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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo, analisar a possibilidade da aplicacdo de
modelos ndo-dogmaticos da execucdo penal em prol da concretizagcdo da funcéo da
pena. Este estudo se justifica pelo sistema da justica criminal convencional, sistema
que por diversas vezes nao traz para a sociedade a esperanca de que aquele que
foi submetido a pena restritiva de liberdade, ndo voltara a reincidir. A razdo disso €
gue a prisao fabrica ainda mais criminosos ao invés de reintegra-los a sociedade e
diminuir assim, a alta taxa de violéncia que assombra o corpo social. Portanto, o
projeto realizara a analise das novas medidas alternativas a pena privativa de
liberdade, que passaram a ser pensadas visando o cumprimento da funcao social da
pena. Varios programas foram criados, sendo os objetos deste trabalho o da Justica
Restaurativa e o da Justica Terapéutica. As técnicas empregadas para a elaboracao
do presente consistiram na pesquisa em doutrinas, sites especializados, artigos
cientificos e dispositivos legais. Para cumprir com o objetivo serdo analisados os
modelos da Justica Restaurativa e da Justica Terapéutica, de modo a apresentar
uma avaliacao sobre esses modelos, vistos, na atualidade, por diversos estudiosos,
como possiveis alternativas e complementos para o modelo de processo penal
tradicional. Sao alternativas que devem ser aprimoradas em alguns pontos para sua
plena utilizacdo no ordenamento juridico brasileiro, de forma que consigam garantir

as partes todos os direitos que Ihes sao garantidos em ambito constitucional.

Palavras-Chaves: Processo Penal; Justica Restaurativa; Justica Terapéutica;
Modelos alternativos.
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the possibility of applying non-dogmatic
models of criminal execution in order to achieve the function of the sentence. This
study is justified by the conventional criminal justice system, a system that on several
occasions does not bring to society the hope that those who have been sentenced to
a restriction of liberty will no longer recur. The reason for this is that the prison makes
even more criminals instead of reintegrating them into society and thus reducing the
high rate of violence that haunts the social body. Therefore, the project will carry out
the analysis of the new alternatives to the custodial sentence, which began to be
considered in order to fulfill the social function of the sentence. Several programs
were created, the objects of this work being Restorative Justice and Therapeutic
Justice. The techniques used to prepare the present consisted of research on
doctrines, specialized websites, scientific articles and legal devices. In order to fulfill
this objective, the models of Restorative Justice and Therapeutic Justice will be
analyzed, in order to present an evaluation of these models, which are currently
viewed by several scholars as possible alternatives and complements to the
traditional criminal model. They are alternatives that must be improved in some
points for their full use in the Brazilian legal system, so that they can guarantee to the

parties all the rights that are guaranteed to them in constitutional scope.

Keywords: Criminal proceedings; Restorative Justice; Therapeutic Justice;

Alternative Models.
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INTRODUCAO

O alto indice de criminalidade e violéncia tem mobilizado o mundo
contemporaneo, que se vé frente a um fendmeno que deve ser encarado na sua
complexidade. No cenéario atual, a eficacia dos metodos conhecidos como
“tradicionais” sdo, por muitas vezes, questionadas pela sociedade, pela midia e
pelos estudiosos. Durante muitos anos se vem buscando solu¢cdes para conter essa
crescente violéncia, e com o resultado dessa busca chega-se a conclusao de que a
criminalidade ndo pode ser erradicada. Contudo, mesmo que n&o se possa excluir
este vicio social, ele pode ser amenizado se tratado com medidas eficazes.

E necessério buscar um sistema de justica criminal que seja mais flexivel e
eficiente a realidade vivenciada, com condutas adequadas a variedade de delitos e
de sujeitos envolvidos, convertendo o sistema monolitico num sistema que ofereca
respostas diferentes e mais adequadas a criminalidade. A pena nao pode ser vista
como fim em si mesmo, como o é por grande parte da populacdo, mas deve ser
voltada a pacificagdo das relagfes sociais, pois medida eficaz ndo é sinénimo de
medida severa. Eficaz é a medida que, além de servir de exemplo e de ressarcir a
vitima, produzindo o sentimento de justica, reeduca e reintegra o infrator, de maneira
que ele perca a vontade delitiva e passe a contribuir para a realizacéo da paz social.

Dessa forma, pesquisam-se solugdes alternativas ou complementares ao
sistema tradicional de justica e, pode-se dizer que 0s substitutos penais e as penas
alternativas sdo medidas que objetivam a realizagdo efetiva das finalidades e dos
principios norteadores do Direito Penal. Dentre estas alternativas, existem a Justica
Restaurativa e Justica Terapéutica, as quais serdo objeto deste estudo. Pela Justica
Restaurativa se enfatizam as necessidades da vitima, da comunidade e do ofensor
sob patente enfoque de direitos humanos, consideradas as necessidades de se
reconhecerem 0s impactos sociais e de significativas injusticas decorrentes da
aplicacdo puramente objetiva de dispositivos legais que frequentemente
desconsideram as necessidades das vitimas. E a Justica Terapéutica consiste em
um conjunto de medidas que visam a possibilidade de infratores usuarios ou
dependentes de drogas (e que em razao delas tenham cometido crimes) receberem

tratamento.
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A problematica liga-se a funcéo social da pena, que se baseia na reintegracao
social e recuperacdo do apenado. Portanto, seria possivel a aplicagcdo destes
modelos ndo-dogmaticos na execucado penal em prol da concretizagdo da funcéo
social da pena? Ao final do estudo, poderdo ser encontradas algumas respostas a
este questionamento. A aplicacdo da Justica Restaurativa e da Justica Terapéutica
seria possivel, desde que, a sociedade desmistificasse a ideia de pena como uma
punicdo somente, e o Estado contribuisse para a efetivacdo dos modelos nao-
dogmaticos. Além disso, os modelos de Justica Restaurativa e Justica Terapéutica
cumprem com a funcado social da pena, trazendo para os individuos apenados a
oportunidade de ressocializacdo, por se tratarem de penas mais humanizadas.

O objetivo sera o de analisar a possibilidade da aplicacdo destes modelos néao-
dogmaéticos da execucdo penal em prol da concretizacdo da funcédo da pena. E para
iSso, serd necessario caracterizar a evolugdo da pena; abordar os principios basicos
da pena; conceituar os modelos de execucdo da pena, quais sejam: a Justica
Restaurativa e a Justica Terapéutica;, bem como analisar a possibilidade de
aplicacdo destes modelos em prol da recuperacdo do apenado.

No primeiro capitulo, serdo analisados os periodos de evolugcdo da pena, sobre
como foram se desenvolvendo em busca de uma maior humanizagéo, visto que na
antiguidade tiveram um carater principalmente de retribuicdo. Serdo também
analisadas as espécies de penas que existem no Brasil, com base no que dispde a
Constituicdo Federal de 1988 e o Cdédigo Penal Brasileiro, bem como a funcdo que
estas penas exercem, ou que deveriam exercer, ao serem aplicadas.

No segundo capitulo, serdo explorados os principios mais relevantes do Direito
Penal no que se refere a aplicacdo da pena, quais sejam: o Principio da Legalidade,
o Principio da Individualizacdo da Pena, o Principio da Proporcionalidade e o
Principio da Humanidade. Estes sdo de suma importancia, uma vez que determinam
as diretrizes informadoras da aplicacdo da pena em nosso pais.

Por fim, no terceiro capitulo, serdo conceituados os modelos alternativos
objetos deste estudo, que sdo a Justica Restaurativa e a Justica Terapéutica. Além
do conceito, seréo trazidas as formas como sédo aplicadas em alguns estados do
pais, como poderiam ser e como séao introduzidos em nossa legislacdo. Com este
capitulo, poderdo ser observadas as iniameras vantagens que estes programas

oferecem a sociedade. Sera também objeto deste, a possibilidade de recuperacdo
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do apenado quando submetido a uma pena alternativa como as citadas. Nesta
concepcao, a Justica Restaurativa e a Justica Terapéutica aparecem como um novo
caminho para a operacionalizagao do direito penal de uma forma mais humanitaria e

benéfica, tanta para o imputado quanto para a sociedade em geral.
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1 HISTORICO DA PENA

Inicialmente, mostra-se oportuno expor a definicdo de “pena” que, conforme
Damasio de Jesus, esta seria a sanc¢ao aflitiva imposta pelo Estado, mediante acéo
penal, ao autor de uma infracdo (penal), como retribuicdo de seu ato ilicito,
consistente na diminuicdo de um bem juridico, e cujo fim & evitar novos delitos
(JESUS, 2014). A aplicagédo da pena pressupfe uma condenacdo do agente que
praticou um fato tipico, antijuridico e culpéavel, posto que, aos inimputaveis do artigo
26 do Codigo Penal, sédo aplicadas medidas de seguranca.

A pena depende, portanto, do cometimento de um crime e se realiza atravées
de uma atividade discricionéria, juridicamente vinculada do magistrado, em que este
ira se basear em critérios objetivos e subjetivos para aplicar a sancédo penal
adequada ao agente (COELHO, 2015). A pena, portanto, s6 sera aplicada quando
houver a violag&o de bens juridicos que o Estado considere dignos de uma protecao
mais enérgica. Quando ha o fato criminoso, o comando que a norma penal da para
proteger os referidos bens juridicos é violado (BRANDAO, 2010).

Dessa forma, € necessario que haja a regulamentacdo para que a
convivéncia em sociedade nao ultrapasse os direitos e o0s limites dos
cidaddos. Quando o agente comete um fato tipico, ilicito e culpavel, abre-se a
possibilidade para o Estado de fazer valer o seu ius puniendi. Contudo, em um
Estado Constitucional de Direito, para usarmos a expressdo de Luigi Ferrajoli,
embora o Estado tenha o dever e o poder de aplicar a san¢cao aquele que, violando
o ordenamento juridico-penal, praticou determinada infragdo, a pena a ser aplicada
devera observar 0s principios expressos, ou mesmo implicitos, previstos na
Constituicao Federal (GRECO, 2017).

A Constituicdo Federal de 1988, visando a proteger os direitos de todos
aqueles que, temporariamente ou nao, estdo em territdério nacional, proibiu a
cominacdo de uma série de penas, por entender que todas elas, em sentido amplo,
ofendiam a dignidade da pessoa humana, além de fugir, em algumas hipoteses, a
sua funcéo preventiva (GRECO, 2017). O inciso XLVII do artigo 5° da Constituicéo
Federal diz, portanto, que ndo havera penas: a) de morte, salvo no caso de guerra
declarada, nos termos do seu art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos
forcados; d) de banimento; €) cruéis (BRASIL, 1988).
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Por Obvio, a enumeracédo das espécies de penas previstas no ordenamento
juridico patrio respeita a proibicdo constitucional. Assim, o Cédigo Penal estabelece
trés espécies de penas: a) penas privativas de liberdade; b) penas restritivas de
direitos; c) pena de multa. Tais espécies, entretanto, serdo desenvolvidas nos
capitulos posteriores (BRASIL, 1940).

Como conta a historia, a ideia de punir, aplicar uma pena ou san¢do a quem
comete um mal a outrem ou a um grupo social, existe desde a antiguidade. Onde
estas eram dotadas de crueldade e recaiam n&do somente sobre a liberdade do
individuo, mas sobre seu corpo e sua vida (MAIA, 2015, s.p). Os primeiros
registros demonstram que as penas ocorriam mediante extremos castigos fisicos,
tortura, morte e representavam na maioria das vezes vinganca da prépria vitima e
familiares. Beccaria, em seu classico, propfe-se a criticar e examinar 0os abusos

dos séculos anteriores a ele:

Mas, qual é a origem das penas, e qual o fundamento do direito de
punir? Quais serdo as punicdes aplicaveis aos diferentes crimes?
Sera a pena de morte verdadeiramente Util, necessaria,
indispensavel para a seguranca e a boa ordem da sociedade? Seréo
justos os tormentos e as torturas? Conduzirdo ao fim que as leis se
propdem? Quais os melhores meios de prevenir os delitos? Serdo as
mesmas penas igualmente Uteis em todos os tempos? Que influéncia
exercem sobre os costumes? (BECCARIA, 2001, p. 24).

Como visto, durante muitos anos, a pena possuiu a finalidade de represséo,
tendo, posteriormente, a funcdo de prevencdo a novos delitos. Desta forma, o
ordenamento juridico vigente combina a retribuicao da culpabilidade com a funcédo
reabilitadora da pena, que busca a reintegracao social daguele que foi condenado, e
por isso é a corrente onde todos os fins da pena alcancam uma relacéo equilibrada,
sendo a que melhor traduz o que é a pena (BRANDAO, 2010). A funcéo da pena,
portanto, consegue unir a valorizacdo do homem a caracteristica essencial da
sancgao penal: a inflicdo de um mal. Diversos estudos foram realizados na busca de
explicar a funcéo da pena, os quais resultaram em trés teorias, que serao analisadas

no decorrer do capitulo.
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1.1 DOS PERIODOS DE EVOLUCAO DA PENA

No decorrer da historia, verifica-se que as formas de punir aqueles que nédo se
adequavam as regras vigentes em um determinado contexto sécio-historico foram as
mais diversas. Telles (2008, p. 16 apud VIEIRA; DAMACENA, s.d, p. 2) vem a
corroborar isto ao afirmar que “o pensamento sobre as teorias da pena nao se
iniciou na modernidade. Desde os primérdios da filosofia, este tema € pensado e
repensado, haja vista sua relevancia social, filoséfica, politica, psicologica e, até
mesmo, econdmica’.

A historia da pena se confunde com a histdria da propria humanidade, sendo,
portanto, impossivel situar um marco inicial da san¢cdo penal. Doutro modo, o0 que
seria possivel se afirmar é que, como pena, a prisdo € relativamente recente. Pois,
sob a perspectiva histérica, 0 encarceramento ndo era considerado como pena.
Apenas detinha outras fungbes, como um modo de custodiar o individuo até a
aplicacdo de uma pena cabivel, como as penas corporais ou de morte (NABUCO
FILHO, s.d). “A histdria do direito penal € a histéria da humanidade. Ele surge com o
homem e o acompanha através dos tempos, isso porque o crime, qual sombra
sinistra, nunca dele se afastou” (NORONHA, 2000, p. 20).

N&o é possivel definir com exata precisdo quando surgiu a ideia de crime e
pena, mas € certo que a puni¢do surgiu juntamente com 0s primeiros grupos sociais.
Portanto, desde que ha homem, ha crime; e desde que ha crime, h& castigo. Nas

palavras de Rogério Greco:

Todo grupo social sempre possuiu regras que importavam na
punicdo daquele que praticava fatos contrarios a seus interesses. Era
uma questdo de sobrevivéncia do proprio grupo ter algum tipo de
punicdo que tivesse o conddo de impedir comportamentos que
colocavam em risco sua existéncia (GRECO, 2017, p. 47).

Como explica Michael Foucault, as primeiras san¢cdes sociais eram tidas
como “um fenémeno inexplicavel a extensdo da imaginagdo dos homens para a
barbarie e a crueldade” (FOUCAULT, 1999, p. 36). A histéria da pena é a histéria
de sua constante abolicdo. De fato, a medida que o tempo passa, a medida que a

sociedade evolui, menos cruéis vao se tornando as penas infligidas pela sociedade
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ao delinquente, e maiores garantias |he vdo sendo acrescentadas (CARVALHO
NETO, 2013).

Visto isso, o0 estudo da evolucdo das penas é feito com base em periodos,
quais sejam: vinganca privada, vinganca divina, vinganca publica, humanitario e
cientifico. “Contudo, esses periodos ndo sdo estanques, ou seja, ndo sao
nitidamente separados. Uma fase pode perdurar junto com o surgimento de outra”.

A sequéncia é proposta por Noronha (s.d, p. 20 apud ISHIDA, 2015, p. 02).

Muito embora estudados na ordem acima apresentada, ndo se
sucederam completamente, a ponto de se concluir que representam
um ciclo evolutivo. Nao se pode ignorar, além da multiplicidade de
agrupamentos sociais existentes, com diferentes culturas, que o
resultado de guerras travadas pode ter provocado a aniquilacdo de
um sistema em favor daquele adotado pelos vencedores (ESTEFAM,;
GONCALVES, 2017, p. 66).

Segundo Shecaira e Corréa Junior (2002) a antiguidade € marcada como um
periodo de vinganca privada, a primeira modalidade de pena, pois a puni¢cdo sempre
era imposta como vingancga, prevalecendo a lei do mais forte. A pena possuia um
papel reparatorio, pois, pretendia-se que o infrator se retratasse frente a divindade,
dando a pena um carater sacral (SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002).

A Antiguidade desconheceu o que se trata de privacdo de liberdade
estritamente considerada como sancdo penal. Embora seja inegavel que o
encarceramento existe desde tempos imemoraveis, este ndo tinha carater de pena e
repousava em outras razdes (BITENCOURT, 2011). Os lugares onde se mantinham
0s acusados até a celebracdo do julgamento eram bem diversos, jA que nesta

época nédo existia ainda uma arquitetura penitenciaria propria.

Na denominada vinganga privada, cometido um crime, ocorria a
reacdo da vitima, dos parentes e até do grupo social (tribo), que
agiam sem proporcdo a ofensa, atingindo ndo s6 o ofensor, como
todo o seu grupo. Se o transgressor fosse membro da tribo, podia ser
punido com a “expulsao da paz” (banimento), que o deixava a mercé
de outros grupos, que lhe infligiam, invariavelmente, a morte. Caso a
violacao fosse praticada por elemento estranho a tribo, a reacao era
a da “vinganca de sangue”, considerada como obrigacgéao religiosa e
sagrada, “verdadeira guerra movida pelo grupo ofendido aquele a
que pertencia o ofensor, culminando, ndo raro, com a eliminacéo
completa de um dos grupos” (MIRABETE; FABBRINI, 2015, p.16).
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A inexisténcia de limites imperava no revide a agressdo, bem como a
vinganca de sangue. Ora, foi um dos periodos em que a vinganga privada constituiu-
se a mais frequente forma de punicdo, adotada pelos povos primitivos (PACHECO,
s.d). Além disso, “quando um membro de certo grupo era atacado por um individuo
adversério toda a comunidade se sentia atingida e obrigada a vinganca. O homem
primitivo ndo pergunta: como isso ocorreu? Pergunta apenas: quem fez?”
(CHIAVERINI, 2009, p. 14).

“Inexistia qualquer proporcdo entre o delito praticado e a pena imposta, e,
nesse sentido, envolvia desde o individuo isoladamente considerado até o seu grupo
social, com sangrentas batalhas, causando, muitas vezes, a completa eliminacao
das tribos” (MASSON, 2017). O Cédigo de Hamurabi (2000 a.C.), que é considerada
uma das legislagdes mais antigas do mundo, surgiu na fase da vinganca privada.
Neste j& é possivel identificar a regulamentagdo da puni¢cdo de caréater vingativo, que
até os dias atuais € conhecido através da frase “olho por olho, dente por dente”.

Com o propo6sito de evitar a dizimag¢do dos grupos, surgiu a Lei do Talido, do
latim ia lis = tal qual: “Pagara a vida com a vida; mao com mao, pé por pé, olho por
olho, queimadura por queimadura” (MASSON, 2017). A Lei de Talido buscava a
proporcionalidade, visto que anteriormente a sua existéncia o homem fazia justica
com as proprias maos, quase sempre retribuindo o mal recebido com brutalidade

desproporcional, como explica Ishida:

Surgia a lei do Talido para evitar excessos, ou seja, para se colocar a
proporcdo entre o crime e o castigo. Por conseguinte, ha a instituicao
da reacéo proporcional ao mal praticado: olho por olho, dente por
dente. Foi adotado pelo Cédigo de Hamurabi, pelo Exodo (povo
hebraico) e na Lei de Xll Tabuas, constituindo importante passo para
a limitacéo do direito punitivo (ISHIDA, 2015, p. 02).

Segundo Bonfim e Capez (2004), a chamada pena de Talido foi o primeiro
grande avanco que ocorreu na segunda Idade da Pedra, no periodo nealitico.
Tratava-se de um processo de justica em que o mal praticado por alguém deveria
sofrer, a titulo de pena, um mal equivalente o quanto possivel. Pese embora hoje ser
considerado um método retrogrado e arcaico, sem qualquer amparo nos modernos
postulados penais, ndo se pode deixar de reconhecer que, em relacdo ao sistema

irracional anteriormente em vigor, o Talido constituiu um avanco, na medida em que
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foi uma das primeiras tentativas de impor limites a retribuicdo penal (BONFIM;
CAPEZ, 2004).

A pena assim infligida, além de proporcional, possuia caréter individual, ja que
a sancéo nao alcancava o ofensor e todos os que lhe eram solidarios, mas somente
aquele que delinquiu. Pode-se dizer, portanto, que representa o germe, néo sé da
reacao equilibrada, mas também da personalidade da pena. Conforme adotado pelo
Cddigo: "Art. 209 — Se alguém bate numa mulher livre e a faz abortar, devera pagar
dez ciclos pelo feto". "Art. 210 — Se essa mulher morre, entdo devera matar o filho
dele". “A Lei de Talido, consagrada pelo cédigo, pregava a rigorosa reciprocidade do
crime, qual seja, a punicdo de maneira igual ao dano causado” (VIEIRA;
DAMACENA, s.d, p. 2). Logo, como explica Gilberto Ferreira:

[...] se alguém tirar um olho de outro, perdera o seu igualmente; se
alguém quebrar um osso de outro, partir-se-lhe-a um também; se o
mestre de obras ndo construiu solidamente a casa e esta, caindo,
mata o proprietario, o construtor sera morto e, se for morto o filho do
proprietario, serd morto o filho do construtor (FERREIRA, 1995, p.
07-08).

Além do Caodigo de Hamurabi, ha ainda as cinco penas impostas na China,
que em caso de homicidio, se punia com a morte, para o furto e lesbes, puniam-se
com a amputacdo de um ou ambos o0s pés, 0 estupro era punido com a castracao, a
fraude com a amputacdo do nariz, e para os delitos menores com uma marca na
testa; ademais, também eram empregadas penas mais cruéis, destacando-se o
abraco a uma coluna de ferro incandescente, o0 esquartejamento, a tortura, o
acoitamento, o espancamento, o furo dos olhos com ferro quente, além da extenséo
do castigo a familia do criminoso (ZAFFARONI; PIERANGELI, 1999).

Apesar de nado existir a privacdo de liberdade como pena nesta época,
conforme nos ensina Bitencourt: “Platdo ja apontava duas ideias histéricas da
privacdo de liberdade: a prisdo como pena e a prisdo como custddia, esta Ultima a
unica forma efetivamente empregada na Antiguidade” (BITENCOURT, 2011). Com o
passar do tempo a propria Lei de Talido evoluiu, surgindo a possibilidade do
agressor satisfazer a ofensa mediante indenizagdo em moeda ou espécie. Era a

chamada Composicédo, conforme traz Costa Junior e Costa:
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Surgiu a fase da compositio (composicao), na qual o transgressor
satisfazia a ofensa mediante indenizacdo em dinheiro ou em espécie.
Incluida no Cbédigo de Hamurabi, foi bastante adotada no direito
germanico. E ela a precursora da indenizacdo do direito privado e da
multa do direito penal (COSTA JUNIOR; COSTA, 2010, p. 54).

‘Ao introduzir a composicdo, acentuava-se o poder estatal, em que o
soberano e seus representantes atuavam como intermediarios entre a vitima e o
infrator, regrando-se 0 processo reparatorio, com a criagdo, inclusive, de tabelas
mensurando o quantum devido”. (ESTEFAM; GONCALVES, 2017, p. 68). Como
exemplo, € possivel citar a Lei das Doze Tabuas, que, além de conter preceitos
relacionados com o Talido, previa tarifas para a composi¢ao.

Ainda no periodo tido como primitivo na histéria da evolugcdo do Direito Penal,
enquadra-se o que se denominou de vinganca divina. Nesta o direito era aplicado
pelos sacerdotes, ou seja, aqueles que, supostamente, tinham um relacionamento
direto com um deus e atuavam de acordo com sua vontade. InUmeras atrocidades
foram praticadas pelos sacerdotes em nome dos deuses. A criatividade maligna dos
homens néo tinha limites (GRECO, 2017). “As regras de comportamento eram
desconexas e nao escritas, calcadas apenas na moral, nos costumes, habitos,
crencas, magias e temores” (CAPEZ, 2017, p. 319).

No periodo divino, existia um poder social que organizava e dominava a
sociedade com a justificativa do atendimento a Divindade. O exemplo claro € o da
india, com o Codigo de Manu, a divisdo em castas e o objetivo de purificacdo da
alma do criminoso através do castigo. O sentimento religioso era predominante entre
os povos do Oriente (ISHIDA, 2015, p. 03), mas seus principios sdo também vistos
na Babilénia, no Egito (Cinco Livros), na China (Livro das Cinco Penas), na Pérsia
(Avesta) e no Povo de Israel (Pentateuco).

Neste periodo, as sociedades eram caracterizadas pelo misticismo e crencas
sobrenaturais. Eventos da natureza, como chuvas, trovoes, terremotos, vendavais
etc., podiam demonstrar a faria dos deuses para com os homens e, para tanto,
precisava ser aplacada, mediante o sacrificio humano. Alguém era apontado como
culpado e, consequentemente, devia ser entregue aos deuses (GRECO, 2017). O
crime era visto como um pecado e a pena era um castigo divino para a purificacéo
e salvacdo da alma do infrator, ademais o castigo infligido era a satisfacdo que se

dava aos deuses pela ofensa praticada. Neste diapasao, “a prova dos fatos era feita
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através das ordalias ou “prova de Deus”: se a pessoa andasse sobre o fogo e néo
tivesse queimaduras, seria inocente; do contrério, seria culpada” (CALDEIRA, 2009,
p. 261-262).

Os individuos acreditavam fortemente nos totens, materializacdo de tais
entidades, normalmente referéncias zooldgicas, 0s quais constituiam objeto de
veneracao e respeito. A violacdo desta obediéncia, comungada pelos integrantes do
grupo, era severamente punida, pois se acreditava que, se passasse sem resposta,
poderia despertar a ira da divindade (ESTEFAM; GONCALVES, 2017).

Essa visdo mégica e contraditéria do povo desta época era nutrida pelos
totens e tabus, que marcavam presenca nas diversas modalidades da pena com
nitido e singular caréater expiatério. Os totens assumiam as mais variadas formas de
animais, vegetais ou qualquer outro objeto considerado como ancestral ou simbolo
de uma coletividade, caracterizando-se como seu protetor e objetos de tabus e
deveres particulares. O tabu consistia na proibigdo dos profanos de se relacionarem
com pessoas, objetos ou lugares determinados, ou dele se aproximarem, em virtude
do carater sagrado que possuiam, e a sua violagdo acarretava ao culpado ou ao seu
grupo o castigo da divindade (MASSON, 2011).

No livro de Josué, capitulo 7, da Biblia Sagrada, existe um exemplo claro da
aplicagéo da vingancga divina:

Ent8o Josué e todo o Israel com ele tomaram a Acé filho de Zera, e a
capa, e a barra de ouro, e a seus filhos e a suas filhas, e a seus bais,
€ a seus jumentos, e a suas ovelhas, e a sua tenda, e tudo quanto
tinha, e levaram-nos ao vale de Acor. Disse Josué: Por que nos
conturbaste? O Senhor hoje te conturbara. E todo Israel o apedrejou;
e depois de apedreja-los, queimou-o0s a fogo. E levantaram sobre ele
um monte de pedras, que permanece até ao dia de hoje; assim o
Senhor apagou o furor de sua ira (BIBLIA SAGRADA, Josué, cap. 7).

Na vinganca divina, a pena tinha mero caréter de defesa social. Acreditava-se
qgue a paz era uma dadiva assegurada pela vontade dos deuses e que o infrator
deveria ser punido para que houvesse a satisfacdo da vinganca divina, pouco
importando se teve culpa ou ndo. Portanto, nesse periodo, a responsabilidade
subjetiva era desconhecida, sendo somente a mera existéncia do nexo causal entre
conduta e resultado suficiente para a punicdo. O que configurada a responsabilidade
puramente objetiva (CAPEZ, 2017).
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Desta sorte, 0 que se notava nesse periodo da historia da humanidade eram
normas impregnadas de cunho religioso ou mistico, em que a inflicdo do castigo se
dava com o escopo de apaziguar a revolta dos deuses. Nesta fase, prevalecem as
penas corporais de extrema crueldade, as quais geralmente levavam a morte do
apenado. Pode-se dizer que a religido confundia-se com o Direito e, assim, 0s
preceitos de cunho meramente religioso ou moral, tornavam-se leis vigentes.

A seguinte fase da vinganca penal é a da vinganca publica, que surge, nessa
fase da evolucao histérica do Direito Penal, fundamentada numa melhor organizacéo
social, como forma de protecdo, de seguranca do Estado e do soberano, mediante,
ainda, a imposicéo de penas cruéis, desumanas, com a finalidade nitida de intimidar
a sociedade (GRECO, 2017). Havendo, ainda, resquicios das fases anteriores da
vinganga penal. A vinganga privada continua a ser aplicada no seio das tribos, sendo
carregada, também, de misticismos, tipicos da fase da vinganca divina. Conforme

esclarece Joao Mestiere:

A vinganca divina cede naturalmente lugar a vinganca publica,
produto da paulatina afirmagéo do direito no contexto socio-cultural.
As varias sociedades, ja politicamente organizadas, contam com um
poder central, procurando por todos os meios se afirmar e manter a
coesao e a disciplina do grupo social. Leis severas sao ditadas e a
sociedade ndo demora muito a sentir a enorme perda que esta
sofrendo dia a dia, com a aplicacdo da justica. As mortes e as
mutilacbes apenas enfraqueciam a tribo, sendo necessario entédo
outra forma de retribuicdo (MESTIERE, s.d, p. 26 apud GRECO,
2017, p. 49).

A pena, portanto, perde sua indole sacra para transformar-se em uma sangéao
imposta em nome de uma autoridade publica. N&o era mais o ofendido, ou mesmo
0os sacerdotes, 0s agentes responsaveis pela sancdo, mas sim o soberano (rei,
principe, regente). Em tal conjuntura, 0 monarca exercia sua autoridade em nome de
Deus e cometia inUmeras arbitrariedades (PACHECO, s.d). Observa-se que, embora
a sociedade vivesse aterrorizada neste periodo, devido a falta de seguranca juridica,
notaram um grande avanc¢o no fato de a pena ndo ser mais aplicada por terceiros, e
sim pelo Estado.

Na vinganca publica, o Estado passa a intervir como o Unico legitimado a
impor penas criminais, posto que lhe incumbe assegurar a integridade territorial,

politica e social de seus suditos. “A pena publica garantia a existéncia do proprio
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Estado, figurando, desde o inicio deste periodo e por boa parte dos séculos que se
seguiram, como um dos mais graves crimes, o de lesa-majestade (por representar
uma agressao ao soberano e a sua Divina autoridade)” (ESTEFAM; GONCALVES,
2017, p. 68).

A vinganca publica surgiu para dar maior estabilidade ao Estado, visava-se a
seguranca do principe ou soberano pela aplicacdo da pena, ainda severa e cruel.
Também em obediéncia ao sentido religioso, o Estado justificava a protecdo ao
soberano que, na Grécia, por exemplo, governava em nome de Zeus, e era seu
intérprete e mandatério. O mesmo ocorreu em Roma, com a aplicacédo da Lei das XlI
Tabuas. Em fase posterior, porém, libertou-se a pena de seu carater religioso,
transformando-se a responsabilidade do grupo em individual (do autor do fato), em
positiva contribuicdo ao aperfeicoamento de humanizacdo dos costumes penais.

A cada dia que se passava, 0 Estado tomava ainda mais para si o papel de
controlar e aplicar sangfes as pessoas que considerava culpadas de delitos. De

acordo com Carlos Heleno Fragoso,

A imposicdo de pena publica, nos tempos da Realeza, se dava aos
crimes de perduelio e parricidium. O perduelio consiste na traicdo
ou conspiracdo politica contra o Estado, quanto ao parricidium a
doutrina diverge quanto ao significado primitivo dado a palavra, mas
acredita-se que corresponderia a morte de um homem livre.
(FRAGOSO, 1995, p. 27).

Segundo o referido autor, as primeiras sancGes publicas aplicadas pelo
Estado foram no crime de perduelio, que consistia em traicdo ou conspiracao
politica contra o Estado, haja vista que, o Estado na maioria das vezes era parcial,
representado somente a vontade da realeza, ou seja, de quem tinha o dinheiro e o
poder nas maos. Tinha-se ainda o crime de parricidium, que segundo o autor a
doutrina diverge sobre a origem da palavra, mas acredita-se que se tratava de um
homicidio praticado contra um homem livre (RIBEIRO, 2014). Pensando nos atuais,
seria como o homicidio, j& que ndo mais existe a figura do escravo, pelo menos

nao legalmente. Nas palavras de Caldeira:

Talvez a caracteristica mais marcante da Idade Antiga ndo seja o
estudo dos periodos de fundamentagédo da pena, mas a sua forma de
execucdo. A ideia de privacao da liberdade como forma de punicéo
era completamente estranha; a pena possuia uma funcéo
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meramente acautelatéria do corpo do sentenciado para posterior
aplicacdo da pena de morte (CALDEIRA, 2009, p. 262).

O periodo conhecido por “Periodo Humanitario” transcorre durante o lapso
de tempo compreendido entre 1750 e 1850. Tendo seu inicio no decorrer do
Humanismo, esse periodo foi marcado pela atuacdo de pensadores que

contestavam os ideais absolutistas.

O século XVIII foi conhecido como século das luzes. Seu fundamento
foi a razao e a humanidade. Diante das arbitrariedades, defendeu-se
a pena proporcional ao crime. Essas ideias eram contidas no
lluminismo, atingindo o apogeu na Revolucdo Francesa (ISHIDA,
2015, p. 04).

Os povos estavam saturados de tanto barbarismo sob o pretexto de
aplicacéo da lei. Por isso, o periodo humanitério surge como reagéo a arbitrariedade
da administragdo da justica penal e contra o caréter cruel das penas. Os escritos de
Montesquieu, Voltaire, Rosseau, D’Alembert e o Cristianismo foram de suma
importancia para o humanismo, uma vez que constituiram o proéprio alicerce
(DUARTE, s.d). Para Cesare Beccaria, 0 periodo humanitario é o inicio do Direito
Penal moderno e da Escola Classica de Criminologia, adotando a ideia de que é
melhor prevenir o crime do que castigar (BECCARIA, 2001). Conforme traz em sua

obra “Dos Delitos e Das Penas”:

E melhor prevenir os crimes do que ter de puni-los; e todo legislador
sabio deve procurar antes impedir o mal do que repara-lo, pois uma
boa legislacdo ndo € sendo a arte de proporcionar aos homens o
maior bem-estar possivel e preserva-los de todos os sofrimentos que
se lhes possam causar, segundo o célculo dos bens e dos males
desta vida (BECCARIA, 2001, p. 190).

O objetivo da prevencédo geral, segundo Beccaria (2001), ndo precisava ser
feito pelo terror, mas sim pela certeza da punigcao. Sintetizou algumas ideias, como,
a sociedade cede apenas parte de sua liberdade, dai a inadmissibilidade de penas
como a de morte; sO as leis podem fixar as penas, ndo permitindo a arbitrariedade
dos juizes; as leis devem ser conhecidas pelo povo e redigidas com clareza; a prisao
preventiva sO se justifica pela existéncia do crime e de sua autoria; devem ser

admitidas em juizo todas as provas, inclusive as do condenado; ndo se justifica a



25

pena de confisco que atinge todos os herdeiros; ndo se deve permitir o testemunho
secreto, a tortura para o interrogatorio e os juizos de Deus (MIRABETE, p. 38-39).
Entre diversas teses, proclamava o carater proporcional e humanitario das penas,
bem como a eficacia e a certeza de seu cumprimento pelos infratores. Na analise de

Martinelli e Bem, em “Dos Delitos e Das Penas”, Beccaria:

[...] expbds suas ideias sobre a legitimidade de punir do Estado, a
interpretacéo das leis, a proporcionalidade entre o crime e a sancéo,
a finalidade da pena, o julgamento justo, o fim das penas cruéis, a
igualdade perante a aplicagcdo da lei, o confisco de bens, entre
outras. Beccaria rejeitava a excessiva severidade dos procedimentos
criminais, que incluiam a tortura. Também proclamava por um
julgamento justo, por um 6rgdo diferente daquele que acusa, bem
como por uma legislacdo penal justa e acessivel a todos, com leis
claras e anteriores a pratica do delito. Enfim, percebe-se o teor
humanista na pequena obra, na qual o acusado nao é simples objeto
de investigacdo e julgamento, e sim um sujeito de direitos e portador
de dignidade, que deve ser sempre respeitada (MARTINELLI; BEM,
2016, p. 64).

Beccaria se tornou um marco importantissimo para modificar o Direito Penal.
Em uma época que defendia a soberania da origem divina e o absolutismo, que
havia confus&o das normas penais com areligido, o autor defendeu destemidamente
um Direito Penal embasado em caracteristicas mais humanas, que tracasse
fronteiras a autoridade do principe e limitasse a pena a necessidade da seguranca
social. E, por fim, tem-se o periodo cientifico, ou periodo criminolégico, como
também era denominado na época. Esta fase caracterizou-se por um notavel
entusiasmo cientifico. Teve seu despertar no século XIX, por volta do ano de 1.850 e
propaga-se até os dias de hoje.

O periodo criminoldgico do Direito Penal se iniciou com os estudos do médico
italiano Cézar Lombroso, que em 1876 (ou 1878), publicou o famoso livro L'uomo
delinquente studiato in rapporto, all'antropologia, alla medicina legale e alle discipline
carcerarie, expondo suas teorias e abrindo assim uma nova etapa na evolugéo das
ideias penais. Lombroso estuda o delinquente do ponto de vista biologico, visto que
considerava o crime como manifestacdo da personalidade humana e produto de
varias causas. Criou com seus estudos, a Antropologia Criminal e, nela, o criminoso
nato. O que deu novas diretrizes e abriu caminhos no estudo do crime e do

criminoso como uma semente para uma arvore hoje conhecida como Criminologia
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(MIRABETE; FABBRINI, 2015). Ainda, segundo Mirabete e Fabbrini, as ideias de

Lombroso podem ser sintetizadas da seguinte forma:

1. O crime é um fenbmeno biolégico, ndo um ente juridico, como
afirmava Carrara. Por essa razdo, o método que deve ser utilizado
em seu estudo é o experimental, e ndo o logico-dedutivo dos
classicos.

2. O criminoso é um ser atavico e representa a regressdao do homem
ao primitivismo. E um selvagem e nasce delinquente como outros
nascem sabios ou doentios, fenbmeno que, na Biologia, € chamado
de degeneracao.

3. O criminoso nato apresenta caracteristicas fisicas e morfologicas
especificas, como assimetria craniana, fronte fugidia, zigomas
salientes, face ampla e larga, cabelos abundantes e barba escassa
etc.

4. O criminoso nato € insensivel fisicamente, resistente ao
traumatismo, canhoto ou ambidestro, moralmente insensivel,
impulsivo, vaidoso e preguicoso.

5. A causa da degeneracao que conduz ao nascimento do criminoso
é a epilepsia (evidente ou larvada), que ataca 0s centros nervosos,
deturpa o desenvolvimento do organismo e produz regressdes
atavicas.

6. Existe a “loucura moral”, que deixa integra a inteligéncia,
suprimindo, porém, o senso moral.

7. O criminoso é, assim, um ser atavico, com fundo epiléptico e
semelhante ao louco moral, doente antes que culpado e que deve
ser tratado e ndo punido (MIRABETE; FABBRINI, 2015, p. 20-21).

Resta claro que Lombroso cometeu diversos exageros em seus estudos, mas
também é louvavel a sua contribuicdo para o desenvolvimento das ciéncias
criminolégicas, especialmente para a medicina legal. Além de Lombroso, Enrico Ferri
e Rafaelle Garofalo, contribuiram para o movimento do periodo cientifico
(ESTEFAM, 2017).

Diferentemente de Lombroso, que entendia o delito como uma patologia, Ferri
procurou explicar o fenébmeno criminal sociologicamente. No prefacio de seu livro
sobre os novos horizontes do direito penal e do processo penal (1880), que nas
sucessivas edi¢cfes teve o nome de sociologia criminal, o autor esclareceu que a
punicdo seria instrumento de defesa social contra os homens que negavam o
convivio social. Recorrendo a metodologia de observacdo dos fatos, em uma
analogia a medicina, tracou a estrutura de uma patologia e de uma “clinica social”’. O
ambiente social, para além dos fatores individuais e fisicos, influencia o individuo
(MARTINELLI; BEM, 2016). Assim, o homem esta condicionado a agir pela
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influéncia do meio social, que determina seu carater, visto que o crime é produto de
uma doenca social grave e o0 agente ndo poderia agir conforme o ordenamento
juridico vigente.

Rafaelle Garofalo (1925 apud MARTINELLI; BEM, 2016) critica o método
lombrosiano de encontrar o delito natural nas caracteristicas biolégicas do homem,
entendendo que ndo era possivel analisar os atos em si, € sim 0s sentimentos
humanos. Ainda segundo Martinelli e Bem (2016), em sua obra, Rafaelle defende
uma investigacdo sobre a inconstancia das emoc¢des provocadas por certos atos
idénticos, porém diversamente apreciados nas diferentes sociedades, a fim de
atingir um carater constante nas emocdes provocadas por aqueles atos que séo
apreciados identicamente. Dessa maneira, quanto maior a moralidade do homem,
maior serd sua capacidade de atuar em conformidade com os principios constituidos
na sociedade a qual pertence. Em sintese, Garofalo pretendeu dotar a Escola
Positiva de uma base juridica, entendendo o delinquente como pessoa portadora de
uma deturpacéo psicolégica (MARTINELLI; BEM, 2016).

Estas, portanto, sdo as fases dos periodos de evolucdo da pena. O objetivo
foi mostrar, em um retrospecto histérico, como as penas foram evoluindo e
buscando uma maior humanizacdo em relacdo as pessoas que infringiam as
normas, ja que a pena sempre teve um carater predominantemente de retribuigdo e
castigo. Atraves desta analise da historia do Direito Penal, é possivel observar sua
evolucdo desde os primordios da humanidade. Existindo as épocas em que houve
pouca evolucdo, bem como épocas em que determinados estudos e circunstancias
impulsionaram o Direito Penal, que conseguiu desta forma, dar amplos saltos rumo a

modernidade.

1.2 DAS ESPECIES DE PENAS NO BRASIL

Do ponto de vista juridico-penal, pena é consequéncia atribuida por lei a um
crime ou a uma contravencao penal. Trata-se de uma sancao, de carater aflitivo,
consistente na restricdo a algum bem juridico, cuja inflicdo requer a préatica de um
injusto culpavel (ESTEFAM, 2017).
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Primeiramente, € necessario salientar que o ordenamento constitucional
brasileiro consagrou a vedacdo de algumas penas, conforme estabelecido pelo
artigo 5°, inciso XLVII da Carta Magna, in verbis: “ndo havera penas: a) de morte,
salvo em caso de guerra declarada; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados;
d) de banimento; e) cruéis” (BRASIL, 1988). Conforme se pode observar, as penas
proibidas pelo ordenamento constitucional se relacionam com a ado¢&o de conceitos
oriundos do periodo humanizador, em particular pela critica que se iniciou com a
obra de Beccaria e pelo pensamento liberal que se formou em reacdo as praticas
punitivas do Antigo Regime (SOUZA; JAPIASSU, 2018).

Como visto no inicio do presente, a pena de morte existe desde a
Antiguidade, e segundo Souza e Japiassu (2018), possivelmente, a sua origem se
relaciona com os sacrificios humanos. Pois, em Valladolid, na Espanha, ha pintura
pré-histérica em caverna que mostra uma execucdo. No Direito Penal da
Antiguidade ha a previsdo, no Codigo de Hamurabi, da lex talionis. Na Idade Antiga,
a pena de morte foi frequentemente utilizada, o que pode ser demonstrada por
execucdes muito conhecidas, como a de Sdocrates e a de Jesus Cristo. A pena
capital seguiu sendo utilizada na Idade Média e na ldade Moderna, com grande
crueldade. E pode-se dizer que o movimento abolicionista da pena de morte teve
inicio com Beccaria, quando da publicagdo do ja mencionado “Dos Delitos e Das
Penas” (SOUZA; JAPIASSU, 2018).

O século das luzes foi, indubitavelmente, quando os principios
humanistas afloraram com maior vigor e ganharam armas na luta
contra o0 antigo regime e tudo o que ele representava. Grandes
declaracbes foram escritas e pensadores de vulto brilhante
insurgiram nesse cendario de monumentais transformacodes.
Inspirados em todos esses movimentos, muitos documentos foram
escritos apregoando o fim da pena de morte, baseados em seu
carater desumano, em sua inutilidade ou em sua va ilusdo de
proporcionalidade e de exemplaridade. Entre eles a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo (ORMELESI, 2010, s.p).

O ordenamento brasileiro, expressamente proibe a pena capital, ainda que
faca a ressalva de sua permissdo em tempo de guerra declarada. Somente se
admitirda a pena capital se o Brasil declarar guerra, situacdo em que tera
aplicabilidade o Cdédigo Penal Militar no tocante aos crimes militares em tempo de

guerra (muitos deles apenados com morte) (ESTEFAM; 2017). A guerra deve ser
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conhecida por todos e declarada por ato do Presidente da Republica, mediante
referendo ou autorizagcdo do Congresso Nacional. Nas palavras de Souza e

Japiassu, duas séo as razdes para a proscricao da pena de morte:

Em primeiro lugar, tem-se que o Direito Penal ndo pode admitir uma
modalidade de sancdo que seja irreversivel, pois o erro judiciario é
um dado da realidade, ndo podendo ser desconsiderado. Ademais,
ndo ha comprovacdo empirica a respeito da suposta eficacia
preventivo-geral da intimidacdo que eventual cominacédo de pena de
morte acarretaria. Nao ha, efetivamente, demonstracdo fatica ou
estatistica acerca da sua efetividade dissuaséria. Em razao disso — e
pelo principio da humanizacao da pena — é insustentavel qualquer
tese favoravel a pena de morte (SOUZA; JAPIASSU, 2018, p. 290).

No tocante as penas de carater perpétuo, o Texto Maior ndo se limitou a
proibir a prisdo perpétua; pelo contrario, estendeu a vedacao a toda e qualquer pena
criminal (privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa). Por esse motivo, nao
é licito ao legislador, por exemplo, cominar pena minima de sessenta anos a um
crime, porque nesse caso, embora néo se tratasse de prisdo perpétua, a sancao
teria inegavelmente essa natureza (ESTEFAM, 2017). Em razéo disso, o artigo 75
do Cadigo Penal Brasileiro prevé que o tempo de cumprimento das penas privativas
de liberdade ndo pode ser superior a 30 (trinta) anos (BRASIL, 1940), baseando-se
na duragao da vida da pessoa humana.

A pena de carater perpétuo ndo é admitida por dois motivos fundamentais. O
primeiro deles seria 0 de que a prisdo para toda a vida antagoniza-se com o0
principio da reinsercdo social do condenado e, portanto, viola frontalmente o
postulado do cumprimento progressivo da pena. Em segundo lugar, tem-se que a
duracdo da pena guarda relacdo com a culpabilidade do agente, e tal sancao
significaria uma absolutizacdo do juizo de culpabilidade, inaceitavel no Estado
Democratico de Direito (SOUZA; JAPIASSU, 2018).

Quanto a pena de trabalhos forcados, existente no passado, considerava,
para que o apenado realizasse as tarefas que Ihe eram impostas, o emprego de
coacao fisica ou moral. Em geral, aplicavam-se torturas e acoites contra o
condenado. Atualmente, o trabalho é um direito do condenado e deve ser
necessariamente remunerado (SOUZA; JAPIASSU, 2018). A Lei de Execuc&o Penal
estabelece, em seu artigo 28, que o trabalho, como dever social e condicdo de
dignidade humana, tera finalidade educativa e produtiva (BRASIL, 1984).
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Como bem aponta André Estefam, a obrigacdo de o preso trabalhar que é
estabelecida pelo Codigo Penal e pela Lei de Execucgéo Penal, ndo viola a vedacéo
das penas de trabalhos forgcados. Isto porque, o trabalho, neste caso, se dirige como
forma de reintegrar socialmente o condenado, além de conferir ao preso diversos
direitos, como a remuneragcdo e a remic¢do, consistente em descontar um dia de
pena para cada trés trabalhados e/ou estudados. Fundamental perceber, ainda, que
se 0 preso ndao trabalhar, embora sujeito a um maior rigor penitenciério (até porque
ndo trabalhar sem motivo equivale a ter mau comportamento), cumprira
irremediavelmente a pena ao término do periodo estipulado na sentenca
(ESTEFAM, 2017). Portanto, se possivel fosse usar de trabalho forcado para
penalizar o individuo sem as garantias trabalhistas, sem remuneragdo e remicao,
jamais faria com que este apresente qualquer melhora.

No que se refere a pena de banimento, prevista no Cédigo Criminal de 1830,
esta consistia na perda definitiva dos direitos da cidadania brasileira. Como
consequéncia, o banido ficava impedido de morar no territério nacional e, se aqui
retornasse, seria condenado a prisdo perpétua, conforme constava do artigo 50 do
Caodigo Criminal de 1830: “A pena de banimento privara para sempre 0s réos dos
direitos de cidadé&o brazileiro, e os inhibira perpetuamente de habitar o territorio do
Imperio. Os banidos, que voltarem ao territorio do Imperio, serdo condemnados a
priséo perpetua’ (BRASIL, 1830).

Ninguém perde seu direito a cidadania, salvo nas hipoteses previstas em lei
de cancelamento judicial de naturalizagc&o ou de aquisicao de outra nacionalidade de
forma voluntaria. Também né&o é possivel negar o solo da nacdo a um filho seu, pois
o Estado ndo € dono do territorio e sim constituido por ele. Desta forma, ndo mais se
justifica essa modalidade de punigcdo, pois retira daguele que foi sentenciado um
direito, que talvez seja 0 mais precioso, o de residir perto de seus semelhantes e a
liberdade de escolha de seu domicilio (ORMELESI, 2010).

De toda sorte, com a ordem constitucional vigente, consolidou-se a ideia de
qgue a pena de banimento é inadmissivel. “O banimento deixou de existir em nosso
pais com a Constituicdo de 1891. O estrangeiro, por outro lado, pode ficar sujeito a
expulsdo, que tem medida de natureza politico-administrativa” (ESTEFAM, 2017, p.

345). Com relagéo a pena cruel, igualmente vedada, conceituam Souza e Japiassu:
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[...] consiste na aplicacdo de acoites, da marca, de ferros, os
tormentos, a execracdo, a maldicdo e o abandono do condenado. Ou
seja, eram penas existentes no passado, quando preponderava a
ideologia de que a pena deveria atingir o corpo e 0 espirito do
condenado. Na atualidade, tém-se considerado cruéis as penas
que causam especial sofrimento, desproporcionais em relacdo a
infracdo praticada. Ademais, 0 respeito a principios como o da
humanizag&o do magistério punitivo faz com que tais modalidades de
sancdo ndo sejam mais admitidas (SOUZA; JAPIASSU, 2018, p.
287).

Na prépria Constituicdo Federal, estdo as bases que fundamentam a vedacao
a aplicacao das penas cruéis. Primeiramente, em seu 1° artigo, inciso Ill, ao tratar da
dignidade da pessoa humana, que é o principio basilar de todo o ordenamento. E
em seguida, em seu artigo 5°, inciso Ill, onde veda a pratica da tortura, tratamento
desumano ou degradante a quem quer que seja (BRASIL, 1988). Nossa
Constituicdo ndo é chamada de cidadd por acaso, mas justamente por ter se
colocado como amparo fundamental em defesa dos direitos da pessoa humana.

Em se tratando das penas que s&o admitidas no Brasil, estas vém
tradicionalmente previstas nos sucessivos diplomas constitucionais, estando
discriminadas no referido art. 5°, XLVI, da Constituicdo Federal de 1988, in verbis:
“XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes: a) privagcdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens;c) multa; d)
prestacao social alternativa; €) suspensdao ou interdi¢cdo de direitos;” (BRASIL, 1988),
bem como, estdo dispostas no artigo 32 do Cddigo Penal. Ainda que haja certa
discrepancia de redacao entre o texto da Constituicdo e do Cdodigo Penal, as penas
admitidas no ordenamento juridico brasileiro sdo as: privativas da liberdade;
restritivas de direitos; e multa (SOUZA; JAPIASSU, 2018).

Em relagdo a pena privativa de liberdade, esta vem prevista no preceito
secundério de cada tipo penal incriminador, servindo a sua individualizagdo, que
permitird a afericdo da proporcionalidade entre a sancdo que € cominada em
comparagao com o bem juridico por ele protegido (GRECO, 2017). No ordenamento
juridico brasileiro, como em muitos outros, a pena de prisdo figura como o ultimo
instrumento punitivo, a modalidade mais gravosa.

Para a pena privativa de liberdade, o direito penal brasileiro, admite trés
espécies, quais sejam: recluséo e detencdo, relativas a crimes, conforme consta do

artigo 33 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940). E a prisdo simples, inerente as
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contravengdes penais, conforme prevé o artigo 5° inciso |, da Lei das
Contravencdes Penais (BRASIL, 1941). “A previsédo sobre se um delito é punido na
forma da reclusdo ou da detencdo vird sempre especificado no proprio preceito
secundario dos tipos penais” (BUENO, 2012, p. 83).

A recluséo e a detencdo, como as principais espécies de penas privativas de
liberdade, tém suas distingdes previstas no Cédigo Penal. Conforme se observa, o
artigo 33 assinala que a reclusdo é a pena cujo cumprimento pode ser iniciado em
qualquer um dos trés regimes prisionais: fechado, semiaberto ou aberto. Por sua
vez, a pena de detencdo pressupde que o inicio do seu cumprimento se dé no
regime semiaberto ou aberto (BRASIL, 1984). A principio, ndo ha previséo de regime
fechado para a pena de detencdo. Todavia, essa distingdo perde um pouco a sua
forca, pois o proprio artigo 33 prevé a possibilidade de transferéncia para o regime
fechado, em caso de necessidade, uma vez iniciado o cumprimento da pena de
detencdo (SOUZA; JAPIASSU, 2018).

Embora tenha se mantido, com a reforma de 1984, a distingdo entre as penas
de reclusao e detencao, Miguel Reale Junior (2012) entende que ndo havia motivos
para manutencdo do dualismo. Conforme o autor, a diversidade entre as penas de
reclusdo e detencdo eram mais acentuadas no Codigo Penal de 1940, pois
determinava o artigo 31 que os condenados a detencdo deveriam permanecer
separados dos condenados a recluséo, sujeitos estes a isolamento inicial diurno
para fins de observacdo. O detento poderia escolher o trabalho conforme suas
aptiddes e ocupacdes anteriores, enquanto o recluso deveria cumprir o trabalho que
Ihe fosse ordenado. Diferenca fundamental estava na possibilidade de concesséo da
suspensao condicional da pena para os crimes apenados com detencéo, proibida,
no entanto, aos crimes sujeitos a pena de reclusdo (REALE JUNIOR, 2012). Ainda
nas palavras de Reale Junior:

Com a nova Parte Geral de 1984, a diversidade, que se amainara ja
com a disciplina criada pela Lei n° 6.416/77, tornou-se ainda menor,
pois duas Unicas diferencas estdo na indicacdo de que a pena de
detencdo ndo € de ser cumprida em regime fechado, salvo
necessidade de transferéncia, art. 33, e na possibilidade de ser o
inimputavel submetido a tratamento ambulatorial, art. 97 do Cdédigo
Penal, se o fato praticado for previsto como crime ao qual se aplica
pena de detencdo. [..] considero ndo mais razodvel manter a
distin¢do, que, a meu ver, sempre teve maior relevo processual, pois
a natureza da pena, detencdo ou reclusdo, determinava o
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procedimento a ser aplicado. Por estas razdes, o Projeto Modificativo
da Parte Geral adota a unificacdo das penas de detencédo e recluséao,
unitariamente, mencionando-se, tdo soO, pena de prisdo (REALE
JUNIOR, 2012, p. 336-337).

Contudo, Bitencourt (2012) traz que além dos principais aspectos que
distinguem as referidas modalidades, em relacdo aos regimes iniciais de
cumprimento da pena, ha ainda a flagrante diferenca nas consequéncias
decorrentes de uma e outra, além da maior dificuldade dos apenados com reclusdo
em obter os denominados “beneficios penitenciarios” (BITENCOURT, 2012). O autor
expbe, ainda, a titulo exemplificativo, algumas das mais importantes consequéncias
gue ainda justificam todo um sistema tradicional duplo de pena de prisdo, quais

sejam:

a) Limitacdo na concesséo de fianca A autoridade policial somente
podera conceder fianca nas infracbes punidas com detencdo ou
prisdo simples (art. 322 do CPP), nunca nos crimes punidos com
reclusdo, em que, quando for o caso, a fianca devera ser requerida
ao juiz. b) Espécies de medidas de seguranca Para infracdo penal
punida com reclusao a medida de seguranca sera sempre detentiva;
ja para autor de crime punido com detencéo, a medida de seguranca
podera ser convertida em tratamento ambulatorial (art. 97 do CP). ¢)
Incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela
Somente os crimes punidos com reclusdo, praticados pelos pais,
tutores ou curadores contra os respectivos filhos, tutelados ou
curatelados, geram essa incapacidade. Na hip6tese de prética de
crimes punidos com detencdo, nas mesmas circunstancias, nao
gerardo os mesmos efeitos. No entanto, a incompatibilidade fatica
justificara a busca através de acdo prépria no juizo competente
(familia e sucessdes ou da crianca, infancia e juventude). d)
Prioridade na ordem de execucao (arts. 69, caput, e 76, ambos do
Caddigo Penal): executa-se primeira a reclusdo e depois a detencéo
ou prisdo simples. e ) Influéncia decisiva nos pressupostos da prisdo
preventiva (art. 313, I, do CPP). (BITENCOURT, 2012, p. 1340-
1341).

Portanto, a distincdo entre as duas principais modalidades de pena privativa
de liberdade foram mantidas, e como consequéncia nhatural do anteriormente
afirmado, a pena de recluséo pode iniciar o seu cumprimento em regime fechado, o
mais rigoroso de nosso sistema penal, algo que jamais podera ocorrer com a pena
de detencdo. Somente o cumprimento insatisfatorio da pena de detencdo podera

leva-la ao regime fechado, através da regresséo (BITENCOURT, 2012).
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No tocante a prisdo simples, a modalidade de pena privativa de liberdade
prevista para as contraven¢gdes penais que, nos termos do artigo 6° da Lei das
Contravencdes Penais, segue as seguintes regras: a) o cumprimento da pena so é
admitido nos regimes semiaberto e aberto, sendo, portanto, vedada a regressao ao
regime fechado sob qualquer fundamento; b) a pena deve ser cumprida sem rigor
penitenciario; ¢) o sentenciado deve cumprir pena em separado daqueles que foram
condenados pela pratica de crime; e d) o trabalho é facultativo quando a pena
aplicada n&o superar 15 dias (GONCALVES, 2015).

O Direito Penal, portanto, prevé trés regimes para o cumprimento da pena
privativa de liberdade: o regime fechado, o regime semiaberto e o regime aberto. A
diferenca primordial entre estes é o estabelecimento no qual sera cumprida a pena e
as consequentes normas (BRANDAO, 2010). Como prevé o paragrafo 1° do artigo
33 do Cddigo Penal, considera-se: “a) regime fechado a execugcdo da pena em
estabelecimento de seguranga méaxima ou meédia; b) regime semi-aberto a execugao
da pena em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar; c) regime aberto
a execucao da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado” (BRASIL,
1940).

O Cadigo Penal, ainda, dispde sobre como devem ser cumpridas as penas
privativas de liberdade, se em regime fechado, semiaberto ou aberto, considerando
0 montante da pena imposta pelo Poder Judiciario ao condenado, em seu artigo 33,

paragrafo segundo, in verbis:

a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comecar a
cumpri-la em regime fechado; b) o condenado néo reincidente, cuja
pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito), podera,
desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto; ¢c) o condenado
nao reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos,
podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto (BRASIL, 1940,

S.p).

A razéo pela qual estéo previstos, legalmente, diferentes tipos de regimes, € o
fato de ter o ordenamento penal brasileiro adotado o sistema progressivo de
cumprimento de pena. Dessa forma, de acordo com o artigo 112 da Lei de Execuc¢éo

Penal:
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A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva
com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada
pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena
no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerério,
comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas
que vedam a progressao (BRASIL, 1984, s.p).

Isso significa que, a cada um sexto em regime mais rigoroso, pode o
condenado ser transferido para regime mais brando (do fechado para o semiaberto,
por exemplo), caso demonstre merecer o beneficio. Em relagdo ao condenado por
crimes hediondos e equiparados, Ishida (2015) destaca que, com o advento da Lei
no 11.464, de 28-3-2007, permitiu-se a progressao de regime para estes. Assim, a
progressao dar-se-a apos o cumprimento de 2/5 se o sentenciado for primério e de
3/5 se for reincidente. Ainda poderd ter direito ao livramento condicional com o
cumprimento de 2/3 da pena (ISHIDA, 2015).

Anteriormente, a Lei dos Crimes Hediondos objetivava o cumprimento integral
da pena em regime fechado, sem que houvesse a possibilidade de o condenado
progredir de regime. Com o surgimento do novo texto legal, o condenado por crime
hediondo e equiparados ndo sera mais obrigado a permanecer no regime mais
rigoroso até alcancar o livramento condicional, apenas sendo-lhe obrigado iniciar o
cumprimento da pena nesse regime.

Como explica Guilherme Nucci (2014), o mérito do condenado € um juizo de
valor incidente sobre a sua conduta carceraria passada e futura (diagnéstico e
prognostico), dando conta de que cumpriu, a contento, sem o registro de faltas
graves no seu prontuario, a sua pena no regime mais rigoroso, além de estar
preparado a enfrentar regime mais brando, demonstrando disciplina, senso critico
sobre si mesmo, perspectiva quanto ao seu futuro e auséncia de periculosidade.
N&o poderia o mérito, jamais, ser avaliado segundo o crime praticado e 0 montante
da pena aplicada, pois ndo € essa a finalidade da disposicao legal. Por seu crime, 0
sentenciado ja foi sancionado e cumpre pena, néo podendo carregar, durante toda a
execucao, o estigma de ter cometido grave infragdo penal (NUCCI, 2014).

A fixacdo do regime inicial da execucdo das penas privativas de liberdade
compete ao juiz da acéo, isto é, da condenacdo. Ela integra o ato decisério final. No
entanto, essa fixacdo sera sempre provisoria, uma vez que fica sujeita a progressao

ou regressao, atendendo ao mérito do condenado. Cumprindo, assim, ao juiz da
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execucao decidir, motivadamente, sobre a progressdo ou regressao de regimes
(BITENCOURT, 2012).

Existem casos em que € possivel substituir a pena de prisdo por penas
alternativas, evitando-se, assim, 0os males que 0 sistema carcerario acarreta,
principalmente com relagdo aqueles presos que cometeram pequenos delitos e que
se encontram misturados com delinquentes perigosos (GRECO, 2017). Dessa
forma, juntamente a de multa, as penas restritivas de direitos constituem as
chamadas penas alternativas, que tém por finalidade evitar a colocacdo do
condenado na prisdo, substituindo-a por certas restricdes ou obrigacdes.

As penas restritivas de direitos sdo modalidades de pena previstas na Parte
Geral do Cdédigo Penal. Porque os tipos penais que