsabilidade objetiva, pois,

[...] hd uma apreciacdo meramente do comportamento humano, onde o que importa é
o resultado causado, sem questionar se resultou de dolo ou culpa ou se foi produto

de caso fortuito, consagrando-se a maxima: o fato julga o homem. [2006, p. 42]

Compartilhando da mesma ideia Mirabete leciona que,

[...] outra caracteristica do Direito Barbaro foi a auséncia de distingdo entre dolo,
culpa e caso fortuito, determinando-se a puni¢do do autor do fato sempre em relacéo
ao dano por ele causado e ndo de acordo com 0 aspecto subjetivo de seu ato. [2004,
p. 37]
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Ou seja, a objetividade era marca desta fase do Direito alemdo, onde o que importa é o
resultado alcangado. A responsabilidade penal é objetiva pelo evento ou pelo dano material.
Punia-se o0 dano sem se considerar se o fato era resultante de dolo, culpa ou caso fortuito, ndo
sendo punida a tentative, visto que ela ndo tinha respasdo no mundo concreto.

Apo6s a invasdo Romana, entretanto, o Direito Germanico passa a adquirir aparéncia
publicista, limitando assim, a vingancga de sangue.

Aqui é a visao de Telles que salientamos, pois 0 mesmo afirma que,

[...] antes da invasdo Romana, o Direito dos Germanos era consuetudinario,
existindo ja os delitos publicos — praticados contra o interesse coletivo, punidos com
a perda da paz publica, o que permitia a qualquer pessoa matar o delingiiente — e os
crimes privados, inclusive o homicidio, punidos com a vinganca e a composic&o.
[2004, p. 57]

1.1.7.Direito Penal Canonico

Fragoso, sustenta que “o Direito Candnico tem origem disciplinar, sendo sua fonte mais
antiga os libri poenitensiales”. Este ¢ o ramo do direito estabelecido pela Igreja Catélica, cujas
normas encontram-se positivadas em canons, os quais destinavam-se, a priori em regular a vida
interna da Igreja, impondo regras e disciplina a seus membros.

Contudo, com a expansdo da Igreja e sua grande influéncia sobre os governantes, essas
regras passaram a ser aplicadas as demais pessoas, vindo a exercer enorme influéncia sobre o
ordenamento juridico penal em quase toda a Europa.

Telles faz alguns apontamentos,

[...] porque procurou estabelecer um sistema de penas mais suave e moderado, com a
abolicdo da pena de morte. Suas penas eram espiritualizadas, consistiam em
penitencias e na excomunhao, todas no sentido da retribuicdo do mal realizado, mas
sempre voltadas para o arrependimento do réu, chamadas por isso, penas
medicinales. Em segundo lugar, pelo fato de manter e desenvolver principios
romanisticos sobre a responsabilidade subjetiva, contrapondo-se ao objetivismo dos
germanos, e proclamando a igualdade de todos os homens, acentuou o aspecto
subjetivo do crime. [2004, p. 57]

Mirabete também tece consideracfes acerca,
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[...] proclamou a igualdade entre os homens, acentuou-se o aspecto subjetivo do
crime e da responsabilidade penal e tentou- se banir as ordalias e os duelos
judiciarios, promoveu-se a mitigacdo das penas que passaram a ter como fim nédo s6
a expiacdo, mas também a regeneracdo do criminoso pelo arrependimento e
purgacéo da culpa, o que levou, paradoxalmente, aos excessos da Inquisicdo. [2005,
p. 38]

Podem se destacar algumas contribui¢des do direito penal candnico: atencdo ao aspecto
subjetivo do crime; introducdo das penas privativas de liberdade, possibilitava, as vezes, o

arrependimento e a emenda do condenado.

1.1.8.Direito Penal Arabe

O Alcordo atenuou a lei penal mais primitiva, dando limite a vinganga, exemplificando,
em caso de homicidio, a mesma forma de morte seria a imposta a vitima e ndo mais a morte pelo
meio mais cruel. Zaffaroni (2002) versa que o Alcordo manteve algumas penas da antiga
legislacdo penal, como o apedrejamento para adultério e a amputacdo para crimes de furto, mas
também deixou aberta a possibilidade da composicdo ao invés do talido e a distin¢do entre
homicidios dolosos e culposos, ja& mostrando indicios de culpa e dolo na conduta do agente

infrator.
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2. CONSIDERACOES E TEORIAS ACERCA DA FUNCAO DA PENA

O Direito Penal pode ser ditado de forma simplista como o conjunto de normas juridicas
as quais, por meio da determinacéo de delitos e de suas respectivas punicgdes, busca dar limite ao
poder punitivo estatal e garantir as condi¢Ges de existéncia e legitimar a organizagao social.

Para Paulo Queiroz, as san¢des sao conceituadas como a “privagdo ou a restricdo de um
bem juridico imposta por um 6rgao jurisdicional a quem tenha praticado uma infragdo penal”,
pressupondo o cometimento de um fato definido como crime e sendo, portanto, sua principal
consequéncia. (QUEIROZ, 2005, p. 311)

Enquanto que para Thomas Hobbes, € definida como um dano ocasionado pela
autoridade publica aquele que fez ou omitiu algo considerado pela mesma autoridade como
transgressao da lei, com a finalidade de que a vontade dos homens fique, desse modo, mais
propensa a obediéncia.

Para o bom funcionamento do sistema penal, é preciso um mecanismo de observacédo
critico do Direito Penal, desse modo faz-se necessario o estudo das finalidades da pena, ja que se
constituem alicerces do sistema penal, dando suporte & l6gica de sua propria existéncia. A vista
disso, torna-se necessario estudarmos as teorias da pena que sdo estabelecidas atualmente, as
quais buscam legitimar a acdo penal estatal.

Diante disto, podemos mencionar a existéncia de trés teorias principais as quais tentam
justificar o sentido, a funcéo e a finalidade das penas: a teoria absoluta, a teoria relativa e a teoria

mista.

2.1. Teoria Absoluta

A Teoria Absoluta, também chamada de teoria retributiva, centraliza como caracteristica
principal da pena a retribuicdo ao agente pela infragdo cometida. Essa teoria tem base na
exigéncia de resposta estatal a impunidade. Isto €, a ideia desta teoria se liga a ideia de que a pena
ndo tem outra finalidade social que ndo seja a de punir o autor pelo fato praticado. No entanto,
mesmo que sua principal caracteristica seja punir, ela deve ser justa e proporcional ao fato
cometido, seja no tocante a sua duragao ou intensidade.

Como ja dito no primeiro capitulo, a pena como forma de compensagdo encontra
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registro desde antiguidade, sendo o mais relevante deles o Codigo de Hamurabi, em que estd
cristalizado o principio de talido — cristalizado na sentenca olho por olho, dente por dente.

Esta teoria tem respaldo nas obras de dois renomados fil6sofos europeus, Kant e Hegel.
Para este ultimo, a pena se constitui na negacdo da negacdo ao direito, ou seja, a pena esta
carregada de um caréter restaurador do direito, devendo a quantidade de castigo ser equivalente a
da ofensa causada. Na concepcao de Kant, a pena revela um carater moral, sendo um mal que
resulta em igualdade e, consequentemente, traz a justica. O castigo, por conseguinte, compensa
esse mal e da reparacdo a moral.

Varios autores criticam o carater determinante e definitivo da teoria absoluta da pena.
Bustos Ramirez, diz, no sentido de que “ndo parece racional nem tampouco apropriado a
dignidade da pessoa humana que a pena sé consista num mal”, porque esta “lateralidade
evidentemente esta marcada pela ideia de talido ou vinganca, que ndo resulta adequada para a
concepgio de um Estado de direito”. (RAMIREZ, 1994, p. 169)

Roxin também critica a teoria absoluta. Conforme o doutrinador, a pena ndo pode ser
tida apenas como retribuicdo, ela tem de ser legitima, em suas palavas “como drastica
intervencdo estatal que é, requer uma legitimacdo juridica que ndo pode consistir em uma ideia
metafisica de compensacao retributiva da culpabilidade, sendo, unicamente, em sua idoneidade e

indispensabilidade para a satisfagdo dos encargos estatais”. (ROXIN, 2001, p. 213).

2.2. Teoria Relativa

Também chamada de teoria da prevencdo ou teoria finalista, a teoria relativa tem a
esséncia de prevenir novos delitos, impedindo que os agentes infratores, 0s quais se presumem
cometer novas condutas ilicitas, voltem a delinquir.

Séneca, famoso advogado e filésofo do Império Romano, formulou um preceito seguido
pela teoria relativa, ao afirmar que nenhuma pessoa responsavel é castigada pelo pecado
propriamente dito, mas para que nao volte a pecar. A necessidade da pena, entdo, reflete-se ndo
na ideia de realizar a justica, mas de impedir a reincidéncia de novos delitos.

Essa tese divide-se em duas categorias: a prevencao geral, que visa atingir a todos os
destinatérios da lei penal, e a prevencédo especial, visando o autor do delito, as quais igualmente

se subdividem em positiva e negativa, cada.
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2.2.1.Teoria da Prevencéo Geral

A prevencao geral foi desenvolvida primeiramente por Anselm Ritter von Feuerbach na
virada do século XVIII para o XIX. Para este autor, mais do que uma simples retribuicao pelo
mal causado pelo delito, a finalidade da pena deve conter um efeito de intimidagdo capaz de
atingir a generalidade dos individuos, afastando-os do cometimento de delitos.

O autor concluiu que o Estado deve preocupar-se em impedir psicologicamente todo
aquele que tem tendéncias criminosas a se comportar realmente de acordo com essas inclinagdes.
Eis suas palavras: “Se de todas as formas ¢é necessario que se impegam as lesdes juridicas, entdo
devera existir outra coer¢do junto a fisica, que se antecipe a consumacao da lesdo juridica e que,
provindo do Estado, seja eficaz em cada caso particular, sem que requeira o prévio conhecimento
da lesdo. Uma coacéo desta natureza so pode ser de indole psicologica”. (FEUERBACH, 1989, p.
60)

Com o passar do tempo a teoria da coacdo psicoldgica desenvolvida por Feuerbach foi
sendo agregada e repaginada. Destacamos aqui, a contribuicdo da psicologia de Sigmund Freud,
o0 qual defende que em alguma parte da psique humana se forma desde a infancia um érgéo de
controle que vigia as proprias emogdes e orienta a conduta do homem conforme as exigéncias do
mundo (Superego), cuja tarefa € a de internalizar as mensagens oriundas do mundo exterior, tais
como a autoridade paterna e os mandamentos juridicos, convertendo-os em determinantes do
comportamento. Entre estas mensagens se inclui o castigo. Assim, a pena, tanto quando é
aplicada como quando se constitui num mal hipotético com o qual se ameaca para 0 caso de
cometimento de um delito, é uma forma de dirigir o comportamento humano, tanto do
delinquente, como o daqueles que, através do castigo do delinquente aprendem a inibir e
controlar seus impulsos delitivos.

Resumidamente, a prevencdo geral € direcionada a todos os destinatarios da lei, como
uma forma de intimidar a populagdo em geral para que ndo cometa 0 mesmo crime que O

condenado cometeu.

2.2.2.Prevencao Especial
Diferentemente da teoria absoluta, que visa unicamente o castigo pelo mal causado, mas

também dissemelhante da ideia de prevencao geral que tinha como alicerce o temor virtual que
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sentiria o potencial delinquente da punicdo, a prevencao especial da criminalidade tem por fim o
proprio delinquente, a sua emenda, a sua recuperagdo e 0 seu retorno a sociedade cujas regras
violou.

Afirmamos que a prevencdo especial visa 0 autor do delito, cuja concep¢do negativa
busca a neutralizacdo de possiveis novas ac¢les delitivas do individuo, por meio de sua
segregacdo do meio social. Essa fungdo penal pregava a defesa social em primeiro lugar e
concebia ao delinquente um carater de membro doente, devendo ser extirpado do corpo social,
através de seu isolamento, e se percebermos o contexto em que o preso atualmente se insere,
veremos que na pratica, essa ideia ainda persiste. Ja a visdo especial positiva é um tema até hoje
em voga, Visto que consiste na ressocializacdo do preso, atraves da correcdo de sua personalidade
para que ndo volte a cometer novos delitos. A ideia central é que, através dessa funcdo, o
condenado, ap6s cumprir sua pena, ndo volte a delinquir, reduzindo-se as taxas de reincidéncia.

Roxin é um dos entusiastas desta teoria, seu pensamento nos evidencia que na sua
concepgdo 0s méritos tedricos e praticos deste aspecto especial da prevencao da criminalidade
sdo evidentes, na medida em que cumpre extraordinariamente bem com os fins do Direito Penal,
posto que enquanto se obriga exclusivamente a protecdo do individuo e da sociedade, ao mesmo
tempo quer ajudar o autor, isto é, ndo expulsa-lo nem marca-lo sendo integra-lo, cumprindo,

assim, melhor do que qualquer outra doutrina, com as exigéncias do principio do Estado social.

2.3. Teoria Mista

A Ultima teoria é a mais utilizada na atualidade, vez que é uma combinacdo das teses
absolutas e relativas. A Pena, portanto, age tanto para responder um malo ao criminoso pelo
cometimento do delito, como uma forma de prevenir, de modo geral ou especifico, o
cometimento de novos delitos, pelo menos na teoria. Inclusive, é isto o que estabelece o Cddigo
Penal, em seu artigo 59, o qual letra os parametros a serem seguidos pelo juiz no ato de
individualizacédo da pena.

Determina este dispositivo que a medida da pena deve ser aquela necessaria e suficiente
para reprovacao (teoria absoluta) e prevencgédo do crime (teorias da prevencéo geral e especial da
criminalidade).

Desenvolvida por Adolf Merkel, a unificacdo das duas teorias percebem a pena como

um castigo com um fim além de si mesmo, representando aspectos distintos de um fendmeno
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complexo como é a pena.
Entre os autores patrios, Paulo José da Costa Junior entende que esta teoria unificadora
se diferencia das tradicionais ao levar em conta as diversas fases pelas quais se desenvolve o

poder punitivo estatal com relacdo ao individuo.
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3. APLICACAO DA PENA DE PRISAO NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

A pena restritiva de liberdade foi o apice das idéias dos reformadores do lluminismo na
crise criminal pelo aprisionamento como meio adequado de reformar o infrator.

As punicdes de privagdo de liberdade, inicialmente ndo eram puni¢des propriamente
ditas, eram na verdade uma retencdo temporéria para assegurar a presenca do acusado durante o
processo de julgamento, para ao final, aplicar-lhe a pena — morte, banimento, mutilacéo, o exilio,
trabalho forgado.

Jodo José Leal (p. 388), afirma que o declinio dos castigos corporais fez que se
estudassem outras alternativas penais, alternativa esta que foi encontrada na privacgao da liberdade
fisica do condenado que ficaria sujeito ao encarceramento.

Na visdo de Bitencourt,

[...] era indispensavel que se encontrassem novas penas compativeis com 0S novos
tempos, mas tdo aptas a exercer suas fun¢des quanto as antigas, que, se na epoca,
ndo foram injustas, hoje sdo. Nada mais permite que se aceite o artesanal punitivo do
museu do século XVIII. [2006, p.526]

O Cadigo Penal, em seu Artigo 32, faz referéncia a trés espécies de pena, elas sdo: | - privativas
de liberdade; Il - restritivas de direitos; 11l - de multa. Nesse trabalho, daremos maior atencdo as
penas Privativas de Liberdade, cujo o objetivo é a puni¢do por meio da restricdo, isto é, o autor do
fato delituoso é isolado do convivio em sociedade por determinado tempo sob condicGes de regime
prisional.

Para a efetivacdo desta modalidade de pena, existem trés formas de aplicacdo, sendo elas: a Pena
de Reclusédo, Detencéo e a Prisdo Simples.

A Reclusdo e a Detencdo possuem previsdo legal no Artigo 33 do CP, conforme a seguinte
redacgéo:

Art. 33. A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado,

semi-aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou

aberto, salvo necessidade da transferéncia a regime fechado.

Ja a prisdo simples, esta previsdo no 6° da Lei de Contravencdes Penais:
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Art. 6% A pena de prisdo simples deve ser cumprida, sem rigor
penitenciario, em estabelecimento especial ou secdo especial de prisdo
comum, em regime semi-aberto ou aberto.

8 1° O condenado a pena de prisdo simples fica sempre separado dos
condenados a pena de reclusdo ou detencéo.

3.1. Priséo Simples

E necessario dizer a prisdo simples, nada mais é do que uma pena privativa de liberdade
prevista na Lei de Contravencdes Penais (Decreto-Lei 3688/41), e deve ser cumprida, sem rigor
penitenciario, em estabelecimento especial ou secdo especial de prisdo comum, em regime semi-
aberto ou aberto — é vedado o cumprimento de pena em regime fechado nessa modalidade,
mesmo em caso de regressao — pois se constituem enquanto infracdes de menor potencial lesivo.
O condenado a pena de prisdo simples, obrigatériamente, deve ficar separado dos demais
condenados a pena de reclusdo ou de detencdo e nos casos em que a pena aplicada ndo excede a
15 dias o trabalho é facultativo. Conforme o Paragro Segundo, artigo 6, da Lei de Contravencgdes
§ 2° O trabalho é facultativo, se a pena aplicada ndo excede a 15 (quinze) dias.

Nucci (2006) menciona que embora essa modalidade seja mais branda é fundamental que exista
controle, fiscalizacdo do Estado. O estabelecimento destinado a esses apenados seria um tipo de
coldnia penal de contraventores, ou ao menos uma casa do albergado de contraventores. Mas a
realidade carceraria brasileira ndo possibilita esta pratica, visto que na maior parte das cidades
brasileiras ndo existe sequer a Casa do albergado, sendo que muitos dos sentenciados ficam em suas
prérprias casas, sem nenhum acompanhamento especial. Do outro lado, temos casos de
estabelecimentos penais que até possuem celas reservadas para o cumprimento da pena simples pelos
albergados. No entanto, existe um déficit de celas, os estabelecimentos ndo comportam o nimero
elevado de sentenciados nessa situacdo e, como solucdo a super lotacdo, eles dormem em dias

alternados no albergue, fazendo um revezamento.

3.2. Detencéo e Recluséo

As discussdes doutrinarias acerca das espécies de pena estdo concentradas na utilidade de
cada uma delas. Ja € pécifico entre os doutrinadores que a pena ndo pode ser uma vinganc¢a do

Estado em relacdo a um mal praticado. A pena tem uma razdo filoséfica em si mesma:
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reeducar para reinserir o infrator ao meio social.

No que tange as penas privativas de liberdade, estas podem ser de reclusédo e de detencéo.
Esses dois tipos de pena derivam da pratica de crimes, sendo que o préprio codigo define em quais
crimes é aplicavel a reclusdo (ex: homicidio doloso, furto, roubo, tréfico de drogas etc.) ou a

detencéo (ex: homicidio culposo, dano).

Apena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A
detencdo também é uma punicdo que toma a liberdade do individuo condenado, mas se
caracteriza por uma gravidade um pouco menor do que a reclusdo. Uma pessoa condenada a
detencdo cumpre sua pena em regime semi-aberto ou aberto, salvo necessidade de

transferéncia para o regime fechado (artigo 33 a 36, do Codigo Penal Brasileiro).

Os centros de detencdo também sdo, via de regra, menos rigorosos, incluindo centros
alternativos além do presidio tradiconal, como € o caso de colnias produtivas na éarea agricola,

industrial ou de servigos.

Entende-se, de certa forma, que pessoa reclusa precisa ser retirada do convivio social, como
0 préprio nome da pena indica, diferentemente do que ocorre com a deten¢do, onde a pessoa

precisa ser detida em relagdo a suas praticas criminosas.

O artigo 33, 81° do Cddigo Penal Brasileiro também versa que se considera regime
fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranga maxima ou média; regime
semi-aberto, a execugdo da pena em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar e

regime aberto a execuc¢do da pena em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado.

A respeito do assunto em comento, nas palavras de Bitencourt, no Cédigo Penal Comentado,
pag. 213,

A reforma penal de 1984 adotou penas privativas de liberdade, como
género, e manteve a reclusdo e a detencdo como espécies, sucumbindo
a divisao histérica do direito patrio. A reclusdo destina- se aos crimes
mais graves [...] A detencdo esta reservada para os crimes de menor
gravidade e jamais podera iniciar 0 seu cumprimento no regime
fechado (art. 33, caput, do CP).

Ainda corroborando o pensamento, trazemos Nucci,



35

A reclusdo é prevista para os crimes mais graves; a detengdo é
reservada para os mais leves, motivo pelo qual, no instante de criacdo
do tipo penal incriminador, o legislador sinaliza a sociedade a gravidade
do delito.

3.3. Penas Restritivas de Direitos E Multa

As penas restritivas de direitos, conforme com a nova redacéo dada ao artigo e seguintes do
Cddigo Penal Brasileiro, pela Lei n°® 9.714/98, dividem-se em cinco modalidades: prestacdo
pecuniaria, perda de bens e valores, prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas,
interdicdo temporaria de direitos e limitacdo de fim de semana.

A prestacdo pecunidria se did no pagamento em dinheiro a vitima, seus dependentes ou a
entidade social publica ou privativa com destinacdo social, tudoa ser fixado pelo juiz, ndo sendo
inferior a um salério minimo nem superior a trezentos e sessenta salarios minimos.

A perda de bens e valores se traduz na subtracdo de bens de posse dos condenados em favor do
Fundo Penitenciario Nacional, e seu valor tera como teto o montante do prejuizo causado ou do
provento obtido pelo agente ou por terceiro, em conseqiiéncia da pratica do crime.

A prestacdo de servicos como 0 nome ja diz, € a consiste na atribuicdo de tarefas gratuitas ao
condenados em entidades publicas, € o que chamamos de servico comunitario e é aplicivel a
condenagdes superiores a seis meses de privagdo de liberdade.

As penas de interdicdo temporéaria de direitos variam dependendo do delito, podendo ser:
proibicdo do exercicio de cargo, funcdo ou atividade publica, bem como de mandato eletivo;
proibicdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que dependam de habilitacdo especial, de
licenca ou autorizacdo do poder publico; suspensdo de autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir
veiculo e proibicdo de freqiientar determinados lugares.

Por fim, temos a limitacdo de fim de semana que é a obrigacdo de permanecer, aos sabados e
domingos, por cinco horas diérias, na casa do albergado ou outro estabelecimento direcionado pelo
juiz, sendo que durante a permanéncia poderdo ser ministrados ao condenado cursos e palestras ou
atribuidas atividades educativas.

No que concerne a pena de multa, esta se constitue no pagamento ao fundo penitenciario da
quantia fixada na sentenca e calculada em dias-multa, sendo, no minimo, de dez, e, no maximo, de

trezentos e sessenta dias-multa.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Diante da pesquisa realizada, é possivel tirarmos algumas conclusdes sobre a origem
da pena de prisdo. Cada conjunto de idéias vem apresentado em tdpicos para facilitar a
reflexdo.

1.Com o desenvolvimento histérico do direito penal, houve uma uniformizacdo da
sancdo que estabeleceu a pena de prisdo como regra para a resposta ao crime. O tempo de
prisdo € utilizado para refletir a gravidade do crime, o que demonstra o carater principal da
pena (aflitivo, imposi¢cdo de um mal, de um sofrimento), a proporcionalidade baseada no
talido e a adocdo da teoria retributiva da pena com carater de vinganca publica.

2. A preocupacdo com a reintegracdo social do infrator estd em segundo plano, pois a
lei fixa um tempo minimo de prisdo, independente da realidade e das circunstancias de cada
caso concreto. Ndo ha uma preocupacdo prioritaria com a individualizagdo da pena.

3.A pena publica surge com a formacdo do Estado e como resultado de uma
evolucdo da culpa coletiva para a culpa individual e da vinganca privada para a pablica, sendo
que a Lei de Talido, aplicada em varias civilizagdes antigas teve o aspecto positivo de reduzir
a abrangéncia da agao punitiva.

4. Na ldade Média, a falta de um poder central fez prevalecer a solucdo regrada do
conflito pelas préprias partes, com a vitima tendo uma participacdo ativa. A composicdo e a
transacdo ndo tinham um carater reparatério ou indenizatério, mas consistiam em uma
compensacao pela rentincia da vitima ao seu direito de vinganca. As penas corporais surgem
com a caréncia financeira do infrator. A diferenga de poder econdmico ja determina uma
conseqliéncia penal mais severa aos pobres.

5. Embora procurasse humanizar as praticas penais, a Igreja, fortalecendo seu poder
religioso, politico e econémico foi a primeira a subtrair da vitima o direito de fazer justica.

6. O desenvolvimento do comercio favoreceu a centralizagdo do poder e a unificacdo
do direito. Houve uma retomada do poder punitivo pelo Estado e o conceito de crime comega
a se distanciar da idéia de pecado. H& o triunfo da concepcao publica da pena (Constitutio
Criminalis Carolina de 1523) e o confisco definitivo do conflito penal pelo Estado em
prejuizo dos direitos da vitima. A justica penal se torna um meio de explicitar o poder do
soberano sobre a comunidade, intimidando a populacéo.

7. O absolutismo, também conhecido como “Idade dos Mendigos”, adotou uma

politica criminal para conter a ameaca da miséria. A vida humana perdeu seu valor e as penas
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de morte se tornam a regra da resposta penal, exercendo a funcdo de controle do crescimento
populacional, atraves da eliminacdo do desajustado.

8. A pratica penal do absolutismo tem por objetivos a intimidacdo da massa
miseravel e a afirmacdo do poder do monarca. A apuracdo do crime € discreta, na verdade
sigilosa, mas a aplicacdo da pena € um espetaculo em que o povo participa e testemunha. A
proporcionalidade entre o crime e a pena é conseguida através do tempo do suplicio, pois a
morte é certa.

9. Essa politica criminal de dor e espetaculo, em uma sociedade marcada por
injusticas sociais, criou uma identificacdo perigosa entre 0 carrasco € 0 Criminoso e gerou
revoltas sociais.

10. Atenta as transformacdes sociais, a justica se adapta. O espetaculo ndo € mais a
punicdo, mas o crime e o criminoso. A apuracdo do crime, que antes era sigilosa, passa a ser
noticia, antecipando a execracgdo social do suspeito. J& a punicdo, antes espetaculo, passa a ser
discreta, distante do espaco publico. Como se fosse possivel separar a responsabilidade por
um ato da responsabilidade por sua consequiiéncia, a justica ndo assume mais publicamente a
parte de violéncia que estd ligada ao seu exercicio. A justica revela o crime, expde o
criminoso, mas oculta o castigo.

11. O juiz ndo é um carrasco, é um educador. E preferivel que o povo tenha alguma
sensacdo de impunidade e constantemente exija mais controle social do Estado e mais rigor
nas punicdes, do que perceba a violéncia sofrida e causada por esse controle. A inseguranca
em gue vive a sociedade é divulgada, mas seus atores sdo trocados na propaganda ideoldgica.
O perigo ndo esta mais no uso arbitrario da maquina estatal, estd no criminoso, no
indisciplinado, no desempregado, no vadio, no indtil, naquele que ndo consome nem colabora
com o bem-estar que supostamente usufrui com a vida em sociedade.

12. E embora esse ndo seja o alvo do trabalho, é necessario dizer, para concluir,
que ao longo da pesquisa se evidenciou que a Pena de Prisdo, mesmo tendo evoluido, ndo se
mostra como alternativa eficaz e benéfica para combater a criminalidade. Se a pena privativa
de liberdade nédo funciona para diminuir a criminalidade ou, ao menos, estabiliza-la, nem para
proporcionar condigdes para que os condenados ndo voltem a delinquir, significa que ela ndo
é a melhor alternativa de reagéo estatal ao crime. A forma violenta e repressora que o Estado
age para controlar o crime é ineficaz e, portanto, devem ser pensados caminhos diferentes

para esse tipo de sistema, diminuindo seu alcance ou excluindo-o da nossa sociedade.
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