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XXI1V ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
HISTORIA DO DIREITO

Apresentacdo

O interesse pela Historia do Direito tem crescido significativamente no Brasil nos ultimos
anos. A inclusdo da disciplina no contetido dos cursos de graduagdo, desde o inicio dos anos
2000, tem contribuido para o conhecimento e expansdo da &rea. Sendo ainda uma area (ou
sub-area) nova, a Histéria do Direito, ainda luta para sedimentar-se academicamente dentre
as disciplinas chamadas de zetéticas. Ao contrério da Filosofia do Direito e da Sociologia do
Direito, j& consagradas em curriculos, eventos e produgdes nacionais, a Histéria do Direito
ainda carece, se comparada com as outras &reas, de um certo fortalecimento metodol6gico e
teorico.

Nesse sentido a existéncia de féruns, como o GT de Histéria do Direito no CONPEDI,
auxilia que trabalhos, ja com preocupagdes metodol 6gicas e tedricas de grande sofisticagéo,
convivam com os de pesquisadores iniciantes no tema. Mas, se por um lado, a referida
disciplina luta para consolidar sua especialidade em relacdo a Sociologia do Direito e a
Filosofia do Direito, ela € palco de internacionalizacdo e de refinados trabal hos académicos.
A auséncia da disciplina no Brasil, durante alguns anos, fez com que o intercambio
internacional fosse uma necessidade, logo na formagdo da disciplina. O mencionado fato
levou diversos professores e pesquisadores a uma profunda inser¢do no meio académico
internacional. Dai o contraste da Histéria do Direito: uma disciplina jovem, pouco difundida
e sedimentada em muitos cursos juridicos, mas que, por outro lado, tem dentre seus
pesquisadores mais inseridos, um elevado nivel de pesquisa e internacionalizagéo.

Neste contexto, os trabalhos apresentados no CONPEDI e publicados aqui, servem para
demonstrar uma area em transicao e em processo de fortalecimento. Assim, eles contribuem
para problematizacdo de métodos, metodol ogias e teorias que podem ser aplicadas a Historia
do Direito.

As apresentacOes tiveram temas genéricos e especificos, abarcando desde aspectos da
presenca e influéncia do "common law no Brasil, passando pelo direito romano e temas
conexos. Também foram discutidos pensadores como Hobbes, Virilio, Habermas e Leon
Duguit, e temas como espagos femininos, ideias marxistas, movimentos sociais e a trajetéria
do Direito no Brasil. Este foi o principa tema dos trabalhos que reuniu contribui¢des sobre o
Periodo Colonial, a escraviddo, a educagdo e a cultura juridica. Também foi problematizado
o Direito no Periodo do Império, as elei¢cBes de 1821, a obra de Diogo Feij6, a questdo da



legislacdo sobre a adogdo e o0 Estado laico e confessional. Sobre o Periodo Republicano, os
trabalhos preocuparam-se com histéria do Direito Penal, crimes politicos, jurisprudéncia do
STF e Relatorio Figueiredo.

Desglamos a todos uma excelente leitural

Antonio Carlos Wolkmer (UFSC - UNILASALLE)

Gustavo Silveira Siqueira (UERJ)

ZéliaLuiza Pierdona (MACKENZIE)



OITI NERABIO HISTORICO DASPENASEM CONTRAPONTO A (DES)
HUMANIZACAO PERPETRADA NA ATUALIDADE PUNITIVA BRASILEIRA

LITINERARIO STORICO DELLE PENE IN CONTRAPPUNTO ALLA (DE)
UMANIZZAZIONE PERPETRATA NELLA ATUALITA PUNITIVA BRASILIANA

Marlon Amaral Hungaro
Julio Cesar Pompeu

Resumo

O estudo, a partir de perquiri¢cdes historico-sociais das puni¢des, analisa fontes documentais
sobre a punicdo em civilizagdes/culturas mundiais de outrora. Objetiva-se coteja-las ao

hodierno direito pena brasileiro, a fim de tecer possiveis consideracdes no que tange as

concepcdes punitivas no cenério contemporaneo. Logo, problematiza-se: houve evolugéo em
termos de humanizacdo das préticas penais aplicadas atualmente no Brasil se comparadas as
penas aplicadas em outras culturas, desde a antiguidade? Assim, utiliza-se 0 método historico-
comparativo para analisar as praticas punitivas do presente, em termos qualitativos e

guantitativo, ao ponderar passivel progressdo humanitéria das penas a luz da legislacéo e das
préticas arraigadas no Brasil tendo vista o histérico mundial das penas. S&o apresentadas trés
discussdes centrais. punicdes na pré-historia, punicbes na historia e itinerario historico-
comparativo das penas em confronto com a humanizagdo no sistema penal brasileiro atual.

Restou evidenciado que o direito penal brasileiro contemporaneo € marcado pela mesma
desumanizacdo da pessoa humana, num contexto qualitativo, como outrora ocorrera na

histéria de diversas civilizacbes/culturas. Ainda, o sistema punitivo nacional é destaque pela
ampliacdo do contingente carcerario, outro viés dessa desumanizacéo (quantitativo), face a
na&o ressocializacdo desse contingente encarcerado.

Palavras-chave: Historia das penas, Sistema punitivo brasileiro, Contemporaneidade, (des)
humanizacdo, Contingente de encarceramento.

Abstract/Resumen/Résumé

Lo studio, di ricercastorici e sociai delle punizioni, analizza fonti documentarie sulle culture
di punizione nel mondo. L'obiettivo € quello di confrontarlo con il diritto penale brasiliano di
oggi, a fine di rendere possibile considerazioni ai concetti punitive nella scena
contemporanea. Quindi, se discute: ci sono stati evoluzione di umanizzazione delle pratiche
criminali attualmente applicate in Brasile rispetto alle condanne inflitte in atre culture, da
tempo antico? Cosi, si usa il metodo storico-comparativo per analizzare le pratiche punitive
di questo, in termini qualitativi e quantitativi, per prendere in considerazione probabile
progressione umanitaria delle punizioni allaluce dellalegislazione e delle pratiche radicate in
Brasile con la visione storica delle sanzioni nel mondo. Tre gli argomenti centrali sono
presentati: punizioni nella preistoria, punizioni nella storia e comparativo percorso storico di
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confronto con la umanizzazione nell'attuale sistema di giustizia penale. Rimane evidente che
il diritto penale brasiliano contemporaneo e segnato dalla stessa deumanizzazione della
persona umana, in un contesto qualitativo, come una volta e accaduto nella storia di diverse
civiltd/cultura. Tuttavia, il sistema sanzionatorio nazionale € evidenziato dall'espansione del
contingente carcerario, uma altra concezione della deumanizzazione (quantitative), a causa
dellanon risocializzazione di questo contingente in carcere.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Storiadelle punizioni, Sistema punitivo brasiliano,
Contemporaneita, (de) umanizzazione, Contingente di incarcerazione.
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1 INTRODUCAO

A tematica do presente trabalho é a punicdo penal ao longo da historia. Assim,
perquire-se desde a sua génese até o hodierno, buscando cotejar as penas contemporaneas a
luz daquelas aplicadas no passado. Frisa-se, entrementes, ndo haver o objetivo de se encontrar
leis atemporais de sucessdo evolutiva para analise dos modelos punitivos. Porém,
diversamente, fita-se a contextura ideoldégica do poder predominante nas civilizagdes/culturas
estudadas, a qual pode ter exercido influéncia de seu pensamento penal em respectivo
material legislado, assim como porventura ocorre contemporaneamente.

Nesse sentido, as civilizagcdes sobre as quais as literaturas histéricas e as penais
consagradas tém dado enlevo sobre as praticas punitivas delimitam o objeto da pesquisa. A
partir de fontes bibliograficas, os estudos elaborados por Thonissen (1869), Thot (1927),
Mezger (1958), Fragoso (1985), Zaffaroni (1987), Coulanges (1998), Wolkmer (2002),
Gilissen (2003) e Foucault (2012) sdo destacados. Por meio desses estudos, sdo investigadas
as penas aplicadas nas civilizagbes desde antigo oriente (os povos da Babil6nia, povo hebreu,
direito Mosaico e arabe), 0s greco-romanos, 0s germanicos, o direito Candnico, o direito
penal ibérico e, finalmente, o direito penal brasileiro. Deste modo, percorre-se historicamente
do séc. XXIII a. C até as penas contemporaneas nacionais.

Como a histdria e a arqueologia testemunham, as penas sdo fenbmenos onipresentes
e radicados em todas as sociedades. Contudo, sem pretender-se versar sobre todas as
leis penais do mundo — o que seria, evidentemente, um trabalho herctleo, quando n&o
impossivel —, torna-se imprescindivel a concepg¢do sociocultural de leis penais pretéritas, com
elucidacéo, desde ja, desse corte epistemoldgico efetuado sobre as civilizacdes supracitadas.

Logo, o problema de pesquisa € apresentado pela indagacdo: houve evolutiva
humanizacdo das préaticas penais aplicadas atualmente no Brasil se comparadas as penas
aplicadas em outras culturas, desde a antiguidade?

Essa humanizacdo passa pela analise do suplicio do corpo (FOUCAULT, 2012)
como mecanismo legitimador das puni¢cdes ao longo da historia (viés qualitativo da pena), e
pelo contingente carcerario nacional frente a sua progressao, ou regressao (viés quantitativo).

Trata-se, assim, de pesquisa tedrica que se utiliza para tanto do método hipotético-
dedutivo, com o método auxiliar historico (LAKATOS; MARCONI, 2009). Poder-se-ia,
ainda, como o fez Mayrink da Costa (1976, p.11), denomina-la pesquisa que se utiliza de
método “histérico-comparativo”, integrada também a etnologia, por possibilitar a

demonstracdo dos paralelismos e das constantes temporais afetos ao desenvolvimento
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juridico. Ou seja, essa metodologia possibilita a contextualizacgdo e a comparacdo
historico/ideoldgica punitiva das civilizagdes analisadas.

A investigacdo ndo se trata, portanto, de uma andlise causal-explicativa, mas, de
certa forma, comparativa, na qual o delineamento sociocultural brasileiro contemporaneo
pode ser colocado ao cotejamento de seus antecedentes histdricos, seus contextos sociais e
ensejos.

A contextualizacdo histdrica e a investigacdo das praticas penais legitimadas no
passado sdo fundamentais para a compreensdo do crime e da pena na pés-modernidade de
acordo com Zaffaroni (1987) e identificam a relevancia dessa pesquisa. Ademais, como frisou
Mezger (1958), sO serd possivel compreender algum ramo do direito num contexto atual
desde que seja realizada uma analise de seu desenvolvimento histérico.

Ademais, sobre essa andlise, Wolkmer (2003) afirma que o exame e a
problematizacdo da relagdo entre Historia e Direito mostra-se importante, na atualidade, haja
vista a interpretacdo que a histéria proporciona ao apontar um quadro provavel de
conscientizacao e libertagdo ao texto juridico presente.

Dessa feita, 0 estudo € apresentado em cinco itens: 1) Introducdo; 2) A pré-historia e
a origem das punigdes; 3) A punicdo na histéria das civilizagBes; 4) Itinerario historico
punitivo versus atualidade penal brasileira; 5) Conclusé&o.

2 A PRE-HISTORIA E A ORIGEM DAS PUNICOES

A arqueologia criminal evidencia que praticas punitivas possuem existéncia desde o0s
primérdios das civilizagdes." J&4 a génese das punicbes, ou mais precisamente, seus
fundamentos penais, ndo se encontram como mote pacifico nos circulos académicos e
literdrios. Se por um flanco ha quem esteie a origem penal apartada de origens sacras,
encontrando-a somente em arrimos consuetudinarios e instintivos — numa espécie de “reagdo
impulsiva de vinganca pelo instinto inconsciente de conservacdo” 2 — (COSTA, 1976, p. 13),
ha outros que a geminam a sacralidade.

Nos escritos de Fustel de Coulanges, em Cidade Antiga (1998) o direito penal era,
segundo o autor, nos primdrdios da historia, aspecto da religido. Na mesma senda, Heleno

Claudio Fragoso, para quem “a reacao punitiva apresentava carater religioso, surgindo a pena

! O termo civilizag&o é mais empregado hodiernamente como cultura, com empréstimo dos termos de Ferdinand
Baudel, ou seja, como 0 “conjunto das caracteristicas que apresenta a vida coletiva de um grupo ou de uma
época [...]”. O emprego da expressio civilizagdo, “no singular, perdeu seu lustro” (BAUDEL, 2004, p. 17-22).

2 BRUNO (1977); CARRARA (2002); COSTA (1976).
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como sentido sacral”, e a vinganca de sangue era dever sagrado, “visando aplacar a ira da
divindade. A pena ¢é [era], assim, expiagao religiosa” (FRAGOSO, 1985, p. 24).

De toda sorte, a sociedade pré-histérica ou arcaica® fundamentava-se nas relacdes de
parentesco, encontrando a base juridica nos “lacos de consanguinidade, nas praticas de
convivio familiar de um mesmo grupo social, unido por crencas e tradi¢des” (WOLKMER,
2002, p. 21). Tais crengas eram arraigadas, transmitidas oralmente.

O sacrificio constitui o primeiro momento histérico da pena, além da expiacéo que lhe
da um carater religioso, o qual se acha o sentimento de vinganca “que os deuses de entdo tém
de comum com os homens e os homens com os deuses” (BARRETO, 1926, p. 144).

Desta feita, religiosas ou profanas, indiferentemente, o certo € que as punicdes pré-
historicas eram predominantemente movidas por sentimento de vinganca (CARRARA, 2002).

De igual sentido, € a explicacdo de Malinowski (1986) sobre a centralidade de um
germe do direito penal no periodo primitivo, também denominado selvagem pelo pesquisador.
O autor afirma ndo ser possivel identificar tracos sociais relacionados ao direito civil e a
jurisprudéncia civil durante esse periodo, sendo o crime o unico problema social passivel de
investigacdo nas sociedades primitivas.

Por outro lado, frisa-se a falta de uma explicagéo cientifica impele-nos a nédo falar em
presenga de um direito entre povos que possuiam “certa forma de organizagdo social e politica
primitivas sem o conhecimento da escrita” (WOLKMER, 2002, p. 20).*

Igualmente, ndo se pode dizer que a simples vinganca individual dos primeiros grupos
sociais constituisse um direito penal (FRAGOSO, 1985), motivo pelo qual impossibilita-nos a
relacionar a concepcao de penas propriamente ditas as puni¢fes no sistema arcaico.

Deixemos, assim, a pré-histéria a arqueologia antropoldgica e atentemos ao
pensamento penal positivado pelas grandes civilizagdes, que de certa forma é testemunho da

ideologia dominante®, seja esta imposta ou convalidada pela cultura® da sua sociedade.

¥ GILISSEN (2003) propde a permuta da expressdo povos primitivos por arcaicos, forma mais abrangente para
conotar sociedades que ndo dominavam a préatica da escrita.

* A “histéria comega com o registro escrito dos feitos humanos™, sendo o pré-histérico — ou seja, 0 que néo ha
registros — objeto da arqueologia (MOURTHE, 2012, p. 21).

> Frisa-se que, inobstante ndo haver simetria perfeita entre legislacdo e praticas punitivas, a legislacdo penal, em
suas respectivas culturas, pode expressar a ideologia [no sentido comum da expressdo ndo marxista] dominante
(ZAFFARONI, 1987).

® O termo germanico Kultur, do final do século XVIII era utilizado para simbolizar todos os aspectos de cunho
espiritual de dada comunidade. Ja a palavra francesa Civilization referia-se aquelas realizagbes de indole
material. Edward Tylor, sociologo inglés, foi quem condensou as duas defini¢gBes, denotando pela expressdo
Culture o que em lato sensu é este todo complexo que inclui conhecimentos, crengas, arte, moral, leis, costumes
e outros adquiridos pelo homem como membro de uma sociedade (LARAIA, 2007, p. 25).
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3 AS PUNICOES NA HISTORIA DAS CIVILIZACOES

Decerto, nem sempre ha coincidéncia entre ideias penais (ideologia penal) e legislacdo
penal, pois, em geral, “esta recolhe dos idedlogos o que convém a estrutura de poder em que
esta inserida” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, p. 159), o que, justamente por tal motivo,
é objeto relevante de estudo.

Como disse Giuseppe Bettiol, “se ¢ verdade que o Direito Penal comecga onde o
terror acaba, € igualmente verdade que o reino do terror ndo € apenas aquele em que falta uma
lei e impera o arbitrio, mas é também aquele onde a lei ultrapassa os limites da proporgéo, na
intencgdo de deter as maos dos delinquentes” (BETTIOL, 1967, p. 182).

Em policarpo material legislado, nas mais diversas culturas, a historia testemunha
sobre como as civilizacdes tém versado sobre as puni¢fes penais no decorrer dos milénios.
Gilissen (2003) cita como documentos escritos mais antigos, de natureza juridica, os
cuneiformes e os egipcios, cerca de 3.000 a. C (Mesopotamia e Egito), descobertos pela
arqueologia neste ultimo século. Os fragmentos de escritas cuneiformes da Caldeia
evidenciam que seu direito penal também tinha matiz ético-religioso, posto que as penas mais
cruéis eram as de maldicdo, consistentes na evocacdo de diversos deuses para amaldigoar o
infrator. A menor pena conhecida era a de multa (ZAFFARONI, 1987).

3.1 CODIGO BABILONICO

O direito mais bem elaborado pela escrita de que se tem ciéncia’, com previsdo
legislativa, preceitos normativos e puni¢des para varios delitos, é o Cddigo Babil6nico do
século XXI11 a. C (entre 2285 e 2242 a. C)®, célebre codigo do rei Hammurabi, que contém
disposicdes civis e penais (COSTA, 1976).° Dentre suas caracteristicas principais estdo o fato
de as penas serem drasticas e de aplicagdo imediata (GILISSEN, 2003).*°

A titulo de exemplo das punicdes estd o ladrdo que, ao ser surpreendido ao

cometimento do crime, era morto e emparedado; quem cometia furto se aproveitando de

’ Mayrink da Costa (1976) cita as descobertas em 1935 e 1947, em Tell Harmal, ao sul de Bagda, escritas em
tabletes de argila que datariam ao periodo do principado de Eshnunna, anterior ao Cédigo de Hammurabi, sendo
mais desenvolvido que este, fundado essencialmente no principio da composicdo legal, mas prevendo pena
capital para alguns delitos.

8 Gilissen o data de, provavelmente, 1726-1686 a.C. (GILISSEN, 2003, p. 61).

° Nada obstante ndo poderem datar com precisdo, Zaffaroni e Pierangeli (2008) elegem primeiro,
cronologicamente, o conhecimento das chamadas cinco penas na China.

19 Cite-se ainda o Egito, possivelmente em periodo anterior, em que o “Estado” foi uma organizagio teocratica,
assim como na Coreia, Japdo e Sido (ZAFFARONI, 1987, p. 319-323).
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incéndio era jogado as chamas; a mulher adultera era jogada ao rio com os membros atados
(ZAFFARONI, 1987).

Como ensinam Zaffaroni e Pierangeli (2008, p.161), “o principio de talido permeava
toda essa legislacdo: se devolvia lesdo por lesdo ¢ morte por morte”. Nesse sentido, segue
citacdo:

Entre os assirios, jogavam os culpados as bestas ferozes ou em uma fornalha
ardente; eles eram queimados em fogo brando em um cubo de bronze; seus olhos
eram arrancados. O estrangulamento e a decapitacdo eram considerados medidas
insuficientes! Entre os diversos povos da Siria, 0s criminosos eram apedrejados,
perfurados com flechas, enforcados, crucificados, queimados com tochas nas
costelas e nas visceras, esquartejados, atirados de rochedos..., esmagados sob as
patas de animais, etc. (DURKHEIM, 2014, p. 127).

Portanto, como lembra Durkheim (2014), a partir dos ensinamentos de Jean Joseph

Thonissen (1869), os povos da Asia em geral parecem ter levado as penas cruéis ao extremo.

3.2 INDIA E O CODIGO DE MANU

Na india, segundo Zaffaroni (1987), o Cédigo de Manu é a legislacdo penal mais
bem compilada. Deduz-se ter sido estipulada entre os séculos XI1I a.C. e V a.C. Em seu cerne,
a pena cumpria o dever eminentemente de correcdo moral, purificando aquele que a suportava
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008).

A faculdade de punir era divina, porém delegada de Brahma a autoridades terrenas,
que observavam a legislacdo como fundamento da sociedade, numa marcante estratificagéo.
Assim,

0 préprio cédigo de Manu distingue a morte simples, que consistia na degolagdo, da
morte exasperada ou qualificada. Esta Gltima tem sete tipos: a empalagdo, o suplicio
do fogo, o esmagamento sob as patas de um elefante, o afogamento, o azeite
borbulhante jogado nas orelhas e na boca, ser dilacerado por cdes em pracga publica,
ser esquartejado por navalhas (DURKHEIM, 2014, p. 127).

Insta frisar que, devido justamente a dita estratificacdo, as puni¢des hinduistas
possuiam uma caracteristica especial: a multa, por exemplo, era proporcional a hierarquia da
qual a pessoa pertencia, havendo penas corporais eximidas a certas castas.

Assim, “o limite entre o crime e o pecado desaparece, a ponto do homem de casta
superior, ou seja, 0 brahmane, que conhecesse de memoria o texto sagrado, podia cometer
impunemente qualquer fato” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, p. 160-161).
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3.3 CODIGO PENAL HEBREU E DIREITO MOSAICO

Ja o direito penal hebreu foi caracterizado indelevelmente pelo talido. A maxima
“olho por olho, dente por dente, sangue por sangue” era analogia ao cumprimento

proporcional das penas em comparacéo a lesdo. De igual sentido, segue explica¢éo:

Entre os Hebreus, eram quatro principais penas capitais: o apedrejamento [la
lapidation], o fogo [le feu], a decapitacdo [la décapitation], e o estrangulamento
[/ etranglement], sendo a primeira a de reputacdo mais rigorosa entre todas as penas
[réputée la plus rigoureuse des peines], destinada a casos de bestialidade, culto a
idolos, sodomia, blasfémia, profanagdo do sdbado etc.; as segundas para crimes
como a prostitui¢do e outras do género sexual; a terceira, como forma infamante de
pena capital; a quarta para falsos profetas, adllteros e falso testemunho. Ademais,
havia deveras penas de mutilacdo, castracdo e outros flagelos corporais
(THONISSEN, 1869, p. 28-31, 68-71).

Em outro diapasdo encontra-se o direito penal mosaico, originado a partir dos Dez
Mandamentos de Moisés (este a fonte daquele direito). Nesse, “a vinganca privada era um
direito, a vinganga sagrada, um dever” (sendo a reparacdo e a expiacao, respectivamente).
Ademais, a “pena ndo compreende s6 o culpado, mas a familia, os homens e as coisas (Josué,
capitulo XXI, versiculos 24 e 25; Samuel, capitulo 11, versiculos 28 e 29)” (COSTA, 1976, p.
24).

Por volta de 240 d.C., a partir dos hermeneutas, juristas e legisladores dos hebreus,
chamados de Rabbi, elabora-se uma Repeticdo das leis (Michna), e a partir de seus
comentarios, adices e anexos formou-se o Talmud, que significa “Estudo” (século V a.C.),
no qual apareciam a legitima defesa, a reincidéncia, a culpa e o erro, além de constituir penas
de morte, pecuniarias e corporais (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2008, p. 162).

O proprio Antigo Testamento faz referéncia a inumeras penas. Em torno dos
primeiros mandamentos foram previstos crimes contra a religido, como idolatria e blasfémia,
a feiticaria, falsa profecia, conjuncdo carnal com mulher em periodo menstrual e outras
(ZAFFARONI; PIERANGELL, 2008).

Por exemplo, os preceitos de “guardar sabado” e “honrar pai € mae” eram punidos
com pena capital. No descumprimento do quinto mandamento (“Nao matards”), imperava o
talido.™* O adultério e incesto, punidos com morte; o furto, com a restituicdo, em até o
quédruplo; na violacdo de propriedade era legitima a violéncia e até a morte. Nas licOes de

Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 163), a partir “do oitavo mandamento foram erigidos os

1 «Mas se houver dano grave, entdo daras vida por vida, olho por olho, dente por dente, mio por mao, pé por pé,
queimadura por queimadura, ferimento por ferimento, golpe por golpe” (Exodo, 21. 23-25). Nada obstante o
Exodo (21), diferenciar dolo, culpa, provocacdo e caso fortuito, em Leviticos (20. 15 e 16) enuncia inclusive
que: “Se um homem tiver comércio com um animal, serd punido de morte, e matareis também o animal. Se uma
mulher se aproximar de um animal para se prostituir com ele, serd morta juntamente com o animal”. Ja em
Exodo (20. 28-32) prevé que, se um boi chifrar um homem, mulher ou crianga, o animal deveria ser apedrejado,
e ndo comeriam da sua carne. Inclusive se a vitima fosse um escravo.
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delitos de falso testemunho e perjurio, que se puniam a talido, fazendo o autor sofrer a pena

que sofrera a vitima”.

3.4 CIVILIZACAO ARABE E GRECO-ROMANA

Ja entre os Arabes, anteriormente a Maomé (570-632), imperavam elementos de
outras culturas, como a judaica, das quais radicava o talido, a vinganca de sangue, mutilacdes,
apedrejamentos e outras penas (GILISSEN, 2003). Com o Alcordo, houve uma nova
perspectiva penal, pois Maomé implantou nova visdo penal, amenizando a antiga tradigdo
penal.

Zaffaroni e Pierangeli (2008) ensinam que a pena de morte continuou existindo,
porém ndao mais do modo mais cruel possivel, como no periodo pré-Alcordo, mas sim se
limitando ao modo do crime. Além do mais, o Alcordo permite a composic¢do, evitando, as
vezes, o talido. Ha distincdo entre dolo e culpa no homicidio®?, nada obstante haver a previsdo
de apedrejamento para o adultério e amputacdo da méo nos casos de furto.

No que tange ao direito greco-romano, por fracdes de leis criminais e por meio de
fragmentos literarios, sabe-se que em Atenas a na pena nao havia crueldade como a época de
seus primdrdios. Ainda, sabe-se que o direito penal ateniense e espartano ndo era baseado na
teocracia (GILISSEN, 2003). Assim, o “génio grego nao mostrou predilegdo pelo juridico,
mas langou bases por onde circulariam as primeiras escolas romanas” (ZAFFARONI;
PIERANGELLI, 2008, p. 163).

Do mais, 0 que se apanha do periodo grego antigo é que cada polis possuia sua
prépria legislacdo penal, e que a legislacdo de Esparta era bem diferente da Ateniense, pois
aquela corresponde a severidade penal de um estado guerreiro e imperialista — nada obstante
tenham identidade no que tange a laicidade juridica (ZAFFARONI, 1987, p. 332).

Dentre os romanos, propriamente ditos, havia uma estruturada ciéncia penal, num
processo de legislacdo que perdurou por treze séculos, desde o VIII a. C., com a monarquia,
até o VI d. C., com o Digesto, e ainda por mais nove séculos no Império do Oriente. O direito
penal romano dos primérdios de sua fundacdo € marcado pela busca da coergdo social por
meio de uma ética pretensamente universal e severa (ZAFFARONI, 1987, p. 334), exercido
por meio das leis penais, estas rigorosas e ditadas por uma logica implacavel (COSTA, 1976).

12 «Se a morte é involuntaria, o matador esta obrigado a redimir um escravo crente e pagar o preco do sangue a
familia do morto, ao menos que esta o perdoe” (Alcorao, IV, 91).

441



Como derivacdo da ética social e da autoridade divina havia um hibridismo na
execucdo penal, de forma a ser legitimada por esta autoridade e isentar qualquer ato julgador.

A prova dos fatos se fazia pelas chamadas ordalias ou provas de Deus. Segue explicacéo:

Colocavam-se uma cruz e uma faca e o processado escolhia, com os olhos vendados;
se optava pela cruz era inocente, se pela faca era considerado culpado. O acusado
era jogado as aguas dentro de um saco fechado e se sobrevivia era considerado
inocente. Se passava a mdo em azeite fervente ou caminhava sobre carvfes sem
queimar-se, era inocente etc. Se Deus dava a lei aplicavel e dirimia a questdo de fato
no processo, nenhuma responsabilidade pela sentenca incumbia a quem aplicava a
lei na terra (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2008, p. 164).

Em ambito geral, as puni¢cdes eram marcadas pela ética férrea, com as chamadas
“corrupcao de sangue”, com a consequente punicdo a ser estendida aos familiares e ao grupo.
Assim, ndo havia igualdade perante a lei, vez que determinadas posi¢des na casta eram
privilegiadas e menos vulneraveis a acdo penal; paradoxalmente, havia, a0 mesmo tempo,
punicdo as coisas e a animais, de modo a sacramentar que ninguém esta isento das
consequéncias da lei (ZAFFARONI, 1987, p.334-335).

Assim, no periodo da fundacdo da cidade de Roma, a pena possuia o0 sentido sacral,
no sentido da expiacao pela falta*® praticada contra a comunidade, como meio de remiss&o aos
deuses (FRAGOSO, 1985, p. 24).

Com o advento da Republica (509 a. C.) ocorre a cisdo entre Estado e Religido.
Fragoso (1985, p. 26) elucida que a repressao ja se fazia presente desde os primordios, pela
instituicdo da disciplina doméstica, militar e pelo poder de coercdo do magistrado, chamada
de coercitio. O que se observa é que o poder exercido era concentrado no magistrado, apesar
de nédo estar mais subordinado, ideologicamente, aos deuses.

Com a Lei das XII Tabuas, de 453-51 a. C., houve avanco no que tange as puni¢des
(diminuicdo dos suplicios), vez que houve limitacdo da vinganca privada, criou-se cominacao
especifica quanto aos crimes privados, com o talido, permitindo a composicédo (ZAFFARONI,
1987, p. 327).

Mais adiante, com o fim da Republica, surge a Leges Corneliae, entre 82e 80a. C., e
também as Leges Juliae, de Cesar e Augusto, constituindo o cerne do direito penal classico
romano (MEZGER, 1958).

Na mesma senda, Fragoso (1985) ensina que, nesse periodo pos-republicano, com o

advento das referidas legislagdes, os crimes privados sdo reduzidos e a vinganga privada

3 A palavra crimen originariamente se refere ao processo nos casos de acusacdo publica, passando depois a
designar os crimes publicos e extraordinarios. Delictum, no periodo cléssico, designava os delitos privados
(furtum, injuria, danum). A distin¢ao constituia a base do processo penal publico (no qual o Estado era o titular
do ius puniendi e promovia a acusacdo) e do processo penal privado (em que o Estado funcionava como arbitro
entre as partes). No direito da época de Justiniano, as expressdes crimen e delictum passam a ser usadas
indistintamente, perdendo a conotagdo processual que as caracterizava originalmente (FRAGOSO, 1985, p. 25).
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desaparece. O poder penal é exercido soberanamente pelo Estado — & exce¢do do poder
patriarcal no &mbito familiar. H& jurados permanentes, fazendo o inquérito, presididos por
magistrados (quaestiones perpetuae), substituindo os comicios populares. **

Nessa época as penas sdo mitigadas, sendo praticamente abolida a pena de morte
(THONISSEN, 1864). A punicdo era, em regra, a interdictio acquae et igni, que se limitava
ao exilio e a deportacdo. As leges Corneliae e Juliae constituiam o ordo judiciorum
publicorum, dando lugar aos crimina publica (legitima, ordinaria), que deveriam estar
previstos para ensejar a puni¢cdo, que também deveria estar previamente prevista (poena
legitima) [...] Nessa época era dominante no direito penal romano o principio da reserva legal
(FRAGOSO, 1985, p. 27).

O sistema permanece até o século 111 desta Era, todavia, desde Augusto (27 d. C) um
novo germe penal se instaura no seio da sociedade, em conformidade com a inovadora
constituicdo social e ao novo espirito do Estado. Inicia-se o cognitio extraordinem, que
dispensa a acusagdo formal e procede, o Estado, discricionariamente quanto aos delitos e as
penas a serem aplicadas. E nitido o retrocesso penal. Surgem assim os crimes extraordinarios
(FRAGOSO, 1985, p. 28), que variavam desde furtos de gado e a receptacdo ao furto de cota
de outrem na heranga comum (ou qualquer outro que o imperador entendesse por
extraordinrio).

Fato é que, de repente, os crimes extraordinarios submergiram e abocanharam 0s
crimes até entdo privados. Surgem o stellionatus, a extorsdo, os crimes contra a religido e
outros. Como anotou Fragoso (1985, p. 28), “a pena de morte, que até a época de Adriano
(117-138 DC) s6 era aplicada aos parricidas, volta a ser aplicada aos crimes mais graves”,
sendo executada pela espada, pelo fogo (vivicrematio) e pela forca. Além disso, surgem as
novas penas de trabalhos forcados em minas (ad metalla) e outros trabalhos forcados (ad
opus) (FRAGOSO, 1985, p. 28).

Interessante notar que, durante o Império, distinguia-se a aplicacdo da pena segundo
o status social do réu (derrogando resquicios da Lei das XII T&buas, que propunha a
igualdade perante a lei). Havia uma inequivoca reparticdo entre os honestiores (senadores,
cavaleiros, decurides) dos humiliores (plebeus ou plebs). Nas palavras de Heleno Fragoso:

Os honestiores ndo podiam ser submetidos a tortura; podiam apelar contra a
sentenga de morte e se beneficiavam de uma escala de penas menos grave do que a

aplicavel aos humiliores excluindo-se por completo os castigos corporais. Essa
desigualdade, que serd uma constante no direito até a época do lluminismo, era

4 Somente com a Lex Valeria, datada por volta de 500 a. C., surge o imperativo de que todas as penas capitais
fossem ao “juizo do povo reunido em comicios (iudicium populi). Por isso se afirma que o direito penal romano
publico surgiu com essa lei” (MANZINI apud FRAGOSO, 1985, p. 26).
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resultado da estrutura social e dos privilégios que dela derivavam (FRAGOSO,
1985, p. 28-29).

Ja no que tange ao periodo medieval romano, o direito penal é elencado no Corpus
Juris Civilis de Justiniano (livros 47 e 48 do Digesto, 533 d. C) e no IX do Codex (534 d.C) e
também no Institutas, 1 a 5 e 18 (GILISSEN, 2003, p. 96-99).

3.5 CIVILIZACAO GERMANICA E DIREITO PENAL CANONICO

Destaca-se que “o direito punitivo dessa compilagdo [germanica] é essencialmente o
da época classica, tendo por base as leis de Sila, César ¢ Augusto” (FRAGOSO, 1985, p. 29),
sendo fundamentalmente arraigado a ideia de punicdo como defesa do Estado (ZAFFARONI,
1987, p. 338).

O direito penal germanico € bifurcado numa época predominantemente germanica e
em outra época franca (MEZGER, 1958, p. 32-33). A primeira se da no periodo anterior a
invasdo de Roma, sendo o direito ndo escrito, apenas consuetudinario, com punicdes que
acabarcavam, a época primitiva aos germanicos, penas como expiagdo religiosa e a vinganga
de sangue, como assunto privado. A segunda, época franca, representa o periodo que se da
com a monarquia franca (481 d. C), constituindo pela primeira vez um Estado unitario entre
0s germanos (FRAGOSO, 1985, p. 29).

Dentre as puni¢des marcantes estavam a “perda da paz”, que significava a retirada da
tutela estatal sobre o apenado, tornando-o vulneravel a quem quer que fosse, sem que com
isso seu ofensor fosse culpado (podendo este inclusive matéa-lo) (MEZGER, 1958, p. 31-32).

Ja em delitos privados, a Faida era a inimizade entre o ofensor e a familia do
ofendido. Duas alternativas surgiam: a composi¢do em dinheiro, ou por decisao judicial, que
era tida como espécie de ordalia. Este estado de Faida era altamente nocivo ao Estado, vez
que a “vinganga de sangue” (Blutrache) era concedida a familia do ofendido. Somente mais
tarde, quando o direito germano foi se tornando publico, houve a obrigatoriedade da
composicéo e a supressdo da Blutrache (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2008, p. 165)."

Em seu periodo medieval, por instituicio do imperador assomado aos Estados,
muitas leis surgem com previsdo de crimes e castigos. Como ensina Bitencourt, o direito
germanico ndo conheceu a prisdo como pena, sendo predominante a pena capital e as penas
corporais as aplicadas (BITENCOURT, 2001, p. 7).

!5 Ulteriormente, na dinastia carolingia (751-911), principalmente com as Capitulares de Carlos Magno (768-
814) ha, nitidamente, um enfraquecimento da percepgdo privada das punic¢des, ao passo que ha o fortalecimento
do poder publico (Estado).
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Entre as mais importantes legislacdes estdo a Constituicdo Moguntina (1235) e a paz
territorial perpétua de Worms (1495), na qual revogava a Faida (FRAGOSO, 1985, p. 33-34).
Este movimento culminou no aparecimento da legislacédo criminal de Carlos V, a Constituicio
Criminalis Carolina (1532), que sucedeu a Constituitio Criminalis Bamberguensis, de 1507.

No direito penal candnico, formado através de fontes diversas, tratou de sintetizar o
direito pablico, operante entre os romanos, e o direito privado, dos germanicos (COSTA,
1976). Assim, no século XV, surge o Codex Juris Canonici (MEZGER, 1958, p. 34-35).
Como reivindicador do elemento subjetivo do delito em maior grau que 0 germanico, via na
pena a libertacdo da escraviddo do pecado. Dai a inquisicdo. Ademais, nas licdes de
Zaffaroni e Pierangeli (2008), se deve ao direito canbnico as prisdes em sua estrutura: a
reclusdio em celas monasticas, assim surge 0 nome penitenciaria, propriamente de
penitenciamento, reclusdo.

Logo, “o direito penal candnico pds limite a vinganca do sangue dos germanos,
mediante o instituto do asilo nos templos. Mostrou-se, igualmente contrério aos meios
processuais magicos — ordalias — e particularmente a ordalia do combate ou desafio
individual” (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2008, p. 166).

A origem mais remota legislativa encontra-se nos Libri poenitenciales. O
Cristianismo estava numa crescente, e comecava a influir na vida de todos, mesmo que nao
sujeitos a disciplina religiosa, mas desde que “se tratasse de fatos de natureza espiritual”
(FRAGOSO, 1985, p. 31).1°

No direito canonico os crimes eram divididos em delicta eclesiastica (de
competéncia exclusiva aos tribunais eclesiésticos); delicta mere secularia (de competéncia
exclusiva dos tribunais leigos) e delicta mixta (que por ser crime concernente a ordem divina
e humana, poderiam ser julgadas pelo tribunal que primeiro o conhecesse). Igualmente havia
divisdo no que tange as penas, sendo umas espirituales (peniténcia e excomunhdo) e outras
temporales, conforme “a natureza do bem a que atingem” (FRAGOSO, 1985, p. 32).

Ademais, “as penas eram, em principio, justa retribuicdo (zelo justitiae et bono
animo), mas dirigiam-se também ao arrependimento e a emenda do réu (poenae medicinalis)
(BRUNO, 1985, p. 42-45)."

Ordinalmente, veem-se no direito candnico alguns beneficios e complacéncias, pois

proclamou a igualdade perante os homens, acentuou o aspecto subjetivo do delito, fortaleceu a

16 As legislagBes emanadas pelos papas sdo Decretais e as originadas dos Concilios, chamam-se Canons. Dai
provém a expressao direito candénico (FRAGOSO, 1985, p. 32).

7 A titulo de exemplo, por forca da referida trégua de deus, da tarde de quarta-feira até a manha de segunda-feira
ndo poderia haver nenhuma reacgéo privada, sob pena de excomunhdo (FRAGOSO, 1985, p. 32).
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justica publica, op6s-se a vinganca privada por meio do direito de asilo e da trégua de deus.
Outrossim, opds-se as ordalias e duelos judiciérios de outrora, procurando introduzir penas
privativas de liberdade, ou substituindo-as por penas meramente patrimoniais. Exsurge, assim,
a possibilidade do arrependimento do réu por meio da reclusdo (FRAGOSO, 1985, p. 32).

E de se notar que o prot6tipo da penitenciaria'® tem raizes fincadas no medievo,
neste periodo canénico, por patente influéncia eclesiastica, como forma de mitigacdo das
penas ditas cruéis (Ecclesia non sitit sanguinem), nada obstante os tribunais eclesiasticos, nos
primordios, entregarem o réu que deveria sofrer a pena de morte aos tribunais seculares. A
severidade e a atrocidade explicitas retornariam somente com a Inquisicao, que usou e abusou
de torturas como método de expiagdo e para extragdo de confissdes, “escrevendo negra pagina
na histdria do direito penal” (FRAGOSO, 1985, p. 33).

Frisa-se que o processo inquisitério surgiu com o Concilio de Latrdo, em 1215,
possibilitando o procedimento de oficio, sem necessidade de acusacdo publica nem privada.
(FRAGOSO, 1985, p 33).

3.6 LEGISLACAO IBERICA: ESPANHA E PORTUGAL

Na legislacdo penal ibérica'®, na Espanha, o Cddigo de Alarico e o Breviario de
Alarico (estes destinados aos hispano-romanos e 0s primeiros aos visigodos) se formam a
partir do IV Concilio de Toledo, recepcionando uma série de instituicdes penais dos
germanos, como penas corporais, divisdo entre nobres e plebeus, composicéo, talido e outras
(ZAFFARONI; PIERANGELL, 2008).

Como explicam Zaffaroni e Pierangeli (2008), contudo, deve-se louvar a pretensdo
dos autores das legislacbes Afonsinas ao introduzirem penas menos repulsivas e afastar os
horrores das penas cruéis. Nada obstante, deve-se lastimar a inoperancia desse sistema
pretensiosamente humanistico, vez que, ao proscrever penas, como a crucificacdo,
apedrejamento e queda em precipicio, previa, ainda, a encampacdo de morte na fogueira e
abandono as feras; proibia-se a marca no rosto, em contrapartida autorizava-se o corte da

lingua em caso de blasfémia.

18 «A prisdo eclesiastica, por sua vez, destinava-se aos clérigos rebeldes e respondia as ideias de caridade,
redencéo e fraternidade da Igreja, dando ao internamento um sentido de peniténcia e meditacéo [...] para que, por
meio da penitencia e da oragdo, se arrependessem do mal causado e obtivessem a corregdo ou emenda”
(GUZMAN apud BITENCOURT, 2001, p. 10).

9 Em termos de peninsula ibérica, a partir das invasdes barbaras do século V, foi tomada por Alanos, Suevos e
Vandalos, sendo que os Gltimos rumaram a Africa e os dois primeiros se mesclaram. Contudo, fato é que a
ocupacao da peninsula se deu pelos Godos, advindos da Galia, passando a dominar os Visigodos na Espanha
(FRAGOSO, 1985).
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Em verdade, essas ambiguidades séo explicadas, pois os legisladores lutavam “entre
sua razdo, que lhes indicava um caminho mais humano, e a forca barbara da época, que 0s
impulsionava a seguir as idéias [sic] sanguinarias dominantes” (GOMEZ DE LA SERNA
apud ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2008, p. 168).

Em Portugal (GILISSEN, 2003) havia o foral, que eram os codigos particulares de
leis municipais da cidade, vila ou ainda de moradores ou caseiros da quinta herdade,
predominantemente de cunho consuetudinario.

Zaffaroni e Pierangeli (2008) estimam ter sido o foral de Ledo (1020) que deu inicio
a uma série de diplomas. Nesse periodo de direito foraleiro, destacam-se a vinganca privada, a
inimizade (era a Faida germana) e a perda da paz (igualmente a germanica).

As penas apresentavam-se desproporcionais com o fato, como o de punir com a
morte pelo fogo, em vida, os falsificadores de moedas. De uma maneira geral, as
penas eram cruéis, mas principalmente desiguais, variaveis de conformidade com a
classe dos réus. Tratava-se de uma ‘escandalosa e famosa diferenga’(Melo Freire).
Com todas essas caracteristicas advindas do direito consuetudinario, crimes e penas

foram introduzidos nas Leis e Posturas, e posteriormente, nas Ordenacbes
(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2008, p. 169).

O Livro das Leis e Posturas tem origem incerta, mas estima-se seu surgimento entre
o final do século XIV e inicio do XV. Entre as penas elencadas pelo direito penal encontram-
se a injaria (lei das injarias, de 1355), na qual a injdria gravissima, maxima ofensa que se
poderia cometer a alguém (merdimbuca ou merda na boca), era apenada com pena capital.
Mais tarde essa legislacdo foraleira foi desembocar, apds as Ordenacdes do Reino, nas
Ordenacdes Afonsinas, muitas delas em vigor até fins do século XVIII. O Livro V cuidava
dos delitos, das penas e do processo penal (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, p. 170).

Ademais, como lecionou Fragoso (1985, p.58), 0 processo nesse periodo ndo era
apenas 0 acusatério, de cunho romano, mas também o das querelas, das inquisicdes
abominaveis do direito candnico, sendo este fonte subsidiaria, “condigdo que também tinham

as glosas de Acursio e Bartolo (Livro II, tit. 9)”.

O legislador ndo teve em vista os fins das penas e a sua propor¢do com a gravidade
do delito, e, sim, conter 0s homens por meio do terror e do sangue. O crime de
feiticaria e encantos, o trato ilicito de cristdo com judia ou moura e o furto do valor
de um marco de prata sdo igualmente punidos com pena de morte. O crime de lesa-
majestade foi adotado com tudo o que de odioso se apresentava nas leis imperiais
romanas, ndo sé quanto a qualidade do crime, como quanto ao modo de processar.
Na imposicdo da pena, facilmente se reconhece a desigualdade do sistema feudal:
aos nobres impdem-se sempre penas menores do que aos plebeus. O marido podia,
em flagrante, matar impunemente o adultero, exceto se este fosse cavaleiro ou
fidalgo de solar, em atencdo a sua pessoa e fidalguia. Para a apuracdo dos crimes
admitia-se ndo s6 o meio da acusacdo do direito romano e as querelas, originarias
dos antigos costumes, mas também as inquiricbes devassas do direito candnico
(ZAFFARONI; PIERANGELL, 2008, p. 176).
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As Ordenagdes Afonsinas representam um divisor de aguas no direito portugués, vez
que as posteriores legislacdes trataram de reproduzi-la ou de implantar algumas alteracGes
pontuais.

O tribunal da Inquisicdo funcionou em Portugal desde 1536, como o famigerado
inquisidor Torquemada, com o processo secreto, torturas, Autos da Fé e fogueiras, época a
qual funcionava na Espanha sob o reinado de Fernando e Isabel (FRAGOSO, 1985, p. 58).

Ulteriormente, surgem as Ordenacdes Filipinas — nada obstante a Compilacdo do
regente D. Duarte Nunes Ledo, que, a bem da verdade, ndo chegou a viger plenamente devido
sua incompletude.”

Sobre as penas implantadas destaca-se a pena de morte a maior parte dos delitos, sob
quatro formas distintas: morte cruel (suplicios, tortura e diabolicas formas lentas de morte);
morte atroz (acrescenta-se a morte o confisco de bens, queima do cadaver, esquartejamento e
proscricdo da memoria); morte simples (degolacdo aos nobres, enforcamento aos pobres, que
era tida como mais infame) e a morte civil (supresséo da vida civil e dos direitos de cidadania)
(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2008, p. 180-181).

Outro grande infortinio das Ordenacdes Filipinas era sua imprecisdo a subsuncéo
delitiva, de forma que cabia aos doutores da exegese a “decifracdo” da san¢do cominada ao
crime cometido. Zaffaroni e Pierangeli (2008, p.181) citam exemplo interessante no que tange
a expressdo morra morte natural para sempre e morra morte natural, que significava, na
primeira, a morte atroz (lentamente), e a segunda, a morte simples.

No mesmo sentido, Heleno Fragoso ensina que, no Livro V das Ordenagdes

Filipinas, a pena era realmente terrivel:

A morte era pena comum e se aplicava a grande numeros de delitos, sendo
executada muitas vezes com requintes de crueldade. Eram previstas: a pena de morte
natural (enforcamento no pelourinho, seguindo-se o sepultamento); morte natural
cruelmente (que dependia da imaginacdo do executor e do arbitrio dos juizes); morte
natural pelo fogo (queima do réu vivo, passando primeiro pelo garrote) morte
natural para sempre (enforcamento, ficando o caddver pendente até o
apodrecimento). Havia ainda penas infamantes, mutilagbes, confisco de bens e
degredo. As penas dependiam da condicdo dos réus e empregava-se amplamente a
tortura. O sentido geral dessa legislacdo é o da intimidagdo feroz, puramente
utilitaria, sem haver propor¢do entre as penas e os delitos, confundindo-se os
interesses do Estado com os da religido. Muitos delitos constituem incriminacdes
fundadas em ridiculas beatices (FRAGOSO, 1985, p. 59).

Assim, pode-se dizer que a justica privada foi desaparecendo e sendo reprimida — o
que é comprovado cronologicamente nas trés OrdenacBes. Contudo, ainda era prevista a

vinganca privada em duas situagdes: “morte dada a adultera e ao seu parceiro e na hipdtese de

2 |nsta salientar sua vigéncia penal em terras brasileiras até o advento do Cédigo Criminal do Império de 1830
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, p. 178-180).
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aberta admissdo a vinganca particular consistente na perda da paz”, conforme explicagédo de
Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 180).

Ademais, existiam ainda as penas vis, que consistiam no acoite, corte de membros,
trabalhos publicos, galés, baraco e pregdo, entre outras atrocidades. Havia penas de multa e
degredo, esta ultima sendo cumprida principalmente no Brasil (a mais grave desta espécie de
execucao). Outrossim, ndo vigia o instituto que hoje denominamos de principio da legalidade,
sendo muitas vezes pena crime arbitraria, ao bel-prazer do julgador, “segundo a qualidade da
malicia, e a prova, que dela houver” (ZAFFARONI; PIERANGELL, 2008, p. 181).21

3.7 BRASIL

No Brasil colonial, as Ordenacdes Afonsinas ndo chegaram a viger, pois ndo havia
nenhum nucleo colonizador se instalado. As Ordenacfes Manuelinas chegaram a ser
aplicadas, pois, a partir de 1532, quando Martim Afonso de Souza encetou a colonizacdo. De
1534 a 1536, o pais foi dividido em 14 capitanias hereditarias com 12 donatarios
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008).

O poder dos donatarios era elevado, tendo poder de condenar e absolver escravos,
gentios e pedes, homens livres, sem haver espaco para apelacdo nem agravo do género. Para
pessoas consideradas de “mor qualidade”, nos casos de delitos comuns, a Carta de Doagao
estabelecia — além do dito acima — penas que iam a dez anos de degredo ou 100 cruzados de
multa. “Nos casos de heresia, trai¢ao, sodomia e moeda falsa, todavia, seriam condenados a
morte como quaisquer outros acusados” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, p. 183).

Posteriormente, com a implantacao dos “governos gerais” é que comega a vigorar a
legislacdo do reino, pois ndo era plena a aplicacdo dessa legislacdo a época das capitanias,
pela auséncia de organizacdo repressiva. Assim, com 0S governos gerais, com a vinda de um
Ouvidor-Geral — com poderes de decretar a morte de outrem — é que se instaura a legislacéo
lusa em terra brasileira (o Livro V das Ordenagdes Filipinas) (FRAGOSO, 1985, p. 59).

Das trés Ordenacdes, s6 as Filipinas vigeram plenamente em solo brasileiro
(nomeadamente depois da criacdo da Relacdo da Bahia, 1609). Como aperiente, cita-se a
lendaria execucdo de Tiradentes (Joaquim José da Silva Xavier), que em 1792 foi acusado e
condenado ao crime de lesa-majestade, enforcado, esquartejado, tendo os membros expostos
em postes a beira das estradas aos derredores de Vila Rica, com lembretes publicos de

adverténcia que diziam que “ninguém poderia trair a rainha, porque as proprias aves do céu se

2 Livro V, Tit. CXLIII e Livro V, Tit. CXVIII, § 1°, respectivamente.
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encarregariam de lhe transmitir o pensamento do traidor”, além de condenar até a quarta
geracgdo de sua familia (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2008, p. 182).

Desta feita, no Brasil ndo foi diferente o sistema punitivo que narramos, até entdo,
em ambito mundial. Apesar de D. Pedro | ter promovido singelas alteracdes penais na Carta
Régia de 1808, quando D. Jodo VI retornou a Portugal, o germe do Codigo Penal
legitimamente brasileiro s6 comecou vingar depois da Carta de Lei de 25.03.1824, com a
outorga da Constituicdo brasileira, paradoxalmente, com ares liberais. Cite-se seu art. 179, 1lI,
que aduzia a irretroatividade da lei; XIII, igualdade perante a lei; XIX, abolicdo de acoites,
tortura, marca de ferro e demais penas cruéis e XX, pessoalidade da pena. Portanto, figura-se
claramente o lastro penal, no futuro Codigo Criminal de 1830, na Constituicdo do Império
(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2008, p. 188).

A partir da independéncia e da carta constitucional de 1824, urgia-se nova legislacado
penal. O referido Cddigo Criminal do Império era marcadamente influenciado por concepcdes
europeias, como as de Jeremy Bentham, com sistema de penas fixas e utilitarismo — e demais
idearios lluministas. Esse codigo contemplava a pena capital (FRAGOSO, 1985, p. 60).%

Dentre as caracteristicas penais da época, destacam-se a imperatividade
constitucional de que “nenhuma pena passara da pessoa do delingiiente [sic]. Portanto, ndo
havera em caso algum confiscacdo de bens, nem a infamia do réu se transmitira aos parentes
em qualquer grau que seja”, e “desde ja ficam abolidos os agoites, a tortura, a marca de ferro
guente, e todas as mais penais cruéis [sic]” (art. 179, n°® 20 e 21, respectivamente), todas em
ambito constitucional (FRAGOSO, 1985, p. 60-61).

Em ambito penal, insertos no Codigo Criminal, encontram-se: exclusdo da pena de
morte para crimes politicos; imprescritibilidade das penas; reparacdo do dano, a ser
estabelecida pelo juiz, posteriormente transferido para o juizo civel a indenizacdo (1841); a
circunstancia atenuante, no caso de menoridade; o arbitrio judicial no julgamento aos menores
entre 14 e 17 anos e, mormente, a implantagdo inovadora de dias-multa como pena
patrimonial (FRAGOSO, 1985).

Todavia 0 exposto, as penas cruéis permaneceram, como 0 agoite e pena de morte
para 0s escravos que matassem 0s seus senhores por meio de venenos, ou em casos de grave
ofensa fisica (1835). Os agoites foram abolidos em 1886. Outra grande mazela foi a néo
previséo de crimes culposos, que surgiram em 1871 (FRAGOSO, 1985, p. 61).

22 Ademais, o sentido liberal foi sendo neutralizado posteriormente, por meio de leis processuais, como a datada
de 10.06.1835, versando sobre julgamento de escravos que atentassem contra a “vida e seguranga do seu senhor
ou de suas familias. Essa lei manteve-se em vigor até 1886” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, p. 191).
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A partir do projeto de lei encabegada por Alcantara Machado que, no Estado Novo
teve seu nome cotado pelo Ministro Francisco Campos, influenciado pelo Codigo Rocco
italiano, e alguns elementos dos projetos Galdino Siqueira (1913) e Sa Pereira (1927, 1928 e
1935), o projeto de Alcantara Machado (1940) foi sancionado em 07.12.1940 e entrou em

23
“rigoroso,

vigor em 01.01.1942. Assim, o que se percebe, sob o viés analisado, € um cédigo
rigido, autoritario no seu cunho ideoldgico, impregnado de ‘medidas de seguranga’ pos-
delituosas, que operavam através do sistema do ‘duplo binario’, ou da ‘dupla via’”
(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2008, p. 194).

Tais “medidas de seguranga” ¢ a supressdo da totalidade da norma reguladora da
pena no concurso real chegam-se a prisao perpétua. Ademais, o Cédigo de 1940, sancionado
em plena vigéncia da Carta ditatorial de 1937, ¢ eivado de “tecnicismo juridico” autoritario
“que, com a combina¢do de penas retributivas e medidas de seguranca indeterminadas,
desemboca numa clara deterioriza¢do da seguranca juridica e converte-se hum instrumento de
neutralizagdo de ‘indesejaveis’ (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, p. 194).%*

Nada obstante, percebe-se por um lado é que, evolutivamente com lastro em direito
punitivo democratico e liberal (apesar do contemporaneo periodo ditatorial do Estado Novo),
0 Cddigo de 40 incorpora o principio da reserva legal; o sistema progressivo; a exigéncia do
inicio da execucdo para configurar-se a tentativa. Ndo ha previsao de pena de morte [salvo na
excepcional hipotese de guerra declarada], nem de prisdo perpétua e 0 maximo da pena de
privacao de liberdade é de 30 anos. Inversamente, 0 que se prevé sao penas rigorosas a ilicitos
penais relacionados a greve, o sistema do duplo binéario e o afastamento do principio da
reserva legal aos casos de medida de seguranga (FRAGOSO, 1985, p. 66), dentre outros
dispositivos penais (como crimes de perigo etc.), além de diversas leis esparsas que pululam
nos ultimos anos, mormente sob influéncia externa, como a Lei 8.072/90; Lei 9695/98; Lei
10.792/03 etc.

2 A legislacdo penal se completa com o surgimento da Lei das Contravencdes Penal (1941); com o Cédigo
Penal Militar (1944, substituido pelo de 1969); Lei de Imprensa (1953, substituida pela de 1967); lei de
economia popular (1951); lei de seguranca nacional (1953, vigorando hoje pela lei 7.170/1983); crimes
falimentares (1945); lei de crimes contra a propriedade industrial (1945); lei dos crimes de responsabilidade
(1967); os crimes eleitoras (1965); contravencdes de caca (1965), florestais (1965) e de pesca (1967)
(FRAGOSO, 1985, p. 67).

0 projeto do Cédigo Penal de 1969 ndo chegou a viger, sendo derrogado completamente em 1978, pela Lei
6.578, de 11.10.1978. Entre as alteracdes substanciais pretendidas por ele havia uma maior amplitude ao sursis e
ao livramento condicional, contudo rechagado por propostas de diversas alternativas liberais intentadas. “E,
como resposta minima a um clamor generalizado da opinido publica juridica do pais, materializou-se a Lei
6.416, ¢ 24.05.1977” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, 195).
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4 HISTORICO DAS PENAS VERSUS ATUALIDADE PENAL BRASILEIRA

O processo historico das penas, nas licbes de Zaffaroni (1987), tem custado a
humanidade mais sangue que todas as guerras. Deveras, pode-se afiancar que a historia do
sistema penal e das punicGes € mais abomindvel que a histdria das guerras, posto que,
geralmente, ndo superam a frialdade e a premeditacdo, caracteristicas estas da crueldade e
aberracbes das quais a historia da legislacdo penal e sua pratica faz testemunho
(ZAFFARONI, 1987, p. 318).

As puni¢des, como pesquisado, sd8o uma constante nas civilizagdes mundiais
figuradas na histéria. Com efeito, se ha periodos em que ha uma evolutiva tomada ideoldgica
e legal sobre a humanizacdo das penas, ha periodos de retrocessos punitivos.”® A titulo de
exemplo esta o direito punitivo romano, que comeca, em sua fundacdo, com a marcante ética
férrea, ordalias e leis penais rigorosas; avanca com a Lei das XII Tabuas; regride novamente
ao periodo do império. Igualmente o direito punitivo candnico, que por sua vez, a primeira
vista, propbe a mitigacdo das penas ditas cruéis (Ecclesia non sitit sanguinem) e,
posteriormente, desemboca em uma Santa Inquisicdo, periodo marcantemente cruel na
historia das penas. Salienta-se, assim, ndo haver um progressivo e cronoldgico avanco
humanitario das penas, se atentarmos a uma visdo mais acurada.

Outro aspecto interessante a se notar é o escalonamento das punic¢des, outra constante
na historia, o qual direcionava diversas espécies de punicdes a depender da hierarquia social
ocupada pelo réu. Cita-se, nesse sentido, o Codigo de Manu; o direito romano, mormente no
periodo imperial; o direito candnico; o direito lusitano no periodo dos forais e das Ordenacdes
do Reino, todos expressamente referenciados.

Se numa macro visdo poder-se-ia conjecturar um processo darwiniano das penas na
historia das civiliza¢bes (vinganca privada — vinganca publica — vinganca institucionalizada),
incorreriamos num grande equivoco, pois fato é que a histéria, “considerada em si mesma,
explica tdo pouco o estado atual do instituto da pena, como o embrido explica 0 homem, como
a semente explica a arvore” (BARRETO, 1926, p. 138). A histdria estd ai justamente para
(des) explicar um improvavel avanco humanitario nas punic¢des (avango qualitativo).

No mesmo sentido esta Bitencourt (2001, p. 3), ao asseverar que quem se propde a
perquirir sobre uma cronologia evolutiva da historia da pena corre o risco de se equivocar a
cada passo, pois “a caréncia de continuidade € quase total. H4 muitos exemplos disso. Os

retrocessos, a dificuldade de fixar indicadores e perseguir sua evolugdo”, ademais “a

% Entenda-se, a titulo de definigdo, “evolugio™ ou “retrocesso” no que tange as punigdes atrozes ou Cruéis.
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confrontacdo das tendéncias expiatérias e moralizadoras (estas Ultimas nem sempre bem
definidas), dificultam qualquer pretenséo narrativa de ordem cronologica”.

As punicdes atravessam 0s milénios e surgem nos dias atuais com o0 mesmo impeto
de tempos passados. Se ndo se assemelham, no presente, as outrora formas de sua execucao,
nem por isso desconhecem a mesma ordem genealdgica: a de panaceia social, ora fazendo as
vontades dos deuses (povos da pré-historia, Cédigo Hammurabi da Babil6nia, na india, no
Egito, entre os Hebreus, no periodo fundacdo de Roma, entre os germanicos primitivos e, em
geral, os povos do antigo oriente); ora de uma sociedade (como direito romano da Idade
Média, germanicos da ldade Média, podendo-se incluir aqui a ideologia das sociedades
contemporaneas); de um império ou de um rei (como no Império romano), ou da religido
(direito mosaico e direito can6nico), e outros. Como ponderou Durkheim:

Com efeito, se formos ao fundo das coisas, perceberemos que essa lei ndo exprime
somente, como poderia parecer a primeira vista, as variagbes quantitativas pelas
quais passou a pena, mas também as variagBes propriamente qualitativas. Se a
penalidade é [aparentemente] mais suave hoje do que outrora, ndo é porque as
antigas institui¢cdes penitenciarias, permanecendo elas mesmas, perderam pouco a

pouco o seu rigor; mas porque foram substituidas por instituicbes diferentes
(DURKHEIM, 2014, p. 145).

Compreender um processo histérico das puni¢bes ou tentar encontrd-lo em
fundamentos inteligiveis seria, paradoxalmente, abstrair-se. Processo evolutivo das préticas
punitivas ndo ha, apenas existem transformagdes ou mutagdes das praticas.?® Foucault deixou
isso inequivoco em Vigiar e Punir (2012), elucidando o nascimento das prisdes em
detrimento da pena-espetaculo (punic¢des do corpo a alma).

Com efeito, como frisou Tobias Barreto, verdade é que a sociedade “deve ter a sua
mecanica; mas essa mecanica, para dizer tudo em uma s6 palavra, ainda ndo encontrou o seu
Kepler” (1926, p. 16). O direito penal e as puni¢des/penas sdo uma “sucessdao de marchas e
contramarchas, cuja origem se perde no terreno da paleontologia e da antropologia cultural”.

De toda sorte, o que se observa na histéria é que a palavra poena [pena],
etimologicamente derivada de poenitet (relacionada com arrependimento) pode ser avistada
em toda parte da historia punitiva, “destituida do seu contetdo primitivo e significando
unicamente a vinganga publica exercida contra o criminoso” (BARRETO, 1926, p. 145).

De envolta com o sacrificio, que constitui o primeiro momento histérico da pena,

além da expiacdo que Ihe d& um caracter religioso, ja se acha o sentimento da
vinganga, que os deuses de entdo tem de commum com os homens e 0s homens com

% 7affaroni e outros visualizam a histéria da legislagdo penal como histéria de avancos e retrocesso no confisco
dos conflitos, no qual hd uma progressiva supressdo das relagbes comunitérias, horizontais em prol da
organizacdo corporativa da sociedade, com relagdo de verticalidade. Um verdadeiro confisco da vitima e do seu
direito (ZAFFARONI et al., 2003, p. 385).
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os deuses. A' medida porém que vae descrescendo o lado religioso da expiacéo,
aumenta o lado social e politico da vindicta, que permanece ainda hoje como
predicado indispensavel para uma definicdo da pena[sic] (BARRETO, 1926, p.144).

Como explicou, ainda, Tobias Barreto (1926, p. 143), outrora se queria aplacar, com
0 castigo ao criminoso, os deuses irritados ou “serenar os manes da victima do crime”; hoje,
“quasi que se procede de accordo com esta intuicdo, guardadas apenas as differencas
determinadas pela cultura ulterior” [sic].

Inevitavel é lembrar, nas palavras de Carmignani, no século XIX, que “o direito de
punir ndo é outro que um direito de necessidade politica” (CARMIGNANI, 1854, p. 88) %", ou
em outras palavras, como o fez Tobias Barreto no mesmo século, “0 conceito da pena ndo é
um conceito juridico, mas um conceito politico” (BARRETO, 1996).

As penas sao, deste ou daquele modo, instrumento politico, e como tal, possuem
sempre em voga 0 seu poder contemporaneo, com seus achaques. Disso ha frisar-se e nédo
deixar-se absorver a partir de abstracGes pseudolegitimantes arraigadas em determinismos
ontoldgicos ou metafisicos — ideologias estas sempre impingidas pelo discurso do referido
poder dominante.

Ainda, na atualidade, o direito positivo brasileiro prevé, por exemplo, medidas de
seguranca ad aeterno, numa explicita pena de carater perpétuo. Ademais, héa
contemporaneamente uma consideravel crescente na legislacdo penal pétria, prevendo cada
vez mais a exacerbacao punitiva.

Ja empiricamente, as puni¢fes sdo ainda mais cruéis que as previstas na Lei Penal,
havendo “pena ndo legislada” de morte por todo o pais (seis pessoas por dia pela policia)
(PAGNAN; TUROLLO, 2014), tortura (considerada problema crdnico nas prisoes brasileiras)
(RIBEIRO 2014), penas vexatorias, julgamentos sumarios e linchamentos (sendo mais de
cinquenta no primeiro semestre de 2014) (D’AGOSTINO, 2014) e inUmeras outras
atrocidades, por meio da criminalizacdo secundaria e seus agentes legitimados. Neste estagio
atual das punicbes, como disseram Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 163), “a luta esta mais
encarni¢cada do que nunca”.

De outra feita, seria demasiada complacéncia arguir a reducdo da punibilidade em
nossa “pos-modernidade” (CHEVALLIER, 2009) ou capitalismo tardio, como disse Batista
(2007). Nossa época é notadamente marcada pelas prisdes em massa; o Brasil possui 711.463
presos (num déficit de mais de 206 mil vagas) e é o 3° pais do mundo com a maior taxa de
encarceramento, 0 que faz cair por terra uma possivel regressdo quantitativa das punicdes
(MONTENEGRO, 2014). Dessa feita, Zaffaroni e Pierangeli (2008) aduzem, com razao, nao

?" “Ma il diritto di punire altro non & che um diritto di necessita politica” (CARMIGNANI, 1854, p. 88)
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saber ao certo a funcdo da pena, o certo é que ela cumpre uma finalidade, que certamente
poderia ser objeto de estudo em momento oportuno.

Warat ([S.1], p.2), versando sobre o esgotamento do sistema punitivo nacional anota
gue “estamos com uma preocupante sensacdo de estarmos perdidos em um labirinto de
instituicOes esgotadas, que se suspeita sem saidas. O sol esta negro e ndo pode nos iluminar”.
O autor arremata:

Como ¢é possivel sustentar a vigéncia do Estado de Direito para justificar
retoricamente as novas atitudes imperiais dos FalcGes Republicanos e a sinistra
hipocrisia silente das falsas pombas Democratas? Como se pode seguir sustentando
o Tipo Penal e suas conotagdes de seguranga diante da macabra acdo das mafias
incertas no Estado, que conseguem atuar, agora debaixo da pele de cordeiro da
legalidade judicial ou estatal? O monopolio da coercdo estatal cedido, depois de
negociacOes de todo tipo, ao crime organizado. Estados que se pGem a disposi¢édo de

vérias formas de crime organizado. A seguranca juridica termina sendo uma
brincadeira sinistra, ironias macabras (WARAT, 2003, p.14).

Cumpre ainda frisar, em referéncia a ndo dissociabilidade entre politica e direito
punitivo, que o surgimento das penitenciarias se deu, ndo pelo sentido humanitario, mas com
0 propdsito de instrumento de submissdo ao regime dominante, pois no referido momento de
seu surgimento a Europa passava por um processo de exacerbacdo de mao de obra
(MELOSSI; PAVARINI, 2006).

No mesmo sentido, demonstram Rusche e Kirschheimer (2004) que o método de
repressdo supostamente mais humano surgido no Século das Luzes, nada mais era que modo
de repressdo a vadiagem, movido por mudancas nas condi¢es econdmicas gerais.

Ademais, acrescenta-se sobre o escopo utilitarista das prisdes e, por conseguinte, a
preservacao histérica das prisdes como mecanismo de controle social:

Utilizadas de forma utilitaria aos escopos de controle social dos segmentos tidos
como perigosos, as normas penitenciarias sempre refletiram as visfes
retribucionistas e preventivas acerca da propria funcdo da pena. Desse modo,
tornou-se viavel a preservacdo da instituicdo da prisdo frente atos considerados
ameacadores ou efetivamente lesivos & ordem e a seguranga, auténticos bens
juridicos penitenciarios. Da mesma forma, com o exemplo da sangdo com a ameaca
da norma carceraria, perseguiu-se a intimidacéo (dissuasdo) do coletivo carcerario,

assim como a ‘fidelidade’, ou ao menos a tolerancia, dos encarcerados frente ao
regramento (ROIG, 2005, p. 11).

Logo, como dissertou Zaffaroni (2003, p. 500-501), a historia das puni¢fes, em uma
equivocada evolugdo humanitaria, é unanimemente “reputada como uma passagem para a
racionalidade e a igualdade, apesar das torturas, dos suplicios, das penas de castracdo e da
morte agravada, das empalacdes e atrocidades siminares”, em prol de “uma ideia estranha de

racionalidade que, no fundo, ndo ¢ sendo o monopdlio da arbitrariedade verticalizante”.
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa evidenciou que todo processo de mudanca das formas de punir
seguiu as perspectivas politicas do seu tempo. Se a histéria mostra, ou melhor, insinua algo, é
somente que a punicdo estd longe de ser ontoldgica e de possuir existéncia per se. Assim,
antes eivada de influéncia divina; posteriormente em defesa do rei; depois em defesa da
religido e, agora, em defesa da sociedade.

Dessa feita, nada obstante seus aparatos técnico-cientificos penais, que nada mais séo
gque uma mascara ou um artificio a suprimir a volicdo da vitima; esses, novamente, sao
entregues ao soberano (personificado, por sua vez, na aparéncia da sociedade), sob o embuste
da legalidade e da publicidade da a¢do penal, para a manutencéo da histéria.

Nesse sentido, como resposta ao problema proposto, ndo ha falar-se em progressiva
evolugéo qualitativa de humanizagéo e em regressao quantitativa das penas no Brasil. No que
tange a primeira, ocorreu uma mudanca de paradigma — assim como em toda a historia das
punicdes restou evidenciado —, punindo de forma diversa de outrora, destarte, sem o
alijamento de praticas cruéis e desumanas. No tocante a segunda, os dados oficiais
comprovam que o pais é um dos mais punitivistas do mundo.

Pode-se, assim, inferir que o termo humanizagdo das penas, a partir dessa
perspectiva historico-socioldgica e dialética, somente pode ser interpretado e conotado,
hodiernamente, se atentar-se a progressao historica de reducdo (qualitativa), em parte de nossa
legislacdo, da legitimacdo patente das penas cru€is de carater explicito. Porém, ndo como
desintegracdo efetiva de um modelo cruel e hediondo que legitima um sistema paralelo,
movido a tortura e ao suplicio do corpo, e 0 aumento (quantitativo) do contingente de

encarceramento no Brasil. Em suma, pune-se mais e melhor.
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