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INTRODUCAO

Desde a origem da civilizacao, o ser humano comecou a in-
teragir com a natureza e com outros seres humanos. A partir da
percepcao do mundo natural que o cerca, o ser humano adquiriu
conhecimentos sobre os fenomenos naturais e desenvolveu formas
de controla-los, por meio do desenvolvimento da tecnologia (con-
trole objetivo ou tecnologico). Por outro lado, o desenvolvimento
das relacoes intersubjetivas propiciou que os seres humanos ad-
quirissem conhecimentos sobre a sua posicao, individual ou coleti-
va, em sociedade, bem como que passassem a compreender o seu
mundo e as normas que o disciplinam e orientam as suas condutas
em sociedade (controle subjetivo ou social), baseados em tracos
morais e éticos da convivéncia coletiva com o escopo de promocao
da convivéncia harmonica, estavel e pacifica em sociedade. O sis-
tema juridico-penal se insere como um subsistema dentro do con-
trole social formal, ocupando o espaco destinado a transformacao
dos conflitos mais graves com os meios mais rigorosos.

Foi desta forma que as sociedades se formaram e desenvolve-
ram, assumindo caracteristicas e perculiaridades proprias e, dada
a sua complexidade e heretogeneidade - desde as mais antigas
até as modernas -, além da multiplicidade de suas necessidades
existenciais, surgem os conflitos, naturais e sociais, cada vez mais
intensos, complexos e profundos. Neste contexto, a manutencao
e a expansao das sociedades sé foi possivel em razao do desen-
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volvimento e aperfeicoamento de meios de controle, objetivo (ou
tecnoldgico) e subjetivo (ou social).

O estudo da Histéria do homem demonstra que estas formas
de controle jamais possuiram um equilibrio, o que enseja uma sé-
rie de conseqiiéncias, principalmente a decadéncia da sociedade.
Na Idade Antiga, observa-se que, apesar de um escasso controle
tecnologico, as sociedades tinham complexos e efetivos sistemas
de controle social. Na Idade Contemporanea, por sua vez, os con-
troles tecnologicos possuem um desenvolvimento e avanco extra-
ordinario e maravilhoso'; por outro lado, esta sociedade contem-
poranea vivencia um profundo abalo nos seus meios de controle
social, distanciando-se cada vez mais dos valores éticos e morais
que devem orienta-la.

Importa, porém, afirmar que a repercussao deste desequi-
librio entre as formas de controle alcanca, inclusive, o Direito.
A cultura, que pode ser concebida como o conjunto de contro-
les tecnologicos e sociais, nao € elaborada, em tempos de pos-
modernidade, por toda a sociedade, e sim por parte dela, que
constitui a classe dirigente democraticamente eleita, vez que a
titularidade do poder soberano pertence ao povo. A esta classe
digirente é atribuida a tarefa de buscar a solucao para todos os
problemas da sociedade. Ocorre que, quando os desafios fisicos
ou sociais nao sao enfrentados e respondidos, a classe dirigida se
insurge contra a classe dirigente na busca mediata de transfor-
macdes e imediata de solucdes. E neste quadro cadtico, experi-
mentado principalmente pelo modelo formal de controle social,
que o Direito Penal ganha destaque e passa a ser percebido, in-
genuamente pela classe dirigida e maliciosamente pela classe
dirigente, como a solucao para todos os males que a socieda-
de contemporanea vivencia. Por outro lado, a sociedade realiza
constantes julgamentos morais, politicos e sociais, ao sabor das
noticias e dos valores expressos pela midia, sob a influéncia da
emoc¢ao, amor e paixao. Ocorre que este tipo de controle nao

' A titulo exemplificativo, vale citar o desenvolvimento da tecnologia espacial, o desenvol-
vimento da engenharia genética etc.
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pode ser efetivado pelo Direito Penal, que € um controle norma-
tivo, e nao apaixonado.

Neste sentido, a maliciosa classe dirigente, ao invés de di-
recionar os seus esforcos para o desenvolvimento e aperfeicoa-
mento das formas de controle social informal, inicia um processo
amplo e exaustivo de incremento do controle social formal por
meio da elaboracao de leis penais como uma solucao aos proble-
mas existentes. Desta forma, passa uma aparente sensacao de paz
e tranquilidade a ingénua classe dirigida quando esta, na verdade,
fomentando ainda mais o desequilibrio necessario entre o controle
social formal e o informal, bem como entre o controle tecnologico
e o controle social.

A conseqiiéncia deste processo desenfreado € a existéncia
de um numero excessivo de leis penais, porém sem qualquer efe-
tividade. A sociedade contemporanea nao observa as leis penais
porque nao se importa com ela ou porque tem conhecimento da
sua falta de efetividade, ou até mesmo porque sequer tem o co-
nhecimento da sua existéncia.

Ocorre que, por outro lado, o Direito Penal € uma forma de
transformacao social dos conflitos desviantes, uma vez que asse-
gura as expectativas de conduta, determina os limites da liber-
dade de acao humana, sendo, pois, um meio de desenvolvimento
cultural e socializacao. O fato de que o Direito Penal é equipado
com instrumentos rigorosos face aos conflitos desviantes mais gra-
ves requer a mais elevada cautela e precaucao no trato com estes
instrumentos. A esta cautela se denomina formalizacao do contro-
le social - € por isso que se afirma que o Direito Penal € um meio
de controle social formal -, que necessita de limites substanciais
ao controle do crime: a vinculacao da atuacao juridico-penal aos
principios valorativos (proporcionalidade, dignidade da pessoa hu-
mana etc.). Nesta linha de raciocinio, num Estado Social e Demo-
cratico de Direito, o Direito Penal passa a assumir as funcoes de
protecao efetiva dos seres humanos, e a sua missao de prevencao
ocorrera na medida do necessario para aquela protecao, dentro
dos limites fixados pelos principios democraticos. Desta forma,
a prevencao realizada pelo Direito Penal é limitada, e permite
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combinar a necessidade de proteger a sociedade com as garantias
aos seres humanos oferecidas pelos principios limitadores (matriz
constitucional penal proibitiva).

Esta exposicao introdutodria reflete no Direito Penal em sua
totalidade. O estudo que se pretende, por ora, limita-se a teo-
ria da pena, especialmente uma abordagem historica, filosofica e
tedrica da pena, passando pelas Idades Antiga (ou Antiguidade),
Média, Moderna (ou Modernidade) e Pds-moderna (ou Contempo-
ranea, ou Pds-modernidade). Este estudo objetiva ndao apenas a
compreensao da evolucao da teoria da pena, mas principalmente
a reflexao sobre a sua eficiéncia ou nao no modelo da sociedade
contemporanea.

1. MOVIMENTOS HISTORICO, FILOSOFICO E TEORICO?

A importancia do estudo dos movimentos historico, filosofico
e teorico se liga a possibilidade de compreensao ampla e sistemati-
ca de qualquer instituto juridico. Desta forma, € possivel o estudo
do instituto juridico dentro de seu contexto historico, filosofico e
tedrico para, posteriormente, interpreta-lo e aplica-lo no seu exa-
to sentido e extensao, porém, de forma contextualizada.

No Brasil, a doutrina nao sistematiza de maneira uniforme
este estudo. Com base nos grandes movimentos penais, sob o pon-
to de vista da legislacao de cada Estado e em cada momento his-
torico, Roberto Lyra expoe que sao cinco os momentos identifica-
veis®: o periodo da vinganca privada, o periodo da vinganca divina,
o periodo da vinganca publica, o periodo humanitario e o periodo
cientifico; entretanto, em um estudo ainda mais profundo, iden-
tifica-se um periodo anterior: o periodo da reacao social. Ja Alceu
Corréa Junior e Sérgio Salomao Shecaira* optaram por eleger trés
periodos da historia do homem: Antiguidade, Idade Média e Idade

Z A origem da pena coincide com o surgimento do Direito Penal, em virtude da constante
necessidade de existéncia de sancdes penais em todas as épocas e todas as culturas. A pena
€ a conseqiiéncia juridica principal que deriva da infracao penal.

3 LYRA, Roberto. Comentarios ao Codigo Penal. 22 ed., Rio de Janeiro: Forense, v. Il, p. 12.
4 CORREA Jdnior, Alceu; SHECARIA, Sérgio Salomao. Teoria da pena: finalidades, direito
positivo, jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002.
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Moderna que, todavia, sao insuficientes a sua exata compreensao.
Raymond Saleilles®, por sua vez, se preocupa em sistematizar a
evolucao da pena entre as escolas penais (classica e positivista),
0 que também é insuficiente, dada a restricao temporal que com-
preende este estudo. Por fim, Guilherme de Souza Nucci® nao se
preocupou em identificar os periodos da historia da humanidade
em correspondéncia com a evolucao da pena.

Desta forma, no intuito de sistematizar estes movimentos da
teoria da pena, relacionando-os aos periodos da historia da humani-
dade, o seu estudo sera feito a partir das quatro eras da Historia da
Europa’ - cenario no qual a teoria da pena se desenvolveu -, quais se-
jam, a ldade Antiga (ou Antiguidade), a Idade Média, a Idade Moderna
(ou Modernidade) e a Idade Contemporanea (ou Pos-Modernidade).

1.1. Idade Antiga ou Antiguidade
1.1.1. Compreensao histérica do periodo

A ldade Antiga (ou Antigliidade) foi o periodo que se esten-
deu desde o desenvolvimento da escrita (4000 a.C. a 3500 a.C.)
até a queda do Império Romano do Ocidente (476 d.C.) e o inicio
da Idade Média (século V). A importancia do estudo deste periodo
se prende, para fins do estudo do Direito, principalmente a dois
fatores: (i) foi nesta era que se formaram os primeiros Estados
organizados com certo grau de nacionalidade, de territérios e or-
ganizacOes mais complexas; (ii) foi o periodo no qual algumas das

> SALEILLES, Raymond. A individualizacdo da pena. Trad. Thais Miremis Sanfelippo da Silva
Amadio. Sao Paulo: Rideel. 2006.

¢ NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdao da pena. 2? ed. rev. ampl. e atual. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

7 A fase da pré-historia é o periodo da histdria que antecede o desenvolvimento da escrita
(evento que marca o comeco dos tempos histéricos registrados), que ocorreu aproximada-
mente em 4000 a.C.. A transicao para a “historia propriamente dita” se da por um periodo
chamado proto-historia, que é descrito em documentos, mas sao documentos ligeiramente
posteriores ou documentos externos. O termo pré-historia mostra, portanto, a importancia
da escrita para a civilizacao ocidental. Uma vez que nao ha documentos desse momento da
evolucao humana, seu estudo depende do trabalho de arqueologos ou antropélogos, como
por vezes de outros cientistas, que analisam restos humanos e utensilios preservados para
determinar o que acontecia. Desta forma, o presente estudo se dara a partir da Idade Anti-
ga, periodo em que se iniciou a escrita.
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religioes ainda existentes tiveram origem e se desenvolveram, en-
tre elas o cristianismo, o budismo, o confucionismo e o judaismo.

1.1.2. Compreensao histérica, filosofica e teérica da pena neste
periodo

O ser humano sempre viveu agrupado, em virtude de seu ni-
tido impulso associativo e lastreou, no seu semelhante, suas ne-
cessidades, anseios, conquistas, enfim, sua satisfacao. E desde os
primordios, o ser humano violou as regras de convivéncia, ferindo
os semelhantes e a propria comunidade onde vivia, tornando inexo-
ravel a aplicacao um castigo (sancao). No inicio, a punicao era uma
reacao coletiva contra as acoes anti-sociais. Inicia-se, portanto, o
periodo da reacao social®. O Direito Penal, neste periodo, era a tra-
ducao, no dominio das leis positivas, das necessidades de defesa so-
cial; ou melhor, € o proprio instrumento de defesa social adaptado
as exigéncias da idéia de justica®. Reflete nada mais do que a reacao
da sociedade proclamada pela perda da paz, cuja conseqtiéncia, tal
conforme observa Nilo Batista, consiste até na expulsao do agressor
da tribo, do cla etc; ou seja, do corpo social.

Desta forma, a pena possuia uma dupla finalidade: (a) elimi-
nar aquele que se tornara um inimigo da comunidade e dos seus
Deuses e forcas magicas, (b) evitar o contagio pela macula de que
se contaminara o agente e as reacoes vingadoras dos seres sobre-
naturais. Neste sentido, a pena ja comeca a ganhar os contor-
nos de retribuicao, uma vez que, apos a expulsao do individuo do
corpo social, ele perdia a protecao do grupo ao qual pertencia,
podendo ser agredido por qualquer pessoa. Aplicava-se a sancao
como fruto da liberacao do grupo social da ira dos deuses em face
da infracao cometida, quando a reprimenda consistia, como re-
gra, na expulsao do agente da comunidade, expondo-o a propria

8 Conforme registra Nilo Batista, “havia uma coesao social muito intensa; o individuo extrai
do cla ao qual esta filiado, para além de auxilio e solidariedade, a esséncia de sua integra-
cao e reconhecimento sociais”. BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasilei-
ro, I. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia: Freitas Bastos, 2000, p. 32.

® SALEILLES, Raymond. Op. cit., p. 25.

10 Jpid., p. 33.
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sorte. Acreditava-se nas forcas sobrenaturais - que, por vezes, nao
passavam de fenomenos da natureza - razao pela qual, quando a
punicao era concretizada, imaginava o povo primitivo que pode-
ria acalmar os deuses. Por outro lado, caso nao houvesse sancao,
acreditava-se que a ira dos deuses atingiria a todo o grupo.

Apo0s o periodo da reacao social, ganha espaco o periodo da
vinganca privada. O corpo social cresce e comeca a se dividir em
grupos menores e secundarios, e a idéia de vinganca privada sur-
ge quando a agressao a um membro do grupo por um membro de
outro grupo gera reacao vingativa por parte do grupo ofendido,
porém, em uma forma de vinganca coletiva''. A punicao era im-
posta exclusivamente como vinganca pelo proprio ofendido, sem
que houvesse qualquer relacao com a pessoa do criminoso ou com
o crime cometido. Neste periodo, a Lei de Taliao ganhou desta-
que. Revela-se aqui o primeiro traco do principio da proporciona-
lidade'? - ainda que em seu aspecto meramente formal - entre a
pena e o crime, ao prescrever a maxima “olho por olho, dente por
dente” ™,

Havia vinganca privada na origem das sociedades, que os
particulares realizavam por um ato de guerra. O que foi ofendido
pega em armas e declara guerra ao seu agressor. O duelo é a forma
primitiva do Direito Penal; a idéia de sancao e de reprovacao era
completamente estranha.

Com a o desenvolvimento dos grupos sociais e seu apego a
religiao, vem o periodo da vinganca divina, quando as normas pos-
suiam natureza religiosa e, portanto, o agressor deve ser castigado
para aplacar a ira dos deuses e reconquistar a sua benevoléncia. A

" CORREA Junior, Alceu; SHECARIA, Sérgio Salomao. Op. cit., p. 26.

12 Segundo observa Guilherme de Souza Nucci, o principio da proporcionalidade na apli-
cacao das penas surgiu, primeiramente, no Cddigo da Dinastia Chon (1122 aC), embora
definitivamente consagrado, nos meios juridicos, a partir da obra “Dos delitos e das penas”.
NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 59.

3 Na China, as penas variavam da pena de morte para o homicidio e da castracao para o
estupro até uma marca na testa para os delitos menores. Penas como o espancamento nao
eram estranhas. Na india, as penas de multa eram destinadas as pessoas hierarquicamente
superiores, que ficaram eximidas das penas corporais. No Egito, a revelacao de segredos era
punida com a amputacao da lingua.

Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009 261



prova dos fatos era feita através das ordalias ou “prova de Deus”:
se a pessoa andasse sobre o fogo e nao tivesse queimaduras, seria
inocente; do contrario, seria culpada.

Por fim, se segue o periodo da vinganca publica. A idéia de
paz social comecou, pouco a pouco, a progredir, e se consideraram
as guerras privadas como obstaculos a paz publica. Entao a coleti-
vidade se interpos para fazé-las cessar. Ademais, com a evolucao
das organizacoes sociais e o avanco e reforco da vida politica, sur-
giram comunidades maiores e com tendéncia de centralizar o po-
der, passando a pena a representar uma reacao desta coletividade,
com o objetivo de autopreservacao. Dessa concepcao ja se pode
extrair a idéia de prevencao da pena, uma vez que a preservacao
antecede qualquer forma de agressao ao bem juridico tutelado
pena norma.

Portanto, desde o inicio a pena surge em sua funcao muito
mais do que individual. E uma reacéo social contra os elementos
refratarios as condicoes de vida coletiva; € a pena no interior do
grupo, a pena interna, mas € uma defesa contra os inimigos do ex-
terior a pena externa. Onde quer que exista um grupo organizado
(familia, cla ou tribo), encontramos estas duas formas de pena: a
pena protecao, sob o aspecto exterior, e a pena expiacao, sob o
aspecto interior.

Com efeito, talvez a caracteristica mais marcante da ldade
Antiga nao seja o estudo dos periodos de fundamentacao da pena,
mas a sua forma de execucao. A idéia de privacao da liberdade
como forma de punicao era completamente estranha; a pena pos-
suia uma funcao meramente acautelatoria do corpo do sentencia-
do para posterior aplicacao da pena de morte.

1.2. Idade Média
1.2.1. Compreensao histérica do periodo

A transicao da ldade Antiga para a Idade Média é marcada
por inUmeros acontecimentos historicos, especialmente no ambito
politico: (193 d.C.) tem inicio a crise do terceiro século no Império
Romano; (285 d.C.) Diocleciano salva o Império Romano do colap-
so, dando a ele seu Ultimo folego; (313 d.C.) com o Edito de Milo,
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o cristianismo deixa de ser perseguido; (391 d.C.) com o Edito de
Tessalonica, Teoddsio | torna o cristianismo a religiao oficial do
Império Romano; (451 d.C.) a Batalha dos Campos Catalaunicos na
qual o exército romano sai vencedor, porém com enormes perdas;
(476 d.C.) queda definitiva do Império Romano do Ocidente.

Este periodo foi tradicionalmente delimitado com marcos
em eventos politicos. Nestes termos, o seu inicio tem como marco
a desintegracao do Império Romano do Ocidente, no século V (476
d.C.), e término com o fim do Império Romano do Oriente, com a
Queda de Constantinopla, no século XV (1453 d.C.). Pode-se falar,
ainda, numa subdivisao em periodos menores, em trés fases: lda-
de Média Antiga (ou Alta Idade Média ou Antigliidade Tardia) que
decorre do século V ao X; Idade Média Plena (ou Idade Média Clas-
sica), que se estende do século Xl ao XllI; e Idade Média Tardia (ou
Baixa Idade Média), correspondente aos séculos XIV e XV.

No final do século XIV e inicio do século XV, com o fim do Im-
pério Romano™ e o surgimento da peste negra'®, passa-se a Idade
Moderna (ou Modernidade).

4 Por volta do século Ill, o Império Romano passava por uma enorme crise economica e
politica. A corrupcao dentro do governo e os gastos com luxo retiraram recursos para o
investimento no exército romano. Com o fim das conquistas territoriais, diminuiu o niUmero
de escravos, provocando uma queda na producao agricola. Na mesma proporcao, caia o
pagamento de tributos originados das provincias. Em crise e com o exército enfraquecido,
as fronteiras ficavam a cada dia mais desprotegidas. Muitos soldados, sem receber soldo,
deixavam as obrigacdes militares. Os povos germanicos, tratados como barbaros pelos ro-
manos, estavam forcando a penetracao pelas fronteiras do norte do império. No ano de
395, o imperador Teodosio resolve dividir o império em: Império Romano do Ocidente, com
capital em Roma e Império Romano do Oriente (Império Bizantino), com capital em Cons-
tantinopla. Em 476, chega ao fim o Império Romano do Ocidente, apos a invasao de diversos
povos barbaros, entre eles, visigodos, vandalos, burgindios, suevos, saxdes, ostrogodos,
hunos, etc. Era o fim da Antiguidade e inicio de uma nova época chamada de Idade Média,
uma etapa necessaria na Historia e que abriu caminho para o Renascimento.

> Em meados do século XIV, uma doenca devastou a populacao européia. Historiadores
calculam que aproximadamente um terco dos habitantes morreram em decorréncia desta
doenca, de guerras e da fome. A peste negra era transmitida através da picada de pulgas
de ratos doentes. Estes ratos chegavam a Europa nos pordes dos navios vindos do Oriente.
Como as cidades medievais nao tinham condicoes higiénicas adequadas, os ratos se espalha-
ram facilmente. Apos o contato com a doenca, a pessoa tinha poucos dias de vida. Febre,
mal-estar e bulbos (bolhas) de sangue e pus espalhavam-se pelo corpo do doente, principal-
mente nas axilas e virilhas. Como os conhecimentos médicos eram pouco desenvolvidos, a
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1.2.2. Compreensao histérica, filosofica e teérica da pena neste
periodo

Neste periodo da historia, o Direito Canonico exerceu gran-
de influéncia, pois a Igreja adquiria cada vez mais poder e suas
decisoes eclesiasticas eram executadas por tribunais civis. A pena
possuia um carater precipuamente sacral, de base retribucionista,
porém - e aqui 0 seu mérito'® -, ja com preocupacoes de correcao
do infrator, além de consolidar a punicao publica como a Unica
justa e correta. Vale destacar, ainda, que foi neste periodo, mais
precisamente no século V, que produz-se o primeiro antecedente
substituto da pena de morte: a Igreja, para punir clérigos faltosos,
usava aplicar como penalidade a reclusao em celas ou a internacao
em mosteiros.

Surge, entao, a privacao da liberdade como pena: a prisao
eclesiastica, que tinha por finalidade fazer com que o recluso me-
ditasse, refletisse e arrependesse da infracao cometida. Carcere
como peniténcia e meditacao, originando a palavra “penitencia-
ria”. Esta foi a grande contribuicao deste periodo da historia para
a teoria da pena.

1.3. Idade Moderna ou Modernidade
1.3.1. Compreensao histérica do periodo

O fim da Idade Média esta relacionado a grandes transforma-
coes, como a ascensao das monarquias nacionais européias; o ini-
cio da recuperacao demografica e economica apos a peste negra;
os descobrimentos maritimos; o movimento de redescoberta da
cultura classica, por volta do século XV; e a reforma protestante,
a partir de 1517.

Tradicionalmente aceita-se o inicio estabelecido pelos histo-
riadores franceses, em 1453, quando ocorreu a tomada de Cons-
tantinopla pelos Turcos otomanos, e o término com a Revolucao
Francesa, em 1789. Entretanto, apesar de a queda de Constanti-
nopla ser o evento mais aceito, nao é o Unico. Tém sido propostas

morte era certa. Para complicar ainda mais a situacao, muitos atribuiam a doenca a fatores compor-
tamentais, ambientais ou religiosos. Muitos fugiam para o campo com medo de serem infectados.
6 CORREA Junior, Alceu; SHECARIA, Sérgio Salomao. Op. cit., p. 31.
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outras datas para o inicio deste periodo, como a conquista de Ceu-
ta pelos portugueses em 1415, a viagem de Cristovao Colombo ao
continente americano em 1492, ou a viagem a india de Vasco da
Gama em 1497. A nocao de “Idade Moderna” tende a ser desvalori-
zada pela historiografia marxista, que prolonga a Idade Média até
0 advento das Revolucodes Liberais e o fim do regime senhorial na
Europa, devido a ampla acao das Cruzadas, que expandiram o co-
mércio na Europa. Algumas correntes historiograficas anglo-saxo-
nicas preferem trabalhar com o conceito de “Tempos Modernos”,
entendido como um periodo nao acabado, introduzindo nele sub-
divisdes entre Early Modern Times (mais antiga) e Later Modern
Times (mais recente), ou entao procedem a uma divisao entre
sociedades pré-industriais e sociedades industriais. A dificuldade
da delimitacao cronologica do periodo se deve, principalmente,
as divergéncias de interpretacao quanto a origem e evolucao do
sistema capitalista.

Contudo, o periodo historico, que vai do século XV ao XVIlI,
é genericamente percebido com um “periodo de transicao”, sendo
este que interessa a teoria da pena. Como resultado de inUmeras
guerras religiosas, a pobreza se generaliza pela Europa, crescendo
o numero de desafortunados e, conseqiientemente, o niumero de
delinquentes. Este quadro social faz com que o Direito Penal passe
a ser utilizado como instrumento de segregacao social, com a uti-
lizacao do trabalho forcado do condenado.

A época moderna pode ser considerada exatamente como
uma época de “revolucao social”, cuja base consiste na substitui-
cao do modo de producao feudal pelo modo de producao capitalis-
ta. A partir do século XV o comércio cresceu extraordinariamente,
fruto, naturalmente, de modificacdes ocorridas no interior das so-
ciedades feudais européias (aumento da populacao, crescimento
das cidades, desenvolvimento das manufaturas etc.).

1.3.2. Compreensao historica, filosofica e tedrica da pena neste
periodo

Durante a ldade Moderna, novamente o Direito Candnico
exerceu grande influéncia. A pena desenvolve seus tracos de resso-
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cializacao, na constante busca da melhora e bem estar do crimino-
so. Supera-se a idéia de que, para a justica criminal, o delingliente
nao era mais do que a individualidade abstrata e an6nima; nao se
levava em consideracao que por debaixo das equacoes e formulas,
se julgavam realidades vivas, seres humanos, cujo futuro moral
e social era o resultado de um problema por resolver.; ele ga-
nha individualidade, porém esta doutrina se desenvolve de forma
timida até o inicio da Idade Contemporanea quando, a partir do
lluminismo, a protecao do homem ganha impulso.

1.4. Idade Contemporanea ou Pés-Modernidade
1.4.1. Compreensao histérica do periodo

A ldade Contemporanea € o periodo especifico atual da
historia do mundo ocidental, iniciado a partir da Revolucao
Francesa (1789 d.C.). O seu inicio foi bastante marcado pela
corrente filosofica iluminista, que elevava a importancia da
razao. Havia um sentimento de que as ciéncias iriam sempre
descobrindo novas solucoes para os problemas humanos, e que
a civilizacao humana progredia a cada ano com 0s novos conhe-
cimentos adquiridos.

Com a ocorréncia das duas grandes guerras mundiais, o ceti-
cismo imperou no mundo, com a percepc¢ao de que nac¢oes conside-
radas avancadas e instruidas eram capazes de cometer atrocidades
dignas de barbaros. Decorre dai o conceito de que a classificacao
de nacoes em mais desenvolvidas e menos desenvolvidas tém limi-
tacoes de aplicacao.

1.4.2. Compreensao histérica, filosofica e teérica da pena neste
periodo

A modenizacao do Direito Penal € marcada pelo Iluminismo
e a partir das contribuicoes de Bentham (Inglaterra), Montesquieu
e Voltaire (Franca), Hommel e Fenenbach (Alemanha), Beccaria,

17 Conforme observa Raymond Salleiles, “esta concepcao é uma construcao abstrata do
Direito Penal, que so leva em consideracao o crime e ignora os criminosos” SALEILLES,
Raymond. Op. cit., p. 28.
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Filangieri e Pagano (Italia), grandes pensadores iluministas e ela-
boradores de principios iluminados no projeto de uma sociedade
baseada na razao, nascem as grandes idéias sobre a soberania da
lei, sobre a defesa dos direitos subjetivos e sobre as garantias ne-
cessarias no processo penal e sobre a oportunidade de racionalizar
as penas numa relacao o mais objetivo possivel com a gravidade do
delito e o dano infligido a sociedade.

Inicia-se o periodo humanitario da pena e surge a Escola Clas-
sica do Direito Penal que, com base na idéia de livre-arbirtro do
ser humano, abandona o carater cruel e irracional das penas para
se aproximar da idéia racional e humanitaria da pena, com base
na proporcionalidade entre o crime e a respectiva sancao, uma
vez que, conforme observa Antonio Moniz Sodré de Aragao, “o cri-
minoso € penalmente responsavel, porque tem a responsabilidade
moral e € moralmente responsavel porque possui livre-arbitrio.
Este livre-arbitrio € que serve, portanto, de justificacao da pena
que se impoe aos delinquentes como um castigo merecido, pela
acao criminosa e livremente voluntaria”'®

Decorréncia do carater humanitario da pena foi a sua con-
traposicao ao arbitrio e a prepoténcia dos juizes, com a idéia de
que somente as leis poderiam fixar penas, nao cabendo aos magis-
trados interpreta-las, mas somente aplica-las. Houve preocupacao
com a racionalizacao na aplicacao das penas, combatendo-se o
reinante arbitrio judiciario; a sociedade voltava-se contra o terro-
rismo punitivo, uma vez que cada cidadao teria renunciado a uma
porcao de liberdade para delegar ao Estado a tarefa de punir, nos
limites da necessaria defesa social.

Até entdo, a pena nao possuia um carater utilitario, e nao
se concebia a punicao de um crime pela privacao da liberdade; a
custodia possuia a mera funcao de guardar o corpo do condenado
para, posteriormente, sofrer a pena que, na maioria das vezes,
era a de morte ou de multilagoes. A pobreza se generalizou, au-
mentando o niUmero de desafortunados e delinqgiientes. Sob a 6ti-
ca da politica criminal, a morte passava a nao ser a solucao mais

' NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 66.
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adequada, uma vez que nao poderia ser aplicada a tanta gente'.
Por outro lado, ja que se passava pelo periodo do desenvolvimen-
to do sistema economico do capitalismo, esses desafortunados
e delinquentes passaram a ser aproveitados como mao-de-obra
gratuita, o que permitia, ainda, a manutencao do controle so-
bre ela. A idéia de prisao como forma de privacao da liberdade
surge, na verdade, mais como uma ideologia do modo de produ-
cao capitalista do que com o proposito humanitario e idealista
de reabilitacao do condenado; havia uma necessidade urgente e
emergente de mao-de-obra e, também, de controlar essa massa
delinquente que acabara de surgir. Desta forma, a prisao surge
em razao da necessidade do regime economico capitalista em
crescente desenvolvimento, e também como forma de controle
social da classe que dominava tal regime, possuindo, na verdade,
finalidade de controle social (da classe dominante, burguesa, so-
bre a dominada, proletariado). Havia o aumento da pobreza e da
mendicancia causadas pelas mudancas socioeconémicas e pela
ineficacia da pena de morte e, do outro lado, as razoes econo-
micas da classe burguesa em ascensao, que precisava ensinar o
modo de producao capitalista e, a0 mesmo tempo, controlar os
trabalhadores, além de garantir mao-de-obra barata em épocas
de pleno emprego e altos salarios. Houve, ainda, uma crescente
valorizacao da liberdade e destaque para o racionalismo, bem da
vida mais importante e forma mais humana de pena. Ademais,
havia a necessidade de ocultacao do castigo para evitar a disse-
minacao do mal causado pelo delito. Todos estes fatores colabo-
raram para a consolidacao da prisao como pena.

Todavia, como o crime passou a ser tratado como um ente
juridico e nao como um simples fato do homem, a Escola Classica,
que definia a pena nao somente como castigo, mas precipuamente
como retribuicao - o criminoso era ignorado, voltando-se a aten-
cao para o crime, sendo a pena proporcional a este, e nao aquele
-, perde espaco para a Escola Positiva, que colocou 0 homem como

9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisao, causas e alternativas. 2° ed.,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 15.
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centro do Direito Penal, dando a pena o escopo da ressocializacao
do criminoso; a pena nao € considerada apenas como um castigo,
mas como um instrumento da sociedade e de reintegracao do cri-
minoso a ela®.

A Escola Positiva ou Antropologica surge com a obra “O ho-
mem delinqgiiente” (1876), de Cesare Lombroso, e teve como de-
fensores Ferri (Alemanha) e Garofalo (Italia). O pilar desta Escola
esta na idéia de que o ser humano poderia ser um criminoso nato,
submetido a caracteristicas proprias, originarias de suas anomalias
fisico-psiquicas. Dessa forma, o homem nasceria delinqiiente, ou
seja, portador de caracteres impeditivos de sua adaptacao social,
trazendo como conseqiiéncia o crime, algo naturalmente espera-
do. Nao haveria, portanto, o livre-arbitrio.

O ser humano seria responsavel pelos danos que causasse
simplesmente porque vivia em sociedade, uma vez que o funda-
mento da punicao era a defesa social e nao o castigo?'; todos os
homens sao socialmente responsaveis por viverem em sociedade,
razao pela qual a pena se justifica como um direito inalienavel e
natural da sociedade de se defender?, inclusive na hipotese na
qual o ser humano tenha uma anomalia congénita, hipotese em
que o motivo para a defesa social seria ainda maior, pois por ser
ele escravo das suas paixdes, deve ser preso.? “E precisamente
porque nao sois livre, mas escravo, que vos tratamos como escra-
vo e vos prendemos.”?* Por conseguinte, a pena nao tem o fim de
punir o mal pelo mal, mas de defender a sociedade, com “a elimi-
nacao dos individuos inassimilaveis”.?> Se a sancao social nao tem
relacao com a responsabilidade moral, entao nao se podem aplicar
penas iguais a individuos diferentes (€¢ a adaptabilidade das penas
ao delinquente).

20 CORREA Junior, Alceu; SHECARIA, Sérgio Salomao. Op. cit., p. 33.

21 ARAGAO, Antionio Moniz Sodré. As trés escolas penais: classica, antropologica e critica
(estudo comparativo). 8% ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1977, p. 267.

22 |pid., p. 268.

2 |bid., p. 273.

24 |bid., p. 273.

5 |bid., p. 278.

Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009 269



Conforme observa Antonio Moniz Sodré de Aragao, “a escola
Antropoldgica baseia-se no método positivo. A observacao rigorosa
e exata dos fatos € a fonte Unica e o fundamento racional de suas
conclusoes indutivas. O assunto primordial dos seus estudos é a
pessoa real e viva do delingliente, e nao a figura abstrata e juridi-
ca do crime”.%

A Escola Positivista exerceu forte influéncia sobre o campo
da individualizacao da pena - supera a idéia de proporcionalidade
da Escola Classica levando em consideracao, por exemplo, a per-
sonalidade e a conduta social do criminoso para o estabelecimento
da justa sancao.

Enquanto os classicos olvidavam a necessidade de reeducacao
do condenado, os positivistas fechavam os olhos para a responsa-
bilidade resultante do fato, ao fundar a punicao no indeterminado
conceito de periculosidade, e conferir poder ilimitado ao Estado,
ao mesmo tempo em que nao resolve o problema do delinquente
ocasional, portanto, nao perigoso, pois “o assunto primordial dos
seus estudos € a pessoa real e viva do delinqiiente, e nao a figura
abstrata e juridica do crime.”?

Por fim, surgem as Escolas Criticas ou Ecléticas que também
se desenvolvem sobre a idéia de que a pena funcionaria como uma
forma de defesa social, mas diferenciam-se da Escola Positiva ou
Antropologica, pois admitiam que os loucos sejam suscetiveis a
mudancas bruscas nas atitudes, tendo em vista castigos ou recom-
pensas.? Se, por um lado, a sociedade odeia os delinquentes e
vibra quando um é punido, por outro lado, os loucos deixaram
de ser odiados como eram um século antes.? Agora, eles passam
a ser considerados irresponsaveis, ao contrario do que pregavam
os classicos, que diziam serem todos responsaveis, por causa do
livre-arbitrio. A loucura passa a ser concebida como uma moléstia
como outra qualquer.’® Portanto, o Direito Penal deve estudar o

26 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 67.
27 ARAGAO, Antionio Moniz Sodré. Op. cit. p. 43.
2 |pid., p. 296.

2 |pid., p. 297.

30 Ibid., p. 299.
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criminoso como espirito e matéria, como pessoa humana, em face
dos principios éticos a que esta sujeito e das regras juridicas que
imperam na vida social, e também ante as leis do mundo natural
que lhe afetam a parte contigente e material.

Durante o século XIX, especialmente apos a Segunda Guer-
ra Mundial, surgiram novos movimentos dogmaticos denominados
Nova Defesa Social, que se afastam do positivismo e voltam a afir-
mar o livre-arbitrio como fundamento da impunidade, demons-
trando que o crime é expressao de uma personalidade Unica, im-
possivel de haver padronizacao. Tém por mérito reconhecer que a
prisdao € um mal necessario - uma vez que ainda nao se formulou
um substituto a ela - embora possua inUmeras conseqiéncias nega-
tivas, devendo-se, todavia, abolir a pena de morte e descrimina-
lizar certas conduta, como aquelas consideradas crimes de baga-
tela, evitando-se o encarceramente indiscriminado. O ineditismo
da Nova Defesa Social, ao formular a teoria da prevencao geral
positiva, que é a sua Unica finalidade, concentra-se apenas em ne-
gar os outros de seus aspectos, como a retribuicao e a prevencao
especial.

CONCLUSOES

1. Tracadas as linhas gerais do estudo historico, filosofi-
co e tedrico da pena proposta pela doutrina, observa-se a sua
insuficiéncia para a compreensao pela sociedade contempora-
nea. Insuficiente, pois além da grande limitacao que promove
no estudo da teoria da pena, ensejando o seu engessamento,
mostra-se contraditoria: enquanto se admite, na formulacao his-
torica e filosofica, que a sociedade contemporanea experimenta
0 poOs-positivismo, ainda que implicitamente, por deducao dos
argumentos expostos, no plano tedrico nao ha a preocupacao de
promover a sua adequacao e compatibilizacao entre os planos
filosofico e teorico; limita-se, por conseqiiéncia, a uma analise
extremamente positivista com o escopo, equivocadamente, de
preservar a seguranca juridica.

2. Embora nao se neguem os méritos de cada construcao, €
necessario um aprofundamento teorico-filosofico para o fim de sua
exata compreeensao e inteligéncia e superacao da crise e insufici-
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éncia da teoria da pena noticiada por Cezar Roberto Bitencourt em
razao de inUmeros fatores, tais como: (a) o ambiente carcerario é
auténtica antitese da comunidade livre, ndo permitindo qualquer
trabalho Gtil de ressocializacao, até porque a pena estigmatiza; e
(b) na maior parte das prisdes do mundo, as condicdoes materiais
e humanas nao permitem a concretizacao da meta de reabilitacao
do sentenciado; pelo contrario, o fator prisionalizacao faz com
que o recluso aprofunde sua identificacao com os valores crimi-
nais, embora nunca se tenha estabelecido, com precisao, o real
alcance que a prisao exerce sobre cada detento, até porque cada
um reage de forma diversa ao cumprimento da pena.*’

3. Esta reformulacao da teoria da pena deve, necessaria-
mente, passar pelos planos da constitucionalizacao do Direito e da
internacionalizacao dos Direitos Humanos, de forma a conforma-la
a evolucao tedrico-filoséfica da Idade Contemporanea.g|

3" NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 70/71.
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