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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O XXVIII Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-
Graduacdo em Direito em parceria com o Curso de Pos-Graduacdo em Direito — Mestrado, da
UFG - Universidade Federa de Goias que ocorreu nos dias 19, 20 e 21 de junho de 2019, em
Goiania, cujo tema foi: CONSTITUCIONALISMO CRITICO, POLITICAS PUBLICAS E
DESENVOLVIMENTO INCLUSIVO

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, 0 Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores Clodoaldo Moreira dos Santos Janior, Lucas Gongalves da
Silva e Marcos Leite Garcia, foi palco da discusséo de trabalhos que ora séo publicados,
tendo como fundamento textos apresentados que lidam com diversas facetas deste objeto
fundamental de estudos para a doutrina contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢es (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagcao temética:



1- (IN) EFICIENCIA DA REGULACAO JURIDICA SOBRE O PODER ECONOMICO
DAS EMPRESAS PATROCINADORAS QUE OBJETIVAM A LIMITACAO DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO NOS MEIOS DE COMUNICACAO

2 - A (IM)POSSIBILIDADE DE REVISAO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS TRABALHISTAS

3- A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA SUMULA VINCULANTE 3

4 - A AUTONOMIA COMO ELEMENTO ESSENCIAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
COM DEFICIENCIA

5- A HUMANIZACAO DAS PENAS COMO CONQUISTA CIVILIZATORIA
6 - A PRESCRICAO DO RESSARCIMENTO AO ERARIO EM ACOES DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, EM RAZAO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

DA NAO PERPETUIDADE DA PENA

7 - A REFORMA TRABALHISTA E A TESE DA INDUSTRIA DO DANO MORAL SOB
A OTICA DO DIREITO DO CONSUMIDOR

8 - A SOLUCAO DE CONFLITOS CONSTITUCIONAIS ENTRE A LIBERDADE DE
CRENCA E DIREITO A VIDA: O CASO DOS TESTEMUNHAS DE JEOVA E A
RELACAO MEDICO-PACIENTE.

9- A TUTELA JURIDICA DA IMAGEM DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

10 - A VIOLACAO DE DIREITOS DECORRENTE DE TESTES DE ORIENTACAO
SEXUAL

11 - ACESSIBILIDADE EM ESPACOS FiSICOS: AVANCOS, EXPECTATIVAS E
UTOPIAS CONSIDERANDO AS DECLARACOES CONSTITUCIONAIS
HUMANISTICAS

12 - AS PESSOAS COM DEFICIENCIA INTELECTUAL E O ACESSO A EDUCACAO
NO BRASIL.

13 - DO AGENTE POLITICO E A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA



14 - EDUCACAO, DEMOCRACIA E LIBERDADE: UMA VISAO LIBERAL E
REPUBLICANA

15 - INCAPACIDADE BIOPSICOSSOCIAL NO DIREITO PREVIDENCIARIO: UTOPIA
OU NECESSIDADE?

16 - LEI 13.491/2017: UMA QUESTAO DE RETROCESSO DEMOCRATICO, DIREITOS
E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E AMPLIACAO DA COMPETENCIA DA JUSTICA
CASTRENSE

17 - O AUMENTO DAS “FAKE NEWS’ DURANTE A PROPAGANDA ELEITORAL E
SUA POSSIVEL INFLUENCIA NO RESULTADO DO PLEITO

18 - O DEVIDO PROCESSO LEGAL E AS FORMAS DE MAXIMIZAR O DIREITO
FUNDAMENTAL A EDUCACAO NO ATO DO JUBILAMENTO DE ALUNOS NA
EDUCACAO SUPERIOR

19 - OS DIREITOS ESTABELECIDOS PELA LEI N° 9.656/1998 E OS PRINCIPAIS
ENTENDIMENTOS FIXADOS PELOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

20 - OS LIMITES DA FUNDAMENTALIDADE MATERIAL NO DIREITO DO
CONSUMIDOR

21 - RESTRICOES AO DIREITO DE PROPRIEDADE DIANTE DE SUA
FUNDAMENTALIDADE

22 - TUTELA DA LIBERDADE RELIGIOSA COMO DIREITO DA PERSONALIDADE:
RELACOESENTRE DIREITO E RELIGIAO A LUZ DO CONCEITO DE LAICIDADE

23 - UMA ANALISE DOS DIREITOS A EDUCACAO A LUZ DOS DIREITOS
HUMANOS

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS | também proporcionou um entoado passeio pelos sotaques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.



Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar da apresentacdo desta obra e do
CONPEDI e desgjamos boa |eitura a todos.

Prof. Dr. Clodoaldo Moreira dos Santos Janior - UFG

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia- UNIVALI

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A HUMANIZACAO DASPENAS COMO CONQUISTA CIVILIZATORIA
THE HUMANIZATION OF THE PUNISHMENT ASA CIVILIZATION CONQUEST

Luciana Bittencourt Gomes Silva 1
MarcosLete Garcia 2

Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar a humanizagdo das penas como uma conquista
histérica. Para tanto, descreve-se o contexto do surgimento e evolugdo dos direitos humanos,
culminando com a positivagéo de normas internacionais sobre o tema; a génese das
penalidades criminais, com mencao as espécies de penas aplicadas pelos povos e sua relacéo
com o sistema de poder vigente, e, ao fim, as conquistas humanitarias em matéria de
execucdo pena. No que se refere a metodol ogia, adotou-se 0 método indutivo, utilizando-se
as técnicas da categoria, do conceito operacional, além da pesquisa bibliogréfica direcionada
pelatécnicado referente.

Palavras-chave: Direito penal, Execucdo penal, Direitos humanos, Direitos fundamentais,
Humanizacéo das penas

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the humanization of sanctions as a historical achievement.
Therefore, the context of the emergence and evolution of human rights was described,
culminating in the affirmation of international norms on the subject; the genesis of criminal
penalties, with reference to the kinds of sanctions applied by the peoples and their relation to
the system of power in force, and finally, the humanitarian achievements in crimina
execution. In the research phase, an inductive methodological approach was adopted, using
the techniques of the category, the operational concept, as well as the bibliographic research
guided by the referent technique.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal law, Penal execution, Human rights,
Fundamental rights, Punishment humanization

1 Mestranda em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai/lUNIVALI.. Especialistaem Ciéncias
Penais pela Universidade Anhanguera- UNIDERP.

2 Doutor em Direito. Professor do Programa de Pos-Graduago Stricto Sensu em Ciéncias Juridicas da
Universidade do Vale do Itgjai/SC. Professor do Curso de Mestrado da UPF/RS
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Introducéo

Relegado a assunto de menor importancia, o tratamento desumano destinado aos
apenados nas instituicdes brasileiras demanda atencéo urgente. E manifesto o descaso com a
matéria, o que tem resultado em reac6es graves e de dificil controle.

Portanto, considera-se necessario reforcar a ideia de que o0s apenados sao titulares dos
direitos humanos que foram conquistados ap6s séculos de lutas, e como tal, merecem
tratamento condigno com sua condi¢do humana.

O estudo da histdria das penas indica que avangos e retrocessos nessa seara Sao
recorrentes e o grau de humanizacao das san¢des é proporcional ao nivel de avanco de uma
sociedade.

Evidencia-se, por sua vez, que escolhas politicas que levam a implementagdo do
sistema penal em cada momento historico, sdo baseadas em motivos como vinculacdo do Estado
a religido, imposigéo de forca pelo detentor do poder e controle social, fatores que influenciam
desde a conceituacédo de crime até as espécies de pena a serem aplicadas.

As normas internacionais de direitos humanos constituem o apice das conquistas
civilizatorias nesse tema e devem direcionar o rumo a ser seguido pelos Estados, uma vez que
atualmente estes sdo os grandes responsaveis pelas condutas violadoras dos direitos dos
apenados no mundo.

A partir dessa linha de pensamento, o problema de pesquisa formulado para este
estudo pode ser descrito pela seguinte indagacdo: Como pode a Sociedade atual
desenvolver as regras e 0s critérios para a aplicacdo das penas e a0 mesmo tempo seguir
com a defesa da dignidade da pessoa humana diante de posturas desumanizadoras atuais?

A hipOtese para essa pergunta sinaliza, provisoriamente, o problema de uma
postura de desumanizacdo das relacdes frente as caracteristicas do direito penal
humanizado que sera desenvolvido através da historia como conquista civilizatoria
indelével da Sociedade atual.

O objetivo geral deste estudo € estudar a humanizacéo do direito penal no sentido
de ser uma conquista civilizatéria da Sociedade atual. A partir desses argumentos, 0
critério metodologico utilizado para a investigacao e a base logica do relato dos resultados

apresentados reside no Método Indutivo?, cuja premissa maior é o reconhecimento da

! Para Pasold, trata-se da “[...] base 16gica da dinAmica da Pesquisa Cientifica que consiste em pesquisar e
identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepcao ou conclusao geral”.
(PASOLD, 2018, p. 215).



humanizagdo das penas como uma das conquistas civilizatorias do rol dos Direitos
Humanos positivados na legislacdo das democracias atuais. As técnicas utilizadas nesse

estudo serdo a Pesquisa Bibliogréafica?, a Categoria® e o Conceito Operacional®.

1. Aspectos destacados da evolugao dos direitos humanos

Inicialmente, justifica-se 0 uso, no presente trabalho, das terminologias “direitos
humanos” e direitos fundamentais” como sinénimas. Em adesdo ao entendimento de Garcia
(2016, p. 10-11), em que pese haver um consenso geral na doutrina em utilizar o termo direitos
humanos quando se trata dos direitos positivados nas normas internacionais, e direitos
fundamentais (WLOCH; DA SILVA, 2017, p. 278) para os direitos positivados no ordenamento
juridico interno de um Estado, ndo ha prejuizo a ado¢do de ambas as terminologias como
sinbnimas.

Gregorio Peces-Barba define direitos fundamentais como uma pretensdo moral
justificada sobre tragos importantes, derivados da ideia de dignidade humana que s6 depois da
recepcao no direito positivado podem alcancar sua eficacia.

Com efeito, o autor estabeleceu relevantes reflexdes sobre as dimensdes dos direitos
fundamentais, ao apontar a justica e validade de uma norma como sua dimensao ética e juridica,
que, somadas a eficacia, formam a teoria tridimensional dos direitos fundamentais.

Segundo Peces-Barba (1995, p. 37), os direitos fundamentais

[...] podem compreender tanto os pressupostos éticos como os componentes juridicos,
significando a relevancia moral de uma ideia que compromete a dignidade humana e
seus objetivos de autonomia moral e também a relevancia juridica que converte 0s
direitos em norma bésica material do ordenamento, e é instrumento necessario para
que o individuo desenvolva todas suas potencialidades na sociedade.

Dentre os critérios eleitos por Luigi Ferrajoli (2008, p. 43-44) para definir quais
direitos devem ser garantidos como fundamentais, destaca-se o de considera-los como a lei do

mais débil, como alternativa a lei do mais forte

Em primeiro lugar, o direito a vida, contra a lei de quem é mais forte fisicamente; em
segundo lugar os direitos de imunidade e liberdade, contra o arbitrio de quem é mais
forte politicamente; em terceiro lugar os direitos sociais, que sdo direitos a
sobrevivéncia contra a lei de quem é mais forte social e economicamente.

2 Segundo o mencionado autor: “[...] Técnica de investigagdo em livros, repertérios jurisprudenciais e
coletaneas legais.” (PASOLD, 2018, p. 217).

% Nas palavras de Pasold: “[...] palavra ou expressdo estratégica a elaboragio e/ou expressdo de uma ideia”.
(PASOLD, 2018, p. 207).

4 Reitera-se conforme Pasold: “[...] defini¢dio estabelecida ou proposta para uma palavra ou expresso, com
0 proposito de que tal definicdo seja aceita para os efeitos das ideias expostas”. (PASOLD, 2018, p. 207).
Toda Categoria que aparece neste estudo sera destacada com letra mailscula.
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A conceituacgdo dos direitos fundamentais ndo € tarefa facil, pois ndo é um conceito
estatico, imutavel; eles vém sendo reconhecidos ao longo dos séculos e marcam a evolucédo do
homem e da sociedade, carregando forte influéncia das doutrinas liberal e socialista.

Diversos beneficios decorrentes das conquistas humanitarias foram estendidos aos
cidaddos, todavia, salienta-se que de inicio, foram consequéncia indireta de outro objetivo
buscado, o intento da classe burguesa de impor limites ao poder absoluto do monarca e do
Estado.

Em vista disso, denota-se a importancia da abordagem do histérico da evolucdo dos
direitos humanos.

Bobbio (1992, p. 2) considera a historicidade uma das mais marcantes caracteristicas
dos direitos humanos, e estes um dos principais indicadores do progresso histérico de uma
sociedade.

O autor defende que os direitos do homem, “por mais fundamentais que sejam, sdo
direitos historicos”, originados gradualmente e decorrentes “das lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes”. (BOBBIO, 1992, p. 5)

Os direitos humanos ndo surgem todos ao mesmo tempo, pelo contréario, sdo
gradativos, manifestam-se conforme a demanda exigida em cada momento historico e
dependem das condicBes necessarias para que 0s anseios e aspiracdes passem a ser reconhecidas

como direitos.

Nascem quando o aumento do poder do homem sobre 0 homem — que acompanha
inevitavelmente o progresso técnico, isto é, o progresso da capacidade do homem de
dominar a natureza e 0s outros homens — ou cria novas ameacas a liberdade do
individuo, ou permite novos remédios para as suas indigéncias: ameagas que sdo
enfrentadas através de demandas de limitacdes do poder; remédios que sédo
providenciados através da exigéncia de que o mesmo poder intervenha de modo
protetor. (BOBBIO, 1992, p. 6)

Eles séo fruto de uma longa caminhada, marcada por luta e sofrimento, visando ao
alcance das transformac6es de vida necessarias ao alcance da dignidade.

Os direitos fundamentais séo obra da Idade Moderna, um conceito atual; ideias como
dignidade humana, liberdade e igualdade sé sdo compativeis com o modo de vida da era
moderna.

O processo de evolucdo dos direitos fundamentais descrito por Peces-Barba (1995, p.
115) tem inicio na passagem da ldade Média a Idade Moderna, periodo definido pelo autor
como “transito a modernidade”.

Essa transicdo foi marcada por mudancas econdmicas, politicas, de consciéncia

religiosa e intelectuais, ocorridas a partir do século XIV.
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A mudanga na situacdo econdmica e social, com o amadurecimento do sistema
econdmico que levara ao capitalismo, com o surgimento de uma classe social
progressista e ascendente, a burguesia; a mudancga no poder politico, com a apari¢do
do Estado, como um poder racional, centralizador e burocratico; a mudanca de
mentalidade, impulsionada pelos humanistas e pela Reforma, com o progresso do
individualismo, do racionalismo, do naturalismo e do processo de secularizacdo; a
mudanca da ciéncia e o novo sentido do Direito, serdo elementos decisivos na génese
dos direitos humanos. (PECES-BARBA, 1995, p. p. 114)

Peces-Barba identifica os tragos importantes dessa passagem para a modernidade, com
inicio pelas mudangas no sistema econdmico vigente, marcadas pela ascensdo da classe
burguesa que buscava liberdade para exercer a industria e 0 comércio e com a origem do
capitalismo, que incutiu no homem uma visdo individualista, antropocéntrica e libertaria.

A génese dos direitos humanos ocorre exatamente nos paises em que as mudancas no
sistema econémico estavam mais adiantadas, onde estavam mais avancadas as ideias do
capitalismo e da revolucdo industrial. (PECES-BARBA, 1995, p. 116)

Outra caracteristica da Modernidade foi o declinio da monarquia feudal no Ocidente,
dando lugar ao Estado absoluto, unificador das normas juridicas e detentor exclusivo do uso

legitimo da forca para garantia da paz social.

No campo politico, o pluralismo do poder sera substituido pelo Estado como forma
de poder racional centralizado e burocratizado. O Estado é soberano, na construcéo
doutrinal que se inicia com Jean Bodin, ou seja, o Estado ndo reconhece superior e
tem o monopdlio no uso da forga legitima. Seu crescente poder como Estado absoluto
e a utilizacdo do direito como instrumentum regni exigirdo como antitese, para
garantir ao individuo um espaco pessoal, a reclamagdo de uns direitos. (GARCIA,
2005, p. 421)

Por conseguinte, inicia-se a consolidacao da ideia de que “a primeira funcao de todo
poder politico e todo sistema juridico é a organizacdo pacifica da convivéncia”. (PECES-
BARBA, 1995, p. 119)

Os avangos também sdo atribuidos @ mudanca da mentalidade, advinda da influéncia
do Humanismo e da Reforma, como contraponto a Igreja Catdlica e ao pensamento reacionario.

O lluminismo na filosofia e 0 Renascimento nas artes reacendem as ideias da cultura
grega que colocavam o homem figurando no centro do universo, com o reconhecimento de sua
autonomia, do valor do trabalho e da atividade humana.

Sob influéncia de mudangas multifatoriais, surge a primeira dimensdo dos direitos
fundamentais, que abarca as liberdades civis.

As consequéncias da evolucdo de mentalidade sdo muitas, e mesmo que tenham sido
instauradas como reacdo da burguesia aos entraves criados pelo Estado ao exercicio do livre

comeércio e mercado, mostraram-se proveitosas aos demais estratos da sociedade.
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Exemplo disso foi o acesso a informacdo e a educacdo, antes monopdlio da Igreja
Catdlica, estendida aos homens ap6s a ruptura com a unidade religiosa, permitindo o
conhecimento da historia e da ciéncia sem a necessidade de intermediarios.

Como afirma Hunt (2009, p. 26), para que um individuo fosse considerado moralmente
autéonomo “duas qualidades relacionadas, mas distintas estavam implicadas: a capacidade de
raciocinar e a independéncia de decidir por si mesmo”, 0 que s0 foi possivel apds a instauracao
de uma nova cultura, representada pela secularizacdo, pelo naturalismo, racionalismo e
individualismo.

No racionalismo tem-se a razdo como instrumento de conhecimento, para dominio da
natureza e descoberta das leis fisicas e sociais. Pela razdo o homem alcanca autonomia,

liberdade de pensar, opinar e agir.

O racionalismo, por um lado, potenciara o poder da burguesia através do dominio da
natureza, e por outro, garantira esse dominio com umas regras juridicas, direitos
naturais derivados do exame racional da natureza humana, que se converte no Direito
justo. (PECES-BARBA, 1995, p. 131)

Por ultimo, o individualismo é a caracteristica mais definidora da Idade Moderna. O
homem burgués € o protagonista da historia, deixando de ser visto tdo somente como integrante
de uma comunidade ou de uma corporacao gremialista, como nos tempos medievais. (PECES-
BARBA, 1995, p. 133)

Da nova ciéncia, o0 esforco dos cientistas em conquistar o direito a uma investigacao
racional e livre dos dogmas religiosos resulta na luta pela liberdade de pensamento e expressao
e “produzirdo, na sociedade dos séculos XVI e XVII, uma esperanca na liberdade, um modelo
de participacdo e autonomia que pode ser estendido a outras areas como a econdmica e
politica.”(PECES-BARBA, 1995, p. 134)

Um novo direito surge como produto da necessidade de regular a novidade do
monopolio do uso da forca legitima pelo Estado.

O Direito Romano reincorpora-se progressivamente na cultura juridica a partir do
século XII e especialmente com o humanismo do século XV, e € decisivo para a formagdo do
Direito moderno. Contudo, Peces-Barba ressalta que essa incorporacdo ocorre de forma
rearranjada para servir ao novo poder e a burguesia. Nessa época, inicia-se a profissdo de jurista
e as exigéncias de formacdo dos juristas, diante das dificuldades técnicas que exigiam uma
interpretacdo e construcdo juridicas, impossiveis para o cidaddo comum. (PECES-BARBA,
1995, p. 136)
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Conforme leciona Garcia (2007), “os direitos fundamentais sdo conquistas que
somente foram possiveis a partir de uma série de acontecimentos marcantes que levaram a uma
mudanga na estrutura da sociedade e na mentalidade do ser humano”.

No que diz respeito as linhas de evolucgédo dos direitos humanos, identificam-se quatro
fases, analisadas por Gregorio Peces-Barba.

Anteriormente a elas, acontece o importante processo de formacéo do ideal dos direitos
fundamentais, que consiste em definir qual ser4 seu contetdo, em complemento aos
questionamentos acerca do por qué (?) e do para qué (?) dos direitos. Garcia (2007) ressalva
gue esse é um processo que nunca deixa de existir, dada a caracteristica de mutabilidade do
conceito de direitos fundamentais, que acompanha a evolucdo da sociedade.

De inicio, foi essencial a distingdo entre ética publica e ética privada, possibilitando a

ideia de desvinculagdo do Estado com a religido:

[...] Thomasius desenvolve com sua distin¢do entre Direito e Moral a conviccéo, que
se ia consolidando, de que o Estado e seu Direito ndo eram o instrumento adequado
para realizar a concepgdo do bem de uma Igreja ou confissdo, com o que anunciava,
além da separacgdo do Estado da religido, também a distincéo entre ética publica e ética
privada, tdo decisiva para a compreensdo do conceito de dignidade humana, que é um
dos pilares da atual teoria dos direitos fundamentais. (GARCIA, 2005, p. 426)

Somente em seguida, contextualiza-se o processo de definicdo dos direitos
fundamentais, que compreende as fases de positivacdo, generalizacao, internacionalizagéo e
especificacdo, com o propdsito de alcance da efetividade dos direitos fundamentais.

O processo de positivacao é o primeiro na linha de evolucdo dos direitos fundamentais
e tem por objetivo incorporar a um estatuto juridico as denominadas pretensées morais
justificadas, ideias anteriormente concebidas como direitos naturais, com a finalidade de
conceder aos seus titulares eficacia e protecéo.

E a passagem da discussdo filosofica do direito natural racionalista ao direito positivo,
com a positivacdo da primeira geracao dos direitos humanos, os direitos de liberdade.

Em seguida, o processo de generalizagdo consiste em estender a titularidade dos
direitos de uma classe a todos 0os membros da sociedade.

Contudo, Peces-Barba (1995, p. 160) esclarece que na realidade, a generalizagdo
consiste no equilibrio de duas afirmacfes: uma que entende que os direitos devem ser
titularizados por todos os seres humanos, por serem naturais, e outro que constata que na pratica

eles eram restritos a uma determinada classe social, a burguesia.
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Os direitos fundamentais surgem do individualismo, que propiciou a classe burguesa
maior liberdade de comércio e desenvolvimento fora do sistema gremialista medieval, no qual
0 homem sé podia ser parte de uma corporacao fechada.

Por consequéncia disso, decorreu a necessidade da generalizacdo dessas conquistas
que, a principio, significaram limitacdo aos poderes do Estado absoluto, €, como consequéncia,

o0 alcance de privilégios a classe burguesa, como o direito a propriedade, inexistente até entéo.

Propriedade, liberdade de industria e de comércio respondiam mais diretamente aos
interesses da burguesia comercial, mas outros que a ajudaram a alcancar o poder,
como os direitos individuais, as garantias processuais e seu direito a participacéo
politica eram mais gerais e respondiam a necessidade de superar os esquemas do
Estado absoluto. (PECES-BARBA, 1995, p. 118).

A internacionalizacdo é a terceira fase de evolucdo dos direitos humanos e advém da
necessidade de abertura da realidade social para além das fronteiras dos Estados, em
decorréncia do reconhecimento da existéncia de adversarios dos direitos humanos em mais de
um Estado, como as multinacionais, que controlam e violam os direitos dos trabalhadores e
consumidores, os narcotraficantes e terroristas, e também as tragédias ocorridas na Segunda
Guerra. (PECES-BARBA, 1995, p. 176).

O Direito internacional dos direitos humanos é o conjunto de normas e medidas
internacionais que objetivam a protecdo dos direitos humanos; possuem um aspecto protetivo,
servem para a protecdo do ser humano e ndo dos Estados.

A preocupacdo com o resguardo dos direitos do homem teve inicio pouco antes da
Primeira Guerra Mundial e consolidou-se apds o fim da Segunda Grande Guerra.

O direito internacional até entdo ndo tinha como foco a protecao das pessoas, era usado
para reger o relacionamento ente os Estados. Essa mudanca de paradigma foi necessaria diante
das inumeras violagdes e abusos decorrentes das guerras.

ApoOs a Primeira Guerra, surge o Direito Humanitario, um conjunto de normas
destinadas a evitar a préatica de tortura a prisioneiros de guerra, a garantir atendimento de satde
a combatentes feridos e manter civis a salvo de risco.

Mas somente com o fim da Segunda Guerra Mundial o processo de internacionalizacdo
dos direitos humanos toma corpo.

Com o legado de milhGes de pessoas mortas e a pratica das mais diversas formas de
degradacdo humana, torturas, morte por inanicao e uso de pessoas para experiéncias cientificas,
surge a necessidade de regulamentacéo de questdes que tratassem de um minimo ético que ndo

pudesse ser violado, direitos intocaveis que deveriam ser protegidos.

90



A criacéo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), e, em paralelo, de entidades
regionais como o Conselho da Europa, a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e a
Organizacdo da Unidade Africana (Unido Africana) foram decisivos para a afirmacdo dos
direitos humanos, por meio de sistemas de protecdo a que os paises a eles vinculados estdo
sujeitos.

A ONU, fundada em 1945, possui papel central no processo histérico de afirmacao
dos direitos humanos, constituindo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada por
sua Assembleia Geral, em 1948, documento fonte de interpretacdo de todo o Direito
Internacional de Direitos Humanos, que proclamou valores basicos visando ao alcance da
dignidade humana.

O ultimo passo de evolugdo dos direitos fundamentais consiste no chamado processo
de especificacdo, que tem a finalidade de vincular os direitos as pessoas de seus titulares, de
forma mais intima. Para isso sdo consideradas, algumas situa¢fes, como a condigdo social ou
cultural de pessoas que se encontram em estado de inferioridade e que necessitam de protecédo
especial ou a condicdo fisica de pessoas que, por alguma razdo, se encontram em situagdo de
inferioridade nas relagdes sociais.

E 0 processo em que se considera a situacdo especifica do titular, para atribuir-Ihe
prerrogativas especificas, como os direitos da mulher, do idoso, do consumidor, ou para
considera-lo como alvo de direitos, como o direito a paz, a um meio ambiente saudavel. Sdo os
direitos de terceira geracéo, direitos de solidariedade e de titularidade difusa.

Com a positivacdo e a internacionalizacdo dos direitos humanos diversas inovagdes
foram conferidas aos acusados e condenados, com o intuito de efetivar os ideais de igualdade e

humanidade.

2. Origem das penas

Para tracar a origem do direito de punir, Cesare Beccaria (2015, p. 23) aponta a
situacdo dos homens primitivos que “cansados de s6 viver no meio de temores e de encontrar
inimigos por toda parte, fatigados de uma liberdade que a incerteza de conserva-la tornava

inutil, sacrificaram uma parte dela para gozar do restante com mais segurancga.”

A soma de todas essas porcdes de liberdade, sacrificadas assim ao bem geral, formou
a soberania na nacdo; e aquele que foi encarregado, pelas leis, do depdsito das
liberdades e dos cuidados da administracdo foi proclamado o soberano do povo.

N&o bastava, porém, ter formado esse deposito; era preciso protege-lo contra as
usurpagdes de cada particular [...].

Eram necessarios meios sensiveis e bastante poderosos para comprimir esse espirito
despotico que logo tornou a mergulhar a sociedade no seu antigo caos. Esses meios
foram as penas, estabelecidas contra os infratores das leis. [...]
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[...] s6 a necessidade constrange os homens a ceder uma parte de sua liberdade; dai
resulta que cada um s6 consente em por no depdsito comum a menor por¢do possivel
dela, isto é, precisamente 0 que era necessario para empenhar os outros a manté-lo na
posse do restante.

O conjunto de todas essas pequenas porcoes de liberdade é o fundamento do direito
de punir. (BECCARIA, 2015, p. 22)

Podem ser diferenciadas 3 fases da evolugdo da vinganga como pena: a vinganca
divina, a vinganca privada e a vinganca publica.

Na fase da vinganca divina, em que imperava o direito penal religioso, teocratico e
sacerdotal, castigava-se o infrator que praticasse um ato que desagradasse a divindade, com a
finalidade de purificagéo da alma do criminoso.

Por vezes, as normas possuiam um carater consuetudinario, nao escrito, portanto, a
interpretacéo dos sinais enviados pelos deuses era tarefa dos detentores do poder, ocupantes das
classes mais altas.

Os povos que contavam com leis escritas, como a Lei das Cinco Penas (China), o
Codigo de Manu (india), os Cinco Livros (Egito) e o Pentateuco (Israel), prescreviam sangoes
extremamente cruéis e degradantes, aplicadas pelos sacerdotes, que agiam em nome das

divindades.

Na China, a histdria mais remota confunde-se com a lenda. Nos primérdios histéricos
comprovados eram conhecidas as chamadas “cinco penas”: o homicidio penalizado
com a morte, o furto e as lesdes penalizados com a amputacdo de um ou ambos 0s
pés, 0 estupro com a castracdo, a fraude com a amputagdo do nariz e os delitos
menores com uma marca na testa. Posteriormente, se conheceram penas mais Cruéis,
como abragar uma coluna de ferro incandescente, esquartejamento, tortura,
acoitamento, espancamento, distintas formas de pena de morte, furar os olhos com
ferro candente e, especialmente, a extensdo do castigo a familia do autor.
(ZAFFARONI; PIERANGELL, 2002, p. 181)

Evolui-se entdo, para a vinganca privada, que entregou a titularidade da execucgéo da
pena ao individuo ou ao grupo a que o lesado pertencia.

Aquele que desrespeitasse 0s interesses do grupo era punido com a perda da paz,
consistente na expulsdo do convivio do grupo e perda da protegdo da sua comunidade,
autorizando-se que fosse morto por qualquer pessoa. Caso o violador fosse estranho ao grupo,
a ele aplicava-se a vingancga de sangue.

Imperava o carater retributivo da pena e, pelo fato de ser titularizada por individuos ou
grupos, ndo havia espaco para a prisdo como sancao penal; esta era utilizada somente como
custodia, para garantir a execuc¢do da punicdo ou para garantir o pagamento de dividas.

Apo0s a devastacdo de grupos e tribos com a préatica das vingancas coletivas, surge a
Lei de Talido, adotada no Cddigo de Hamurabi, na Babilbnia, no direito penal hebreu e na Lei

das XIl Tabuas dos romanos, para garantir maior proporcionalidade a puni¢do, podendo ser
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considerada o primeiro traco de humanizacdo das penas, limitando a reacdo a ofensa a um mal
idéntico ao praticado pelo ofensor (sangue por sangue, olho por olho, dente por dente).
(BITENCOURT, 2008, p. 29)

Em consequéncia disso, decorre um consideravel aumento de deformidades nas
populagdes, pelas mutilacdes de membros, motivando em alguns povos uma abertura para a
composicao penal, génese da atual pena pecuniéria.

Com o inicio da fase da vinganca publica, o Estado toma para si o poder de manter a
ordem, em especial a seguranca do soberano, ainda coexistindo a vinganca divina e a privada,
na Grécia e Roma Antigas. A ofensa a um individuo passa entdo a ser considerada uma ofensa
também ao Estado, a ordem e ao soberano.

A laicizagéo da legislacdo penal, apesar de ndo constituir uma conquista definitiva na
historia do homem, é considerada um marco de evolugdo de humanizacédo das penas.

Na Antiguidade, o direito greco-romano é o que apresenta o maior grau de laicizacao
do direito penal. Da leitura dos fragmentos de sua legislacdo, constata-se a consideravel
diminuicdo da crueldade das puni¢des, como consequéncia da perda da base teocratica da lei.
(ZAFFARONI; PIERANGELL, 2002, p. 185)

Dentre 0s povos germanicos, o efeito de secularizacdo do poder punitivo ocasionou
atenuacdo da crueldade das penas e o refor¢co da possibilidade de composi¢do (Wergeld —
pagamento de uma reparac¢do pecuniaria ao ofendido ou a sua familia), importante caracteristica
do direito penal germanico, até hoje considerado exemplo para teorias abolicionistas.
(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2002, p. 190-191)

As leis barbaras definiam detalhadamente as formas, meios, tarifas e locais de
pagamentos, segundo a qualidade das pessoas, idade, sexo, e ainda de acordo com a
natureza da lesdo. Era quase uma indenizac&o tarifaria. (BITENCOURT, 2008, p. 33)

Destaca-se que as sancOes pecunidrias dessa época ndo detinham um caréater
reparatério ou indenizatorio. Consistiam em uma compensacao pela renincia da vitima ao
direito de vinganca; parte do valor era destinado a vitima ou a seus familiares, como indenizacéo
pelo crime, e parte era devida ao tribunal ou ao rei, simbolizando o preco da paz.
(BITENCOURT, 2008, p. 33)

Caso o conflito ndo fosse solucionado pela composicao, havia a possibilidade do uso
do combate judicial e das ordalias, que consistiam em provas de resisténcia do corpo do acusado
a diversos martirios: “O acusado era jogado as aguas dentro de um saco fechado ¢ se sobrevivia
era considerado inocente. Se passava a mao em azeite fervente ou caminhava sobre carvoes
sem queimar-se, era inocente.” (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2002, p. 186)
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O Direito Penal Canénico introduziu a prisdo mediante reclusdo em celas monésticas,
dai provindo o nome “penitenciaria”.

Por relacionar o crime e o pecado a escraviddo e a pena a liberacéo, a prisdo era uma
oportunidade dada pela Igreja para que, por meio da peniténcia e oracdo, 0S Criminosos

meditassem sobre o mal causado e se arrependessem dos seus pecados.

O Direito Canénico contribuiu consideravelmente para o surgimento da prisao
moderna, especialmente no que se refere as primeiras ideias sobre a reforma do
delinquente. Precisamente do vocabulo “peniténcia”, de estreita vinculagdo com o
Direito Candnico, surgiram as palavras “penitenciario” e “penitenciaria”. ESsa
influéncia veio completar-se com o predominio que os conceitos teoldgico-morais
tiveram, até o século XVIII, no Direito Penal, ja que se considerava que o0 crime era
um pecado contra as leis humanas e divinas. (BITENCOURT, 2008, p. 35)

O direito penal candnico, antes utilizado como punicao disciplinar aos religiosos, foi

estendido & apuracdo dos delitos praticados pelos leigos.

O procedimento penal era o inquisitorial, isto €, secreto, com clara desigualdade entre
as partes, em prejuizo do acusado, com um sistema de provas legais e elasticas
presungdes que permitiam provar quase qualquer acusagdo contra o réu, o qual
dispunha de pouquissimos recursos defensivos. Em todo o processo estava latente a
idéia de que o réu, além de delinquente, era um pecador. Por este motivo, como no
sacramento da peniténcia, o réu pecador devia acusar-se de suas proprias culpas, isto
é, confessar seu pecado. Considerava-se também que diante do Tribunal da justica
humana a atitude obrigada por parte do delinquente-pecador era a confissao de seu
delito. (GARCIA, 2005, p. 430)

A situacdo de extrema miserabilidade da populagéo, que assistia a ostenta¢ao de luxos
e beneficios concedidos a nobreza, inclusive a isengdo de impostos, gerou grave insatisfacdo e
revoltas.

Para refrear essa rebelido e dominar a populacdo houve o incremento de leis penais
mais rigidas, com grande severidade no tratamento dos criminosos de baixo status social, ao
tempo em que imunidades eram outorgadas aos integrantes das classes dominantes. Suplicios

eram utilizados como espetaculo e a crueldade era exposta a todos,

Nesse longo e sombrio periodo da historia penal, o absolutismo do poder publico, com
a preocupacao da defesa do principe e da religido, cujos interesses se confundiam [...]
criavam em volta da justica punitiva uma atmosfera de incerteza, inseguranga e
justificado terror. Justificado por esse regime injusto e cruel, assente sobre a iniqua
desigualdade de punicdo para nobres e plebeus, e seu sistema repressivo, com a pena
capital aplicada com monstruosa frequéncia e executada por meios brutais e atrozes,
como a forca, a fogueira, a roda, o afogamento, a estrangulacdo o arrastamento, o
arrancamento das visceras, o enterramento em vida, 0 esquartejamento; as torturas,
em que a imaginacao se exercitava na invengdo dos meios mais engenhosos de fazer
sofrer, multiplicar e prolongar o sofrimento; as mutilagGes, como as de pés, maos,
linguas, nariz, orelhas, castracao; os acoites. (BRUNO, 1967, p. 88-89)

Ha registros de que na Inglaterra, durante o reinado de Henrique VIII,

aproximadamente 72 mil infratores foram enforcados; no reinado de Elizabeth “vagabundos”
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eram pendurados em fila de trezentos a quatrocentos ao mesmo tempo. (RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004, p. 37)

A prisdo como sancdo criminal constitui pratica recente na historia do direito penal,
anteriormente utilizada como medida processual, preventiva, ou para assegurar o pagamento de

uma divida.

3. Humanizagéo do Direito Penal

A Reforma do sistema punitivo, iniciada no fim do século XVI11, foi deflagrada como
resposta as severas criticas ao sistema vigente, formuladas por filésofos como Voltaire,
Montesquieu e Rousseau, e na area penal, por autores como Beccaria, Howard e Bentham. Os
trabalhos realizados pelos intelectuais propuseram a revisao do sistema de penas, defendendo
um tratamento mais humanitéario aos acusados e condenados.

Cesare Beccaria defendeu que a falta de razoabilidade e humanidade nas sancdes
criminais ndo surtia o efeito preventivo delas esperado. Ao contrario, a barbarie das penas

fomentava a atrocidades na pratica criminosa:

Os paises e os séculos em que os suplicios mais atrozes foram postos em pratica séo
também aqueles em que se cometeram os crimes mais horrendos. O mesmo espirito
de ferocidade que ditava leis de sangue ao legislador colocava o punhal nas mdos do
assassino e do parricida. [...]

A medida que os suplicios se tornam mais cruéis, a alma, semelhante aos fluidos que
se pdem sempre ao nivel dos objetos que os cercam, endurece-se pelo espetaculo
renovado da barbarie. A gente se habitua aos suplicios horriveis; e, depois de cem
anos de crueldades multiplicadas, as paixdes, sempre ativas, sdo menos refreadas pela
roda e pela forca do que antes o eram pela priséo.

Para que o castigo produza o efeito que dele se deve esperar, basta que o mal que
causa ultrapasse o bem que o culpado retirou do crime. Devem contar-se ainda como
parte do castigo os terrores que precedem a execucgdo e a perda das vantagens que o
crime devia produzir. Toda severidade que ultrapasse os limites se torna supérflua e,
por conseguinte, tirdnica. (BECCARIA, 2015, p. 53-54)

Apesar de Beccaria defender a humanizacdo das penas, por ser adepto do
contratualismo, entendia que todos os integrantes da sociedade teriam igualmente aderido ao
pacto e diante da violacéo as regras caberia a aplicacdo de corretivos penais.

Sob essa 6Gtica, pregava que a finalidade da pena ¢é a prevencdo geral e a utilidade; que
deve ser necessaria e aplicada com presteza, determinada, suave e proporcional ao delito, bem
como defendeu a aboli¢do da tortura e da pena de morte.

Bentham colaborou de forma muito expressiva no estudo da priséo, tencionando o
banimento dos castigos desumanos. De acordo com ele “o homem sempre busca o prazer e foge
da dor”, e sob esse fundamento visou criar um método de controle de comportamento baseado
no principio ético denominado utilitarismo. (BITENCOURT, 2008, p. 42)
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Com as finalidades preventiva e corretiva da pena, a imposi¢cdo de sofrimento fisico

foi deixada de lado, dando vez a puni¢Ges menos fisicas e mais humanas.

PunicBes menos diretamente fisicas, uma certa discri¢do na arte de fazer sofrer, um
arranjo de sofrimentos mais sutis, mais velados e despojados de ostentacdo [...] em
algumas dezenas de anos, desapareceu o corpo supliciado, esquartejado, amputado,
marcado simbolicamente no rosto ou no ombro, exposto vivo ou morto, dado como
espetaculo. Desapareceu o0 corpo como alvo principal da repressdo penal.
(FOUCAULT, 2014, p. 14)

Como expressa Foucault (2014, p. 21), a pena deixa de atingir o corpo e agora é
enderecada a alma do condenado: “A expiagio que tripudia sobre o corpo deve suceder um
castigo que atue, profundamente, sobre o coragdo, o intelecto, a vontade, as disposi¢des”.

No fim séc. XVIII e comeco séc. XIX sdo eliminadas na Europa a confissao publica
de crimes, o pelourinho, as obras publicas com uso de coleiras de ferro e grilhetas nos pés, a
marca a ferro quente, o esquartejamento, a roda, ou seja, 0 castigo-espetaculo perde terreno
diante de criticas pela repugnancia das cenas e pela inversdo dos papéis, além do sentimento de
empatia para com o condenado: “[...] fazendo o carrasco se parecer com criminoso, os juizes
aos assassinos, invertendo no ultimo momento os papéis, fazendo do supliciado um objeto de
piedade e de admiracdo.” (FOUCAULT, 2014, p. 14)

A punicdo entdo, transforma-se em um ato velado, um feito procedimental de mera
administracao.

Nesse momento inaugura-se a autonomia da execucdo penal como um setor diverso da
justica que apura os fatos, um setor com caracteristicas administrativas, cumpridor dos efeitos

atribuidos pela justica, na sentenca.

Publicidade, portanto, dos debates e da sentenca; quanto a execug¢do, ela é como uma
vergonha suplementar que a justica tem vergonha de impor ao condenado; ela
guarda distancia, tendendo sempre a confia-la a outros e sob a marca do sigilo.
(FOUCAULT, 2014, p. 15)

A punicéo passa do flagelo fisico a suspensdo de direitos, com o distanciamento do
corpo do condenado e sem infligir dor.

Até mesmo na execucdo da pena de morte, ainda admitida em alguns paises, o0 uso de
injecbes de tranquilizantes, para tirar a vida sem dor, ilustra 0o que Foucault denominou
“penalidades incorporeas”.

A relatividade na afericdo do grau de crueldade e desumanidade de uma sancéo
criminal é uma constante no desenrolar da historia. Exemplo disso foi a invengéo da guilhotina
no séc. XVIIl como método garantidor de uma morte mais digna e menos invasiva, solucao

para dar imediatidade & execugdo da pena de morte, acabando com a postergacéo do sofrimento.
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Apesar de nos dias atuais a decapitacdo por guilhotina significar uma penalidade
horrenda, a época foi adotado pela preocupacdo com o bem-estar e para dar tratamento
igualitario aos condenados, além de também garantir anonimato e isencéo de participacdo do

executor.

A morte € entdo reduzida a um acontecimento visivel, mas instantaneo. Entre a lei, ou
aqueles que a executam, e o corpo do criminoso, o contato é reduzido & duragéo de
um raio. Ja ndo ocorrem as afrontas fisicas; o carrasco s6 tem que se comportar como
um relojoeiro meticuloso. (FOULCAULT, 2014, p. 18)

Conforme Marques (2000, p. 67), com a nova fase humanitaria “o corpo deixa de ser
0 objeto imediato do castigo, cedendo lugar a pena de prisao, que prevalece até os dias de hoje”.

A prisdo assume a posicao de pena padrdo, pronunciada como um avango humanitario,
com 0 objetivo de ressocializar e recuperar, por meio do isolamento, e de disciplinar pelo
trabalho.

Contudo, mesmo havendo mudanca dos métodos punitivos, como afirma Foucault

(2014, p. 29), € sempre do corpo que se trata:

Ainda que ndo recorram a castigos violentos ou sangrentos, mesmo quando utilizam
métodos “suaves” de trancar ou corrigir, ¢ sempre do COrpo que se trata — do corpo e
de suas forcas, da utilidade e da docilidade delas, de sua reparti¢do e de sua submisséo.

[-]

Mas o corpo esté diretamente mergulhado num campo politico; as relagdes de poder
tém alcance imediato sobre ele; elas o investem, o marcam, o dirigem, o supliciam,
sujeitam-no a trabalhos, obrigam-no a cerimdnias, exigem-lhe sinais. Este
investimento politico do corpo esta ligado, segundo relagfes complexas e reciprocas,
a sua utilizacdo econémica; é, numa boa proporcdo, como forca de producdo que o
corpo é investido por relagfes de poder e de dominacdo; mas em compensagao sua
constituicdo como forca de trabalho s6 é possivel se ele esta preso num sistema de
sujeicdo (onde a necessidade é também um instrumento politico cuidadosamente
organizado, calculado e utilizado); o corpo sé se torna forga Util se é a0 mesmo tempo
corpo produtivo e corpo submisso.

Como consequéncia disso decorre a estigmatizacdo do publico alvo dessa disciplina
institucional, inicialmente jovens, mulheres, doentes e prostitutas, e, nas instituigdes
contemporaneas, os desprivilegiados sociais, que sdo a ela submetidos.

Ainda apds a abolicdo de métodos cruéis de penalidade, o principio da humanidade
ndo teve total implementacdo na execucao penal.

Beccaria (2015, p. 22) assevera que as penas que ultrapassam a necessidade de
conservar o deposito da salvacdo publica sdo injustas por sua natureza; e tanto mais justas serao
quanto mais sagrada e inviolavel for a seguranca e maior a liberdade que o soberano conservar

aos suditos.
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A universalizacdo da pena de prisdo que adveio do discurso humanista de extirpacao
da crueldade ndo se mostrou eficaz nem para a ressocializagdo nem como limitacdo do poder
de punir do Estado.

Verifica-se que na pratica a prisdo nada mais é que um método de isolamento social
do individuo, adotado hoje como base do sistema punitivo, que propicia o controle social por
meio da contencdo, possibilitando a ocorréncia de abusos por parte do Estado, e gerando a
despersonalizacdo do ser humano.

Zaffaroni (2002, p. 137) explicita que “o criminalizado € uma pessoa com plena
capacidade juridica, a qual ndo se pode olhar ‘de cima’, e sim, em um plano de igualdade frente
a dignidade da pessoa”.

Por conseguinte, o Estado ndo tem o poder de tratar o criminalizado como ser inferior,
tampouco de desconsiderar qualquer caracteristica inerente a sua condi¢cdo de pessoa.

Os paises que assumiram 0 compromisso de respeito ao principio da humanidade
devem comprometer-se a executar as penas tratando os homens em condic¢des de igualdade,

sem o rebaixamento do status de ser humano, e por tempo determinado.

Como veremos oportunamente com mais detalhe, a repdblica pode ter homens
submetidos a pena, “pagando suas culpas”, mas ndo pode ter “cidaddos de segunda”,
sujeitos considerados afetados por uma capitis diminutio para toda a vida. Toda a
consequéncia juridica de um delito — seja ou ndo uma pena — deve cessar em algum
momento por mais longo que seja 0 tempo que deva transcorrer, mas ndo pode ser
perpétua no sentido proprio da expressdo. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2002, p.
177-178)

Nesse ponto, denota-se a importancia dos processos de positivacdo e de

internacionalizacao dos direitos humanos na seara da execucgdo penal.

Ora, essa convicgdo de que todos os seres humanos tém direito a ser igualmente
respeitados, pelo simples fato de sua humanidade, nasce vinculada a uma instituiciao
social de capital importancia: a lei escrita, como regra geral e uniforme, igualmente
aplicavel a todos os individuos que vivem numa sociedade organizada.
(COMPARATO, 2015, p. 24)

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 tracou principios gerais
de justica: a lei devia ser a mesma para todos, ndo devia prever a prisao arbitraria ou castigos
além daqueles “estrita e obviamente necessarios” ¢ o acusado devia ser considerado inocente
até que fosse declarado culpado. (HUNT, 2009, p. 137)

Por seu turno, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos néo faz diferenciagao
hierarquica entre direitos civis, politicos e sociais, destacando-se os seguintes, ligados a
humanizagdo no tratamento dado aos reclusos: vida, liberdade e seguranca pessoal, proibi¢do

de escraviddo e serviddo, proibicdo de tortura e tratamento cruel, desumano ou degradante,
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proibicdo de prisdo arbitraria, presungdo de inocéncia, reconhecimento como pessoa, dentre

outros.

O § 6° do art. 5° da Convencdo Americana de Direitos humanos estabelece que a
finalidade essencial das penas privativas de liberdade deve ser “a reforma e a
readaptacao social do condenado”. Em geral podemos afirmar que estes objetivos sdo
os de toda prevencao especial penal que se dirija ao criminalizado [...]. (ZAFFARONI;
PIERANGELLI, 2002, p. 178)

O Pacto Internacional do Direitos Civis e Politicos (BRASIL, 1992), aprovado em
1966, com aplicabilidade imediata, trouxe a importante garantia de integridade do preso.

Apesar de ndo abolir a pena de morte, imp0s restricdes aos Estados que a adotam,
como utiliza-la apenas aos crimes mais graves e somente se ja prevista pela lei vigente a época
do crime; prever a possibilidade do perddo ou comutagdo por outra espécie de sancao e proibir
sua execucdo a menores de 18 anos e mulheres gravidas.

Em 1989 foi instituido o Segundo Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politicos, que disp6s que a pena de morte seja reservada a crimes praticados
em tempo de guerra e somente para condenacdo de natureza militar de gravidade extrema
(BRASIL, 2009).

A Convencdo contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes, adotada pela ONU em 1984, imp0s aos Estados o dever de adotar medidas para
impedir a pratica de atos de tortura, inadmitindo a invocacéo de excec¢do, concedendo-lhe um
carater absoluto.

Em seu art. 1° define o termo tortura, como sendo:

[...] qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo
infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de uma terceira
pessoa, informagdes ou confissbes; de castiga-la por ato que ela ou uma terceira
pessoa tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir esta
pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminacéo de
qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos sdo infligidos por um funcionario
publico ou outra pessoa no exercicio de fungdes publicas, ou por sua instigacao, ou
€Om 0 Sseu consentimento ou aquiescéncia. N&o se considerard como tortura as dores
ou sofrimentos que sejam consequéncia unicamente de sanc¢des legitimas, ou que
sejam inerentes a tais san¢Oes ou delas decorram. (BRASIL, 1991)

Posteriormente foi instituido o Protocolo Facultativo & Convengéo contra a tortura, em
2002, que fixou um sistema de visitas regulares por 6rgaos nacionais e internacionais a lugares
de privacdo de liberdade (BRASIL, 2007).

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica)
é o principal documento do sistema interamericano (WLOCH, 2018) e reconheceu o direito a
vida, a integridade pessoal, a proibicdo da escravidao e da serviddo, direito de buscar e receber

asilo em territorio estrangeiro em caso de perseguicao por delito politico e garantias judiciais,
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como juiz natural e imparcial, presuncéo de inocéncia, acesso a defesa técnica, direito a ndo
autoacusacao e direito de recorrer da sentenca, além de restricbes a aplicacao da pena de morte,
como a proibigdo de retrocesso em paises que ja tenham abolido tal prética.

Seu Protocolo Facultativo referente a abolicdo da pena de morte, aprovado em 1990
(BRASIL, 1998), e ainda ndo assinado pelos Estados Unidos da América, ressalvou a
possibilidade de adogdo da pena capital somente em caso de guerra declarada.

Entretanto, mesmo apds o avango normativo interno e internacional na area penal, a
falta de efetividade dessas normas permite a ocorréncia de recorrentes violagfes aos direitos
humanos, praticadas pelos Estados que assumiram a sua prote¢cdo. Com isso, possibilita-se que
o fim da penalidade criminal continue sendo o de causar sofrimento ao ser humano, sem

perspectiva de recuperagdo ou ressocializacao.

Consideracdes finais

O Estado como coordenador das agdes da sociedade tem o Direito como organizador
e integrador. Nesse contexto, busca-se harmonizar o convivio das pessoas aplicando a lei e
sancionando aqueles que prejudicam as relac6es sociais. Apesar da estrutura judicial existente,
ainda se enfrenta dificuldade em punir os transgressores sem violar o arcabouco juridico
nacional e internacional.

A luta pela humanizacdo do direito penal perpassa por avancos e retrocessos na
historia. Dada a carateristica da gradatividade, para que ocorram mudancas evolutivas nos
direitos humanos, sdo necessarias as condi¢des certas e 0 momento historico propicio.

A evolucdo do pensamento elevou a autonomia do ser humano e tornou possivel o
exercicio de liberdades conquistadas com as lutas pelos direitos fundamentais. A liberdade de
crenga, intelectual, politica e econdmica — levaram a sociedade estamental e teocéntrica a uma
sociedade antropoceéntrica e individualista.

As lutas pelos direitos humanos na seara penal sdo fatos histdricos recentes, as
conquistas vao desde o objeto a ser tutelado pelo Estado, diferenciando-se o delito do pecado,
a exclusdo de supersticdes nos procedimentos de apuragdo criminal, atribuindo-se a
racionalidade e a discussédo acerca das finalidades da pena.

As conquistas jamais podem ser esquecidas, uma vez que ndo sao definitivas e o risco
de retrocesso € iminente. As penas de prisdo, quando mal executadas, ndo resultam em
recuperacdo do individuo nem ressocializacdo, tdo somente configuram um meio de controle

social que deturpa os reais objetivos da sancao.
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E inegéavel a contribuicio do processo de positivacio de normas internacionais sobre
0 tema, mas estas ainda ndo contam com a cogéncia necessaria para uma eficaz fiscalizacédo e
execucao.

O banimento das penas cruéis que violavam o corpo dos apenados ndo significou o
reconhecimento definitivo da evolugdo de direito fundamental na &rea penal, pois € sabido que
diversas violacGes continuam a ser perpetradas, mas agora de forma velada e ndo normatizadas.

A auséncia de dor fisica ndo é sinbnimo de humanizacdo da pena em sua completude,
se ainda mantidas a humilhacgéo, o autoritarismo exacerbado, a falta de assisténcia médica, e de
instalagdes fisicas condizentes com um minimo exigido a integridade da pessoa.

Se a pena de prisdo ainda se mostra necessaria, que seja Util, que traga proveito a
humanidade, e, sendo um encargo assumido pelo Estado, que este a execute com respeito a

dignidade humana.
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