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Resumo: O direito penal sofreu diversas mudancas com o passar da historia, principalmente
no que se refere aos seus objetivos sociais, chegando ao que hoje se apresenta como principal
sistema penal a restricdo da liberdade, com o fim principal, em tese, da reforma social do
apenado, o que se pretende demonstrar nesta pesquisa. Entre os séculos XVII e XX alguns
autores escreveram sobre a reforma das penas, o que sera também aqui estudado. O presente
trabalho pretende abordar tal evolucdo e seus aspectos, desde os primérdios da pena até os
autores reformistas que fundamentaram o principal sistema atualmente vigente. O método
utilizado para a pesquisa serd o dedutivo e se dara através de analise doutrinaria e outras bases

de dados sobre as penas.
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INTRODUCAO

Quando a humanidade abre mdo da integralidade de suas liberdades para viver em
sociedade, ou seja, para viver em seguranga, se submete a um Estado e suas leis, incluindo a
lei penal.

Diz Beccaria que

a soma de todas essas por¢des de liberdade sacrificadas ao bem de cada um forma a
soberania de uma nagdo e o soberano ¢ o legitimo depositario e administrador
daquela; mas ndo bastava formar este deposito, precisava defende-lo da privada
usurpac¢do de qualquer homem em particular, o qual procura sempre retirar do
deposito ndo s6 a propria porg¢do, mas ainda usurpar-se da dos demais. Era preciso
ter alguns motivos sensiveis que bastassem a dissuadir o despdtico dnimo de
qualquer homem de submergir, no antigo caos, as leis da sociedade. Estes motivos
sensiveis s3o as penas estabelecidas contra os infratores das leis.?

! Estudante do 10° termo de Direito no Centro de Ensino Euripides Soares da Rocha — UNIVEM.

2 Doutor em Ciéncias Sociais - Unesp Marilia. Mestre em Direito - Univem. Professor de Filosofia do Direito,
Introdugdo ao Direito e Historia do Direito no Univem, desde 1997. Advogado em Marilia. Procurador de Justiga
Aposentado - MPSP

3 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Trad. Alexis Augusto Couto de Brito — Preficio: René Ariel
Dotti — Sao Paulo : Quartier Latin, 2005.



Na mesma linha do que expde o pensamento de Thomas Hobbes, em O Leviata, o
autor justifica o surgimento das leis, nesse caso da lei penal, com o advento do Contrato
Social (Jean-Jacques Rousseau, 1712-1778), em que o Estado fornece seguranga a sociedade,
e dai surge o seu direito de punir.

A pena, entretanto, enfrentou diversos periodos, sofreu muitas mudangas,
principalmente no que se refere ao seu objetivo social, atualmente tendo como principal meio
a restricdo da liberdade com o fim, em tese, de reforma social do apenado, conforme se vera
neste trabalho.

Pretende-se, portanto, apresentar um estudo sobre tais mudancas histéricas da pena,
desde seus primoérdios até os reformistas que iniciaram as obras que fundamentaram o sistema
que hoje se apresenta como principal sistema penal.

A pesquisa se dard por meio do método dedutivo, através da analise de obras que
tratam da evolucao do direito penal e das penas e de obras literarias que tratam do sistema

penitenciario.

I. EVOLUCAO DAS PENAS

Busca-se nesse topico demonstrar as variadas mudancas do direito penal, suas
melhorias e retrocessos, modelos distintos das penas, com seus momentos historicos
aproximados. Entretanto, ndo h4 consenso entre os autores em relacdo a uma divisdo
histérico-evolutiva do direito penal, mesmo porque sua origem € tdo remota quanto a da
humanidade, dificultando uma andlise exata aprofundada e estas mudancas ocorreram em
momentos diferentes a depender da cultura e do periodo de cada regido.

Cabe ressaltar que muitas vezes a evolugdo das penas guarda maior relagdo com a
evolugdo cultural de determinadas regides € menor com o periodo historico. Como se vera
adiante, algumas regides discutiam penas mais eficazes e menos cruéis muito antes do que em
outras regioes, justamente pela diferenga cultural de tal e qual.

O Direito Penal tem sua origem vinculada a propria organizacdo do homem em
sociedade, apesar de seus objetivos serem distintos em diferentes periodos historicos, tendo,
no inicio, carater de vinganca social e, apés, evoluido na dire¢do da promogio da justica®,

somando-se hoje ao carater reeducador do apenado.
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Segundo Thomas Hobbes “quando ndo existe um poder comum capaz de manter os
homens numa atitude de respeito, temos a condi¢ao que denominamos guerra; uma guerra de
todos contra todos.””

Isso porque o autor considera que, pela natureza humana, o homem tende a querer o
que ¢ de seus semelhantes, mesmo que nao necessite do que esta sendo tomado destes; tende a
querer impor-lhes respeito, devendo, portanto, ser controlado. Por isso o fildsofo defendia que
a imposicao de tal controle seja realizada por meio das leis, dizendo que “enquanto ndo existir
uma lei, a proibigdo sera ino6qua’™®.

Desta forma, podemos afirmar que o surgimento das penas, consequentes das leis,
estao diretamente ligadas ao surgimento de sociedades organizadas.

Na Antiguidade, as primeiras penas que se tem conhecimento tinham carater de
vinganca, denominada fase da vinganca penal e sendo dividida em: vingang¢a divina, a qual
era composta por penas cruéis, desumanas e degradantes, pautadas no medo que os grupos
sociais tinham de ser punidos pelos deuses pelos erros cometidos por seus membros, levando-
os a aplicar as penas eles proprios, buscando a satisfacdo dos deuses com isso; e vinganca
privada, onde, uma vez cometido o crime, a puni¢do partia da propria vitima ou de pessoas
ligadas ao seu grupo social.

De inicio, em vista da falta de regulamentacao da aplicacao das penas, estas eram
aplicadas de formas desproporcionais e poderiam ultrapassar a pessoa do acusado, atingindo
seus proximos. Com a evolu¢do social, mas ainda ligada a vinganca social, surgiu a Lei de
Talido, regulada pelo Codigo de Hamurabi (por volta do século XVIII a. C.), que graduava a
pena de forma a igualar-se a ofensa. Ainda admitia desde penas cruéis a meramente
patrimoniais, como a devolugdo do triplo do que havia sido tomado’, diferenciando a
aplicacdo entre homens livres e escravos. A regra de Talido também fora utilizada na Lei das
XII Tabuas.

Por fim, a altima fase da vinganca penal na Antiguidade era a Vinganga Publica, que
j& demonstrava um maior fortalecimento do Estado e da organizacdo societaria, de modo que
aquele passa a assumir o papel de agente aplicador das penas, legitimando sua interven¢ao nos

conflitos particulares. Sua principal fungdo era proteger a propria existéncia do Estado,
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aplicador das penas publicas. Porém, as penas continuaram com aspectos cruéis e violentos e
transcendendo a pessoa do culpado, atingindo seus descendentes.®

Em relacdo especificamente as penas de prisdes na Antiguidade, era utilizada, em
geral, apenas como medida cautelar, uma fase anterior a aplicacdo da pena principal, quais
sejam de morte, penas corporais e infamantes, ou seja, lugar de custodia e tortura.

Os lugares utilizados como prisdo eram os piores: “horrendos calaboucgos, aposentos
frequentemente em ruinas ou insalubres castelos, torres, conventos abandonados, paldcios e
outros edificios” %, até mesmo fossas eram utilizadas como prisdo para os condenados na
antiguidade.

Grécia e Roma também utilizaram a prisao por divida, ou seja, penalidade civil em
que o devedor era retido a critério do credor até saldada sua divida.

Ainda na Antiguidade, tem-se noticia de aplicacdo de penas de trabalhos for¢ados a
escravos e individuos considerados de classes inferiores. J& em relagdo aos membros de
classes superiores “eram condenados a trabalhos forcados temporarios de carater publico”.!

Segundo Bitencourt, “podem-se encontrar certos resquicios de pena privativa de
liberdade” até o século XVIII d. C., “quando adquirem relevo as compilagdes legais da época
dos principios humanisticos de correcdo e moralizacdo dos delinquentes por meio da pena”.!!
A exemplo, pode-se lembrar das penas dispostas no Codigo de Manu em que “a pena cumpria
uma fun¢do eminentemente moral, porque purificava aquele que suportava”.!?

Por outro lado, segundo Zaffaroni e Pierangeli, ao tratarem do direito penal greco-

romano, dizem que

em Atenas a pena havia perdido a crueldade que caracterizava as penas
antigas. Como consequéncia da base politica da polis (cidade-estado grega), sua lei
penal ndo tinha base teocratica: os gregos ndo julgavam em nome dos deuses.
Embora as legislacdes de Atenas e Esparta diferenciassem notavelmente, ndo ha
davida que tanto uma como a outra estavam bem distantes da concepgdo teocratica
do Estado. Com Grécia e Roma o direito penal se laiciza'?
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Na Idade Média muito pouco pode-se falar de melhoria do Direito Penal mas, pelo

contrario, tratou-se de um periodo de retrocessos no que se refere as penas, buscando tdao

somente infligir um carater eminentemente intimidador.

Durante todo o periodo da Idade Média, a ideia de pena privativa de
liberdade ndo aparece. Ha, nesse periodo, um claro predominio do direito
germanico. A privagdo da liberdade continua a ter uma finalidade custodial,
aplicavel aqueles que seriam “submetidos aos mais terriveis tormentos exigidos por
um povo avido de distragdes barbaras e sangrentas. A amputagdo de bragos, pernas,
olhos, lingua, mutilagdes diversas, queima de carne a fogo, ¢ a morte, em suas mais
variadas formas, constituem o espetaculo favorito das multiddoes desse periodo
historico”.

As sangdes criminais na Idade Média estavam submetidas ao arbitrio dos
governantes, que as impunham em fung@o do status social a que pertencia o réu.
Referidas sancdes podiam ser substituidas por prestacdes em metal ou espécie,
restando a pena de prisdo, excepcionalmente, para aqueles casos em que os crimes
ndo tinham suficiente gravidade para sofrer condenagdo a morte ou a penas de
mutilacdo.

No entanto, nessa época surgem a prisdo do Estado e a prisdo eclesiastica.
Na pris@o de Estado, na Idade Média, somente podiam ser recolhidos os inimigos do
poder, real ou senhorial, que tivessem cometido delitos de trai¢do, e os adversarios
politicos dos governantes. A prisdo de Estado apresenta duas modalidades: a prisao-
custodia, onde o réu espera a execucdo da verdadeira pena aplicada (morte, agoite,
mutilagdes etc.), ou como detengdo temporal ou perpétua, ou ainda até receber o
perdao real. Essas prisdes tinham, ndo raras vezes, originariamente outra finalidade
e, por isso, ndo apresentavam uma arquitetura adequada. (...)

A prisdo eclesiastica, por sua vez, destinava-se aos clérigos rebeldes e
respondia as ideias de caridade, redengdo e fraternidade da Igreja, dando ao
internamento um sentido de peniténcia e meditagdo. (...)

A prisdo candnica era mais humana que a do regime secular, baseado em
suplicios e mutilagdes, porém ¢ impossivel equipara-la a prisio moderna. Foi por
iniciativa eclesiastica que no século XII surgiram as prisdes subterraneas, que
tornaram célebre a expressdo vade in pace; os réus eram despedidos com essas
palavras porque aquele que entrava naquelas prisdes ndo saia com vida. Eram
masmorras as quais se descia por meio de escadas ou através de polos onde os
presos eram dependurados por uma corda.14

A Idade Média se caracterizou por um direito ordalico, sujeitando os apenados a

provas cruéis a fim de se provar sua maldade, de modo que se o prisioneiro superasse essas

barbaries, estaria claro que Deus ndo o abandonou e que era inocente. Por razdes naturais, 0s

resultados desses julgamentos eram altamente erroneos. Além disso, Bitencourt lembra que o

direito na Idade Média era profundamente corrompido, com a presenca constante de

corrupcdo judicial por parte dos juizes.'

Ainda segundo o autor
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De toda a Idade Média, caracterizada por um sistema punitivo desumano
e ineficaz, s6 poderia destacar-se a influéncia penitencial candnica, que deixou como
sequela positiva o isolamento celular, o arrependimento e a correg¢do do delinquente,
assim como outras ideias voltadas a procura da reabilitacdo do recluso.

O direito candnico contribuiu consideravelmente para com o surgimento
da prisdo moderna, especialmente no que se refere as primeiras ideias sobre a
reforma do delinquente.'®

Dai deriva a denominagdo dada aos estabelecimentos correcionais como
“penitenciarias”, derivada do vocabulo “peniténcia”, dada a ligagdo dos delitos a pecados na
Idade Média.

J& com relagdo ao direito penal romano, assim como se observava em qualquer povo
primitivo, teve uma origem sacra. A partir da Lei das XII tdbuas ocorre a laicizacdo desse
direito e a distingdo entre delitos publicos (perseguidos pelos representantes do Estado) e
privados (perseguidos pelos particulares em seu proprio interesse), os quais posteriormente
também se transferiram ao Estado e submeteram-se a penas publicas. Esta Gltima mudanca foi
o que tornou, em Roma, com o advento do Império, o direito penal em um direito publico.

Ainda segundo Zaffaroni e Pierangeli, citando Pessina, “no caso de Roma, pode-se
concluir que o direito penal de Justiniano ¢ a expressao do principio de que a conservagdo do
Estado é o fundamento da puni¢do”.!”

O direito penal germanico (séculos V ao XI d. C.) experimentou evolugdo ao longo
de sua histdria. Seu inicio foi de penas cruéis e com carater privado, sendo a pena mais grave
dos germanos a “perda da paz” (Frieldlosigkeit), onde qualquer pessoa poderia matar o
apenado impunemente. No ambito privado existia a Faida ou inimizade contra o infrator e sua
familia, existindo o que se chamava de “vinganca de sangue” (Blutrache) por parte do
ofendido e seus familiares contra o ofensor e seus familiares, e que também poderia ser
resolvida através de uma composicao consistente no pagamento de uma quantia a vitima ou
seus familiares denominada Wertgeld. Posteriormente a “vinganga de sangue” fora abolida,
transferindo-se ao Estado o dever de aplicar a pena, limitando-se as Faidas a composi¢ao
entre ofendidos e ofensores. Também poderiam ser resolvidos os litigios privados através de
combate judicial, que era uma ordalia, ou seja, juizo de Deus. Todo o seu direito penal tinha
um carater individualista.

O carater privado das penas foi se perdendo ao longo do tempo no direito germanico

que se tornava praticamente inteiramente publico.
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Este periodo ¢ lembrado tendo em vista “sua tendéncia ao restabelecimento da paz
social por via da reparacdo” e “sua funcdo verdadeiramente reparadora do bem juridico frente
a tendéncia estatista do direito romano, que ¢ o que passa a legislacdo penal posterior e
predomina até nossos dias”,'® muito embora seja também lembrado pelas crueldades de suas
penas.

No Brasil, a primeira noticia que se tem de aplicagao de uma legislacao penal ¢ com
o inicio da colonizacdo pelos Portugueses, com a aplicagdo das Ordenagdes Manuelinas, que
seguia o sistema das Ordenacdes Afonsinas, a qual tinha por finalidade “conter os homens por
meio de terror e sangue”; havia muitos delitos religiosos, crimes punidos com pena de morte e
clara desigualdade na aplicacdo da lei penal em vista do sistema feudal, e que, apds a divisdo
do territério em capitanias, eram aplicadas pelos donatarios livremente. Zaffaroni e Pierangeli
afirmam, entretanto, que apenas as Ordenagdes Filipinas tiveram efetiva aplica¢do no Brasil,
que vigeu até o advento do Codigo Criminal do Império, em 1830, que ndo trouxe alteragdes
relevantes de ordem pratica em relagio as Ordenagdes Afonsinas.'”

No final da Idade Média para o inicio da Idade Moderna, ha uma crise das penas
corporais e desumanas, que passam a ser rejeitadas pela sociedade, principalmente a pena de
morte, o que leva a uma conscientiza¢ao de que a mudanca seria necessaria.

Nesse periodo histdrico, diante da grande pobreza que se estende pela Europa, inicia-
se um movimento de desenvolvimento das penas privativas de liberdade, construindo-se
prisdes organizadas para a corre¢do dos apenados, visto que se percebeu que suas misérias
nao decorriam de suas proprias vontades, bem como eram muitos para apena-los com a morte.
Suas finalidades eram reformar os delinquentes por meio do trabalho e disciplina, prevencao
geral desestimulando outros para a delinquéncia e o autofinanciamento dos encarcerados, que
percebiam vantagem econdmica com o trabalho. A iniciativa surte efeito e pouco tempo
depois as casas se espalham pela Inglaterra, onde tiveram origem. No inicio, tais instituigdes
eram utilizadas para aqueles que cometiam pequenos delitos, mantendo-se as penas cruéis
para os crimes mais graves. Acreditava-se que por meio de trabalho e ensinamentos religiosos
os delinquentes seriam reformados. Apesar disso, determinados locais implementaram formas
adaptadas das penas de prisdes em que aos presos era infligido trabalhos desumanos e
submetidos a escravidao.

Sob influéncia de obras como de Fillipo Franci, Hipdlito Francini, autores do

iluminismo, e a obra prisional de Clemente XI, comega-se a pensar em um sistema prisional

18 Op. Cit. p. 173.
19 Op. Cit. p. 181 a 188.



voltado a proporcionalidade da pena de acordo com o delito cometido e a forca fisica
espiritual do réu, dando importancia a reintegracao do apenado a sociedade.

Bitencourt lembra, entretanto, as posi¢des defendidas principalmente por Melossi e
Pavarini que a alteragdo da prisdo como medida cautelar anterior a pena para a propria
punic¢do, iniciada nos paises Inglaterra e Holanda, estd intimamente ligada com a ascensao do
modelo capitalista de Estado, servindo, principalmente, ndo como institui¢ao reintegralizadora
do detento a sociedade, mas como instrumento de submissdo do preso ao regime capitalista,
como forma de domesticag@o ao trabalho e como meio de demonstrar a hegemonia burguesa,
inclusive para o proletariado que assistia de fora.?° Portanto, o surgimento da pena de prisdo,
na verdade, ndo estd ligado a um progresso que alterou o sistema de vinganga social
punitivista para reeducador social, mas uma mudanga da forma de demonstracdo de poder do
Estado e de uma determinada classe social, que deixa de infligir sofrimento fisico (ou ao
menos deixa de ser o foco principal da pena) para impor uma dominagdo moral e social,
domesticando a classe pobre ao trabalho e a sua submissao a burguesia.

Deve-se ressalvar que ndo hd como se afirmar que o capitalismo foi a causa do
surgimento da pena de prisdo propriamente dita ou se apenas a superestrutura do Estado
totalmente influenciada pelo novo sistema de governo refletiu na segregagdo punitiva. O que
ndo se pode negar ¢ que, de uma forma ou de outra, o surgimento da pena de prisdao como
pena teve grande influéncia do sistema capitalista, mas também deve-se considerar os estudos
criminais e penologicos com propoésito reformista que indicavam que a segregacdo da

liberdade poderia surtir maiores efeitos na reintegracao social do apenado.

I1. OS REFORMISTAS

Diante da mudanga de pensamentos entre o final da Idade Média e o comeco da
Idade Moderna, alguns autores, entre eles iluministas (principalmente representados por
Voltaire, Montesquieu e Rousseau)?!, iniciaram um movimento para a mudan¢a do sistema
penal, de modo que consideravam que a pena cruel, com a finalidade de vinganga social, de
demonstrar o poder do Estado a sociedade utilizando o medo como meio de evitar delitos ou
revoltas, por meio de demonstracdes de penas fisicas publicas, era equivocado, além de um

desrespeito ao ser humano. Defendiam que a pena deve ser proporcional ao crime e
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considerando-se o perfil do delinquente e que, dessa forma, produziria uma impressao externa

mais eficaz do que a utilizada, respeitando, a0 mesmo tempo, os corpos dos apenados.

a) Cesare Beccaria

Um importante pensador reformista do século XVIII, Cesare Beccaria, foi autor da
obra “Dos Delitos e das Penas”, em que se percebe uma influéncia de iluministas, como
Rousseau e Montesquieu.

O autor combatia as penas cruéis, defendendo que as penas deveriam ser aplicadas
somente quando absolutamente necessaria, tratando-se penalmente todos os membros da
sociedade de forma igualitdria, por meio de leis gerais, que obrigassem a todos. Quando
desatendidas estas leis, o Estado buscaria a puni¢gdo em nome da sociedade que viu quebrado
o contrato social, em contrapartida a palavra do acusado que se diz inocente e julgado por um
magistrado imparcial.

Escreve ainda que a pena deve ter um propdsito 1til a sociedade, buscando o fim a
que se presta, e evitar a crueldade das penas. Este fim penal, segundo o autor, ¢ evitar novos
delitos, ou seja, um fim preventivo, e que seja eficaz da maneira menos tormentosa ao corpo
do acusado, ndo infligindo sofrimento desnecessario. Narra que a pena cruel nada mais € que
um espetaculo passageiro e que ndo cumpre seu papel preventivo, pois ndo demonstra uma
continuidade da eficicia penal, como seria numa pena leve e proporcional ao delito. Expde,

ainda, que quanto mais cruel € o sistema penal, maior o indice de barbara criminalidade.

Nao ¢ a intensidade da pena que faz mais efeito sobre o animo humano,
mas a extensdo dela; porque a nossa sensibilidade ¢ mais facil e estavelmente
movida pelas minimas mas replicadas impressdes, do que por um forte mas
passageiro movimento.??

Defende que a pena deve ser proporcional ao delito praticado, tratando as penas
como obstaculos (mais uma vez, trata a pena como prevencao € ndo repressao), justificando
que, se a cada delito for cominada uma pena proporcional, se prevenira melhor, pois se um
delito menor tem uma pena igual a um delito mais grave, o ofensor terd maior propensao a
pratica de crimes mais lesivos.

Cita o autor:
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Se uma pena igual ¢ destinada a dois delitos que desigualmente ofendem
a sociedade, os homens ndo encontrardo um obstaculo mais forte para cometer o
maior delito, se junto com este eles encontram uma maior vantagem.

Para que uma pena seja justa ndo deve ter sendo somente aqueles graus de
intensidade que bastam a demover os homens dos delitos?

Beccaria leciona que para a quantifica¢do da pena deve-se utilizar a extensao do dano
a sociedade, ou seja, um requisito objetivo, € ndo a intengdo do agente, um requisito subjetivo,
pois estaria menos propenso a penas desproporcionais e arbitrariedades, de modo que sujeitos
gravemente mal intencionados podem causar danos infimos a sociedade, enquanto sujeitos
ndo mal intencionados podem causar danos relevantes ao meio social.

Um importante ponto abordado pelo autor é que a pena deve ser a menor possivel,
sendo executado no menor prazo entre o delito e seu inicio, ou seja, 0 processo cognitivo deve
ser célere, fundamentando que deve-se evitar o sentimento de anglstia pela incerteza da
condenagdo pelo acusado, e aumentando a associacdo das ideias de delito e pena. Além disso,
ressalta que a prisdo-custddia deve ser utilizada apenas em casos de excepcional necessidade,
mais uma vez argumentando que o acusado ndo deve sofrer mais do que o necessario, de
modo que a pena deve ser eficaz para a sociedade mas razoavel para o apenado.

O autor conclui seu livro expondo o que chama de “um teorema geral muito util, mas

pouco conforme ao costume”:

Para que toda pena ndo seja uma violéncia de um ou de muitos contra um
cidaddo privado, deve ser essencialmente publica, rapida, necessaria, proporcional
aos delitos, e ditada pelas leis.?*

b) Jeremy Bentham

Outro pensador importantissimo para a reforma do sistema penal foi Jeremy
Benthan, autor de “Teoria das Penas Legais e Tratado dos Sofismas Politicos”.

Na mesma linha do que defendiam Beccaria ¢ Monstesquieu, Bentham trata a pena
como carater preventivo de agdes ilicitas, pois desencoraja aquele que pensa em cometer um
delito ao refletir que ndo compensa diante da pena a ele cominada. Além disso, fundamenta
que quando se faz executar a pena ante aqueles que delinquiram, desencoraja também os
demais membros da sociedade, que percebem que se também cometeram um ilicito, também

estardo sujeitos aquela determinada pena. Até quando executada a pena deve ter o fim de

23 Op. Cit. p. 49.
24 Op. Cit. p. 124.
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prevengdo, pois, segundo o autor, quando o apenado cumpri-la deve sair reformado
(melhoramento moral) e desencorajado de cometer novo delito. Por isso defende que a pena
real deve ser a menor possivel, enquanto a pena aparente deve ser a maior possivel (ser
exemplar).

Diz ainda que a pena deve ser “econdomica”, sendo aquela que produz o efeito que se
pretende com o menor sofrimento possivel infligido ao réu. Chama de dispendiosa aquela que
produz mais mal do que bem, ou quando se poderia alcangar os efeitos pretendidos de forma
menos gravosa.

Bentham lembra ainda que devemos respeitar os apenados, conforme se destaca

nesse interessante trecho de sua obra:

Nio se deve esquecer, como acontece muitas vezes, que o réu ¢ membro
da comunidade, como outro qualquer individuo, e que até mesmo na razdo de parte
lesada ndo devemos perder de vista os seus interesses: o seu bem ¢
proporcionalmente o bem de todos, o seu mal, o mal da comunidade: eis aqui a base,
a solida base das ideias morais da justiga: podem haver casos em que o interesse do
réu seja sacrificado ao interesse geral; mas ainda mesmo assim tem direitos, que
devemos respeitar?

A obra ainda d& seguimento na ideia de Beccaria de que as penas devem ser
proporcionais aos delitos, mas segundo Bentham, seu antecessor se limitou a escrever de
forma genérica, e este procura estabelecer como se chega a essa pena, de modo que propde
que a pena deve ter um minimo € um maximo, os quais nao pode ultrapassar.

Estabelece premissas, quais sejam: o mal da pena deve ser maior que o interesse no
delito; quando se puder provar que a natureza do delito leva a crer que o acusado o cometeu
repetidas vezes, a pena deve alcangar todas elas, sob pena de ficar aquém da motivagdo da
acdo criminosa; o receio de ser penalizado deve ser maior que o interesse do réu em delinquir,
além de quanto maior for a probabilidade de descoberta do delito, menor deve ser a pena;
quando ocorrerem dois crimes, deve-se aplicar a pena mais forte, compativel com o crime de
maior reprovabilidade (comensurabilidade), bem como quando ocorrerem dois crimes de
mesma natureza, porém um mais grave que o outro, suas penas também devem ser
proporcionais (divisibilidade); a extensao da pena deve ser proporcional a extensao do delito;
os juizes devem ser prudentes e apenar cada pessoa de forma individualizada diante das
caracteristicas pessoais de cada um (estado, fortuna, idade, sexo, etc), fazendo com que a pena
seja eficaz para todas as pessoas (certeza-igualdade); a pena deve ser reparavel, ou poder-se

revogar e, quando nao for possivel, que haja uma compensacao ao apenado; tirar o poder do

23 BENTHAM, Jeremy (1748-1832), Teoria das Penas Legais e Tratado dos Sofismas Politicos. p. 25 € 26.
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apenado de fazer o mal quando necessario e de maneira menos aflitiva possivel; utilizar a
pena para reparar o dano, tirando algum proveito, quando possivel; deve ter popularidade, a
comunidade deve aceita-la como util; em favor da pena aparente, a pena deve ser mais clara e
simples possivel para que todos entendam as consequéncias penais do delito e possam refletir
quando tentados a delinquir.

Bentham, entretanto, admite em casos especificos a imposi¢do de penas cruéis
quando, segundo o autor, for a Unica medida possivel a se resolver o problema do delito,
admitindo até a pena capital, mas sempre tratando-as como casos excepcionais. Justifica
dizendo que toda pena, mais ou menos, ¢ de certa maneira cruel e causa abalo no apenado.
Por isso, diz que a pena desumana deve ser justificada de maneira objetiva, € nao subjetiva.
Inclusive descreve as hipdteses das penas que ndo se deve impor, sendo elas: quando mal
fundadas, ou seja, quando ndo ha delito a se punir; penas de que ndo se tira proveito, quando a
pena ¢ ineficaz, inttil; penas supérfluas, sendo essas as desnecessarias, quando se é possivel
chegar ao mesmo fim com meios mais suaves e; penas muito dispendiosas, ou seja, quando a
pena causa um mal maior do que aquele causado pelo delito.

O autor, ao abordar sobre a pena de prisdo, distinguindo a prisao-custodia (simples
prisdo) e prisdo pena (aflitiva), defende que pode ser amoldada para todo tipo de delito, de
modo que possui varias vertentes e modos de se lhe aplicar. Diz ainda que a pena de prisao
deve ser curta e aflitiva, de modo que o apenado sinta as consequéncias do delito e ndo se
acostume com a pena.

Analisa o autor que a pena de prisdo ¢ eficiente em relagdo a obstrucao do agente que
pretende fazer o mal quando esta encarcerado; porém entende ndo ser uma pena econdmica
quando ndo se ¢ utilizada a for¢a de trabalho dos encarcerados, pois dispende muito custo ao
Estado e favorece a ociosidade dos apenados; considera desigual pois submete todos os tipos
de sujeitos a uma mesma pena, de modo que alguns sentirdo mais que os outros seus flagelos;
entende ter a qualidade da divisibilidade, pois pode ser diminuida ou exasperada sua
severidade e seu prazo de duracdo; entende que pode ser exemplar se o Estado construir as
prisdes com caracteristicas que individualizem e cause temor a comunidade; por fim, entende
que ha simplicidade de descricdo na pena de prisdo pois qualquer pessoa entende o que ¢ a
restricao da liberdade.

Bentham escreve que a prisdo solitaria e desligada do mundo exterior, inclusive dos
demais detentos, ¢ mais efetiva do que as demais: primeiro porque traz um sofrimento maior,
mas principalmente porque aguga a reflexdo do detento que se arrependera mais rapido, diante

da falta da vida em comunidade, dos familiares, da liberdade, etc. A aglomeragao de presos,
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por outro lado, ndo surte efeito em alguns detentos e, pelo contrario, tem a tendéncia de deixa-
los piores, pois se corrompem uns aos outros quando em contato.

Trecho interessante da obra também aborda sobre a quem deve recair os custos da
pris@o. Desde a implantacdo do sistema de prisdo como pena principal se discute se deve ser o
detento o custeador do sistema penitenciario, pois ele é quem o deu causa. Bentham diz que
nao, pois antes de ser-lhe uma pena, ¢ um bem de toda a comunidade, e seria injusto apenas os
presos arcarem com as despesas de algo que beneficia a toda a comunidade. Argumenta,
ainda, que aqueles que foram presos por crimes patrimoniais o praticaram justamente pela
falta de dinheiro e nao teriam condi¢des de pagar pela carceragem.

O autor defende ainda a divisdo dos presos por prisdes destinadas a cada tipo de
delito, inclusive aqueles presos por dividas civis, a quem a prisdo serviria apenas como
prevengao, sem rigores.

Além disso, aborda sobre penas alternativas a prisdo, que chama de penas restritivas,
como as penas que impedem o homem de fazer tal ou qual coisa, gozar de um direito comum
ou um direito que estava gozando, apesar de entender que seja de dificil fiscalizagdo, como
também ndo traz efeito aparente. Cita como exemplo a restri¢do do ofensor de frequentar os
mesmos locais que o ofendido, entendendo ser excelente para crimes que envolvem insultos
pessoais.

Também expde o que chama de penas ativas, ou seja, o réu cumpre um trabalho, uma
atividade, em troca de ndo cumprir a pena mais gravosa. O autor vé com bons olhos essa
modalidade penal pois se pode tirar um proveito no trabalho exercido pelo réu, deixando a
pena, se bem aproveitada, mais econdmica, cumpre o requisito da igualdade, pois todos
sentirdo a repugnancia de prestar um trabalho que ndo lhe agrada e o tipo de trabalho pode ser
adaptado as circunstancias pessoais de cada réu, pode ser exemplar se caracterizar a
vestimenta do réu que cumpre tal pena, ¢ eficaz na reforma do detento, pois ndo tera tempo de
trocar informagdes criminosas com os demais pois estardo ocupados com o trabalho e
vigiados por um guarda enquanto trabalham e, por fim, nos crimes patrimoniais (que
constituem sua maioria) sdo analogos a pena, pois, segundo Bentham, aqueles que cometem
tais delitos o fazem por aversdo ao trabalho e tém sua origem na ociosidade.

O autor foi o criador da ideia do panoptico, posteriormente estudada por Michel
Foucault, e na obra analisada destaca as trés ideias fundamentais de tal sistema prisional,
sendo elas: 1) sua arquitetura, propicia para a fiscalizagdo, sendo um edificio circular com
seus quartos em volta, com muitos andares e no centro o quarto do inspetor, que tem visao de

todos os quartos dos detentos; 2) sistema custeado por um particular por meio de um contrato
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de administragdo, ficando ele com o lucro do trabalho dos presos. O administrador ficara
encarregado de ensinar aos presos seus oficios, indicando-lhes suas fungdes e pagando
determinada quantia do resultado a eles como forma de incentivo; 3) o administrador ficara
responsavel pela integridade dos presos, sendo indenizado por isso e indenizando por aqueles
que morrerem ou fugirem, tendo em vista a natureza de seu encargo. O panoptico, segundo o
autor, devera ficar aberto aos representantes do Estado a todo momento e em determinados
horarios a toda a comunidade, de maneira que cumpra sua fun¢do de pena aparente, sendo
uma caracteristica importante a transparéncia do instituto prisional.

As vantagens do panoptico ¢ que ¢ exemplar, ou seja, cumpre bem o papel de pena
aparente, pois trata-se de um estabelecimento transparente e aberto ao publico diariamente, a
reforma do condenado (que também ¢ um de seus fins), em vista que, por meio do trabalho
exercido na prisdo, incentivard com a parte do lucro repartido para o condenado, com a
aprendizagem de um novo oficio e o levard a ndo mais aceitar a ociosidade se lhe era
caracteristica, previne a troca de experiéncias entre os detentos sobre a vida criminosa, como
também hé a divisdo dos detentos classificando-os conforme a gravidade de seus delitos e a
amplitude de seus vicios e, por fim, o ensino que sera transmitido aos detentos. Ainda, com o
trabalho e geragdo de lucro do detento, podera ser utilizado para reparar o dano a vitima e sera

econdmico tendo em vista sua geracao de lucro, que pagara as despesas dos condenados.

¢) Michel Foulcault

O filosofo ¢ autor de “Vigiar e Punir”, importante obra sobre o sistema penal e que
sera abordado nesse trabalho. A obra ¢ do final do século XX e, portanto, o autor conseguiu
analisar as mudangas ocorridas pela humanizagdo das penas a partir do século XVIIL.

Entretanto, Foucault defende que o poder sobre o corpo do condenado nunca deixou
de existir. Apesar do fim das penas publicas e os espetaculos cruéis, a prisdo como privagao
pura e simples da liberdade nunca funcionou sem afligir sofrimento fisico ao condenado. A
possivel mudanga, portanto, pode ter se dado no objetivo da pena, mas em relacdo a
intensidade de seu sofrimento, ndo ha como se afirmar.

Essa mudanca no fim da pena, conforme escreve, deixa de ser uma sucinta analise do
fato praticado e da pena imputada para as circunstincias que englobam a motivacao do delito
e as caracteristicas subjetivas do sujeito ativo. Os motivos de té-lo praticado, qual a pena
adequada para sua reforma, qual o grau de culpabilidade (e se hé culpabilidade), se o sujeito

era capaz de se autodeterminar no momento da pratica do fato, se o sujeito sofre de alguma
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patologia que o levou a cometé-lo, etc. Também lembra que os juizes passaram a ser
auxiliados por um corpo técnico que o ajuda durante o processo € apOs a sentenga, como
médicos, peritos, entre outros, € 0 acompanhamento do preso durante a execu¢do de sua pena
auferindo seu poder de melhora. Isso, para o autor, demonstra que o direito penal estd
buscando mais a reforma do que simplesmente o suplicio do apenado, ¢ um processo de
humanizagao das penas.

Foucault argumenta que as penas ndo devem ser tratadas (ao menos ndo
exclusivamente) como uma maneira de reprimir os delitos, pois se assim o fizer, ela pode ser
severa ou indulgente. Ela esté ligada a uma série de efeitos positivos e uteis a sociedade.

Sustenta o autor que o suplicio que era imposto aos condenados quando as penas
eram cruéis e publicas, além de todos os fins que acima foram expostos, tinham o fim de
demonstrar o poder do Principe, do Estado, que respondia a um sujeito que o desrespeitara
com toda a forga que tinha, de forma que toda a espetacularizacdo do suplicio era cercada por
militares e representantes do Estado, ou seja, era acima de tudo uma demonstracao de poder a
comunidade e aos inimigos, de trazer a confissdo do réu a publico por meio da maneira
torturante com que lhe era aplicada a pena e aproximar o seu sofrimento ao sofrimento que
imputara a vitima, impondo-lhe uma pena parecida com o crime que cometera.

O autor lembra, porém, que o fato de levar o suplicio ao publico como demonstracdo
de poder do Estado e a justica que se fazia, com a penalizagdo dos criminosos, voltou-se
contra o proprio Estado, de maneira que a populagdo, muitas vezes, tomava a penalizagdo
como diminuta, excessiva ou mesmo injusta, ou quando o supliciado era um dos seus, e
iniciaram-se os conflitos nos rituais de execugdo. Chega, entdo, 0 momento em que surge o
conflito entre comunidade, que ndo aceita mais o suplicio dos condenados, e Estado, que quer
impor seu poder por meio das penas cruéis. Surge a necessidade, segundo o autor, de trocar a

vinganga pela punigao.

O menor crime ataca toda a sociedade; e toda a sociedade — inclusive o
criminoso — estd presente na menor puni¢do. O castigo penal ¢ entdo uma funcio
generalizada, coextensiva ao corpo social e a cada um de seus elementos. Coloca-se
entdo o problema da “medida” e da economia do poder de punir.2°

Também lembra o autor que as penas tiveram de ser mudadas com a alteragao da
natureza dos delitos, popularizando-se os delitos de bens pelas classes mais pobres, muitas

vezes contra seus proprios pares € os delitos de direitos pela burguesia, isso tudo em vista da

26 FOULCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo; tradu¢do de Raquel Ramalhete. Petropolis,
Vozes, 1987. p. 76.
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valorizacdo e da ascensdo do capitalismo na sociedade, uma mudanga de valores com o
capital no topo.

O autor entdo inicia o estudo a fung¢do da pena, e narra

Calcular uma pena em fungdo ndo do crime, mas de sua possivel
repeti¢cdo. Visar ndo a ofensa passada mas a desordem futura. Fazer de tal modo que
o malfeitor ndo possa ter vontade de recomegar, nem possibilidade de ter imitadores.
Punir sera entdo uma arte dos efeitos?”

Porém, ndo mais utilizar penas desmedidas para servir de exemplo, pois ndo ha
economia nesse caso; a pena devera ser suficiente para ser exemplar e economica.

Para estabelecer os pardmetros dessa pena suficiente, Foucault estabelece seis regras:
1) a regra da quantidade minima, em que a desvantagem de cometer o crime ¢ maior do que a
vantagem, causando desinteresse no agente; 2) regra da idealidade suficiente, em que a
representacdo da pena faz os sujeitos temé-la, mas ndo sua propria realidade, seu sofrimento
imposto; 3) regra dos efeitos laterais, a qual diz que a pena deve causar o maior efeito na
comunidade e o menor no corpo do condenado; 4) regra da certeza perfeita, pela qual deve
estar claro a todos os membros da sociedade a certeza de que para cada delito havera uma
pena inevitavel; 5) regra da verdade comum, ou seja, o delito a que se pune deve estar
justamente provado, obedecendo aos critérios gerais de qualquer verdade, uma verdade justa;
e 6) regra da especificagdo ideal, todos os delitos devem estar exaustivamente presentes em
uma codificagdo, e deve existir uma individualizagdo da pena de acordo com as circunstancias
do caso concreto.

Nesse sentido, expde também seis condi¢des para o que entende fundamental para
que a pena seja aparente suficiente a fim de evitar novos delitos: 1) ser tdo pouco arbitrarios
quanto possivel, em que o autor traz uma ideia muito parecida a de Benthan na analogia,
quando o crime deve ter intima relacdo com a pena a ele cominada para que, assim que o
sujeito pensar em cometé-lo, lembrar-se da pena a que esta disposto; 2) diminuir o interesse
pelo crime em contrapartida ao aumento do interesse de evitar a pena; 3) o tempo da pena sera
adequado, e sua intensidade deve ser diminuida com a producao de efeitos positivos. A pena,
segundo o autor, que ndo tem fim ndo cumpre sua fun¢do, mas apenas traz custo a sociedade
que ndo vé o apenado reformado, e este ndo v€ vantagem na sua melhora; 4) tornar aparente a
sociedade que aquele apenado que causou um mal a comunidade esta lhes sendo util, pagando

por seu erro com seu trabalho em prol da propria sociedade, como trabalhos publicos; 5) a

27 Op. Cit. p. 78.
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pena deve servir como instru¢do aos espectadores; deve-se, logo apds o crime, definir sua
pena, para que haja uma ligacdo entre eles e que transpareg¢a um restabelecimento da lei e, ao
mesmo tempo, um luto da sociedade por ter um de seus concidaddos perdido pelo delito que
cometeu e pela pena que ird cumprir, longe da comunidade; e 6) por fim, que seja
disseminada a ideia de que o crime ¢ uma ma escolha ¢ que a pena ¢ muito mais
desinteressante que as vantagens do delito. Trabalhar uma publicidade que leve a comunidade
essa ideia e que acabe com aquela de que o criminoso pode ser um heroi, mas ligar aos delitos
apenas a imagem de desgraga, de desvantagens.

Ao abordar sobre a pena de prisdo, Foucault inicia lembrando as criticas que os
pensadores dos séculos XVIII e XIX fizeram ao uso da restrigdo da liberdade por varios
motivos, como nao cumprir o papel de pena aparente, pois os encarcerados ficavam cercados
por muros € ndo se sabia o que estava passando dentro das prisdes. Acreditavam que ndo
havia como punir varios tipos de crimes da mesma forma, sendo inadequado e, ainda mais,
que seria inapropriado para qualquer tipo de crime, pois ndo reforma o criminoso mas
somente o detém. Criticavam também a ilegalidade das prisdes pois encarceravam varias
pessoas por ordem do poder executivo, sem ter direito a um processo que resultasse em sua
culpa.

Mas entdo por que, segundo o autor, a prisdo comegou a funcionar € vem sendo até
hoje a principal pena adotada pelas comunidades? Explica que existiram projetos em que
buscava-se reformar o comportamento e o espirito do detento, pois percebeu-se que os crimes,
em sua grande maioria, se davam por motivos econdmicos e pela ociosidade, de modo que as
prisdes comegaram a ensinar os prisioneiros a valorizar o trabalho € o ganho que através dele
se da, através de uma rotina de trabalho que pagava sua prisdo, seu dano a sociedade, lhe
gerava lucro para quando saisse do estabelecimento penal e lhe fornecia um aprendizado de
uma profissdo, ensinamentos espirituais e, as noites, siléncio para que pudessem refletir.

O autor realiza um estudo acerca da mudanga que comega a existir nos modos de
disciplina escolares, militares e fabril, em que o foco se altera para uma domesticacdo de cada
individuo e uma disciplina com exercicio de poder sobre os corpos para deixa-los doceis,
obedientes para o trabalho. Lembra que esta domesticacdo se da por meio de processos de
disciplina com exercicios praticos de desenvolvimento gradual dos corpos. Isso se dava,
principalmente, pela separagdo dos individuos singularmente ou por grupos de semelhantes,
em que os ensinos eram realizados de forma que pudessem se desenvolver com o minimo de

auxilio dos disciplinadores, mas muito mais sua observagdo como sinal de hierarquia.
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Comegca, entdo, a concluir que esse processo so ¢ possivel através de uma vigilancia
constante, por meio de uma arquitetura desenvolvida para dar constante observagdao aos
disciplinadores dos vigiados. Foucault escreve sobre a fun¢gao normalizadora por meio da qual
se conseguira esse resultado através de um sistema de penas e gratificagdes disciplinares que
terdo a fun¢do de reduzir os desvios. Isso se dard através de normatizagdao das penalidades,
colaborando para a homogeneidade das regras e, ao mesmo tempo, a possibilidade de
gradacdo da pena diante do caso concreto.

Ao mesmo tempo, conforme o autor, se desenvolve cada vez mais um processo de
analise individualizada das caracteristicas do sujeito que estd sendo ensinado, treinado ou
tratado. Cada vez mais analisa-se o caso especifico, individualizado, suas nuances, o que sera
feito e trara efeito naquele caso daquele sujeito. Uma disciplina individualizada que corrige os
anormais.

Dai inicia uma analise do que chama de exame, que, diferente das vigilancias, € o ato
de observar o detento e registrar suas caracteristicas, como, por exemplo, as melhoras que
obteve no decorrer da pena, sua personalidade, etc.

Foucault entdo chega a conclusdo de que o projeto do Panoptico, de Bentham
(abordado no topico anterior) seria o mais adequado para essa vigilancia constante (ou que o
detento se sinta vigiado constantemente, que ¢ o mais importante, segundo o autor), pois o
guardido tem a possibilidade de ver os detentos a todo tempo sem ser visto por eles, bem
como o projeto seria aberto ao publico, o que torna mais provavel também o detento ao fazer
algo errado ser pego até por um qualquer, e ndo s6 pelo representante do Estado, executor do
poder. Também ¢ abordado na obra todas as demais vantagens do modelo arquitetonico ja
levantadas por seu criador, entre elas a dificuldade de exageros do poder Estatal diante da
grande observacdo da sociedade a essa instituicao aberta e transparente, considerando-o mais

eficaz e mais adequado do que o modelo tradicional de penas privativas de liberdade.

Duas imagens, portanto, da disciplina. Num extremo, a disciplina-bloco, a
instituicdo fechada, estabelecida a margem, e toda voltada para fungdes negativas:
fazer parar o mal, romper as comunicacdes, suspender o tempo. No outro extremo,
com o panoptismo, temos a disciplina-mecanismo: um dispositivo funcional que
deve melhorar o exercicio do poder tornando-o mais rapido, mais leve, mais eficaz,
um desenho das coer¢des sutis para uma sociedade que esta por vir.?

28 Op. Cit. p. 173.
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Assim, o panoptismo trouxe uma nova dimensao do exercicio do poder do soberano
sobre os individuos do contrato social, poder este antes demonstrado publicamente, agora ¢
invisivel, discreto. A punic¢do ¢ trocada pelo vigiar e treinar de forma util o detento.

Ao iniciar seu estudo sobre a pena de prisdo, Foucault lembra que no século XIX a
prisdo comecou a ser tratada com carater de obviedade, com todas as outras punic¢des

esquecidas e substituidas pela detengao.

E se, em pouco mais de um século, o clima de obviedade se transformou,
ndo desapareceu. Conhecem-se todos os inconvenientes da prisdo, e sabe-se que ¢
perigosa quando ndo inttil. E entretanto ndo “vemos” o que por em seu lugar. Ela é
a detestavel solugdo, de que ndo se pode abrir mio.?’

Fundamenta essa obviedade tendo em vista que a liberdade ¢ um direito igual para
todos e sua perda afetara qualquer membro da comunidade, ou seja, € um castigo igualitario.
Também ressalta que ela permite quantificar a pena de acordo com a variavel do tempo.
Analisa ainda a ideia de que a prisdo parece ser a mais eficiente na correcdo do detento
(fungdo técnica de correcdo), pois sempre teve esse como um fim principal. Alias, a reforma
da pena de prisdo, segundo o autor, ¢ tdo contemporanea quanto seu nascimento como pena
principal, estando sempre junto a pena de prisdo a ideia de sua readequacao.

Para que a pena de prisdo tenha algum efeito, o autor traz alguns principios que se
deve seguir e que podem transformar a pena de prisdo numa pena produtiva: 1) o isolamento,
pois isolado de tudo, da sociedade, dos outros detentos, do mundo exterior, em primeiro lugar,
ndo cumprird junto a outros detentos, o que pode incentivar revoltas, outros delitos, contribuir
para a imoralidade, gerar a delinquéncia e, em segundo lugar e mais importante, porque ¢
essencial para a reforma do detento, fazendo-o refletir, sentir remorso; 2) o trabalho do
detento, que o tira da ociosidade, fazendo-o ter como habito uma rotina regular de trabalho,
dando-o uma ocupagdo nos dias morbidos da prisdo, fazendo-o dar valor ao labor e ao salario,
transformando-o em um proletario; 3) a justa duragdo da pena, ou seja, ndo basta quantifica-la
no ato da condenacdo, se a pena cumprir o seu fim de regeneracdo do condenado antes do
prazo fixado na sentenca, deve ser interrompida, sob pena de causar sofrimento excessivo ao
detento e custo inutil ao Estado, pois se a pena ¢ individualizada, seus efeitos também o sdo e,
portanto, sua duracdo também o deve ser.

Volta a falar do exame, pois conclui que o panoptico, além de contribuir para a

vigilancia, ¢ muito adequado a colheita de informacdes relacionadas ao condenado, e ressalta

2 Op. Cit.
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que isso deve contribuir para estabelecer o tempo necessario de continuidade da prisdo ou de
seu termo pela completa reforma do detento, como também as caracteristicas da pena a ser
cumprida, de modo a individualizar a reprimenda.

Apesar de tudo isso, o autor revela que apos a prisdo (em todas as suas vertentes)
comegar a se tornar o principal meio de puni¢do, a reincidéncia aumentou ¢ o nimero de
detentos também. Isso se dava, por exemplo, pela arbitrariedade da administragdo publica,
que os submetia a situagdes violentas na prisdo, fazia-os realizar trabalhos intiteis que ndo os
educava, mas plantava nos detentos um sentimento de 6dio e injustica em vez de reflexdo e
arrependimento, submetendo-os a puni¢des que a lei ndo previa que eles o deveriam ser. Os
guardas também nao eram preparados para o trabalho.

O espaco ndo era adequado para os detentos, pois ficavam em muitas oportunidades
todos juntos, ambiente propicio para troca de informagdes sobre crimes, sobre corrupg¢ao,
ensino dos primdrios pelos mais experientes e organizagdo criminosa contra aqueles que o
afligiam, gerando a delinquéncia. Além disso, o Estado os forgava a carregar a condenagao
mesmo apds cumprida sua pena, pois deviam apresentar um documento que mencionava tal
cumprimento em todos os lugares em que se apresentavam. Ou seja, a pena realmente nao
havia cessado, continuava ap6s sua saida do carcere. A vigilancia constante apos sair da
prisao ocasionava o desemprego, a miséria, a dificuldade de se tornar novamente uma pessoa
comum, ¢ o levava a reincidéncia.

Desta forma, a prisdo indiretamente gerava a reincidéncia. E isto acontecia, segundo
0 autor, porque nao se aplicavam os principio que ha muito se tinham dispostos para que tal
pena fosse efetiva, sendo eles: 1) Principio da correcao, que estabelece como fim da pena a
mudanga comportamental do individuo; 2) Principio da classificacdo, ou seja, os detentos
devem ser isolados ou, no minimo, divididos por classes de periculosidade, natureza do crime
e caracteristicas pessoais; 3) Principio da modulac¢ao das penas, dispondo que as penas devem
ser moduladas de acordo com a recuperagao do condenado, pois este € seu fim principal e se
torna excessiva quando vai além; 4) Principio do trabalho como obrigagdo e como direito,
que, conforme o autor, o trabalho ndo agrava a pena, mas a suaviza, permite que aprenda um
novo oficio, da recursos a ele e a sua familia; 5) Principio da educacdo penitenciaria, que tem
por fim estabelecer que a educagdo [direito] do detento € o melhor meio para sua recuperacao
e uma obrigacdo do poder publico para com ele, interessante inclusive a sociedade; 6)
Principio do controle técnico da detengdo, pois o sistema prisional deve ser controlado por
pessoas com especialidades nos ramos uteis ao tratamento do detento e que tenham

capacidade de zelar pela melhor recuperacao dos individuos; e 7) Principios das instituicdes
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anexas, de modo que ao detento devem ser dadas oportunidades durante e logo apds sua saida
da prisao para que consiga se reabilitar em sociedade.

Foucault, porém, explica que esse “fracasso” da prisdo nao foi bem um fracasso, mas
de certo modo atingiu o objetivo de classes burguesas, empregadores, politicas, em
marginalizar o operario, classes mais pobres que se negaram a se submeter a ascensdo do
capitalismo com a revolugdo industrial. A lei penal claramente, segundo o autor, ndo ¢ para
toda a sociedade, apesar de vestir essa ideia de universalidade, ela ¢ dirigida objetivamente a
atingir uma classe mais pobre, que serdo julgadas sempre pela classe que estd no outro
extremo da pirdmide social. As leis a partir do século XVIII, somadas ao sistema carcerario,
tinham como fim ndo reformar os infratores, mas marcar essa determinada classe social como
delinquente, portanto ndo queria torna-las doceis, mas impor-lhes limites, rotula-los ndo mais
como infratores da lei, mas como delinquentes.

As vantagens que se tiraria disso, segundo o autor, é que seria uma delinquéncia
controlada, pois o Estado saberia quem sdo os delinquentes, se infiltraria em seus meios,
favoreceria a delacdo, os criminosos seriam um grupo fechado e passivel de vigilancia
constante, que cercados pelo poder publico, ndo conseguiriam se expandir e se limitariam a
pequenos delitos, que acabariam recaindo sobre os proprios pobres pela falta de poder pessoal
e de armamentos. “Pode-se dizer que a delinquéncia, solidificada por um sistema penal
concentrado sobre a prisdo, representa um desvio de ilegalidade para os circuitos de lucro e de

poder ilicitos da classe dominante”.>

CONCLUSAO

Apesar de todo o cendrio enfrentado pelas penas durante toda a organizacdo da
sociedade da humanidade e dos esfor¢os pelos autores que estudavam e propunham uma
reforma do direito penal em relagdo as penas, e apesar de quase trés séculos de testes e
mudancas no sistema penal que tem como principal meio a pena de prisdo, ha ainda muito a
se mudar.

No Brasil, por exemplo, segundo relatorio de pesquisa realizado pelo IPEA junto ao
Conselho Nacional de Justica (CNJ) no ano de 2015°!, a populagio carceraria cresceu cerca

de 83 vezes em setenta anos, com uma populagdo carceraria, em 2012, de 515.482 para

39 Op. Cit. p. 233.
Shttp://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/150611 relatorio_reincidencia_criminal
.pdf disponivel em 25/07/2018, as 11h04.
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303.741 vagas. A taxa de reincidéncia era de aproximadamente 70%, também auxiliado pela
dificuldade dos egressos em conseguir um emprego’2.

Conforme o relatorio INFOPEN de 2016, a populagdo carcerdria era de 726.712,
para 368.049 vagas. Cerca de 60% dos presos sdo negros, 51% nao possui ensino fundamental
completo e 80% ndo possui ensino médio completo. 44% estdo presos por trafico de drogas e
cerca de 31% por crimes patrimoniais. Infelizmente a pesquisa ndo abordou sobre a condi¢dao
socioecondmica, mas pelos dados apresentados fica claro que o sistema penitenciario ¢
composto, em sua quase totalidade, por pessoas pobres.

Nao ha como reformar os detentos ante uma populagao tdo inflada e desproporcional
ao numero de vagas, ¢ que nao deixa de cumprir sua pena mesmo apos a saida do cércere, o
que esta refletido no percentual de reincidéncia.

E impossivel concluir, no presente trabalho, o motivo do atraso do sistema penal,
mas os indices apresentados quase trinta anos apos seu trabalho estdo em acordo com a teoria
apresentada por Michel Foucault. O sistema penal ainda ¢ composto por populagdo
socialmente hipossuficiente. O niimero de reincidéncia ainda continua grande e a cada ano
aumenta, ndo existindo dados positivos que indicam um esforco governamental para a
mudanga desse cenario.

Nao existem mais formalmente no direito penal brasileiro, por exemplo, penas que
infligem sofrimento fisico, mas indiretamente estdo submetidos a tratamentos desumanos,
como a superlotagdo carceraria, violéncia sistémica entre agentes penitenciarios ou policiais e
detentos e até entre os proprios detentos, gerando, inclusive, guerras entre fac¢des dentro dos
presidios como os massacres do inicio de 2017°%, falta de condi¢des minimas de saneamento
bésico e atendimento médico aos detentos®, circulagio de drogas dentro dos presidios, entre
muitos outros fatores.

Desta forma, conclui-se que, apesar de ter apresentado alguns progressos ao longo do
tempo, como o encaminhamento na maioria das na¢des para a extingdo de penas desumanas
impostas e penas capitais, ainda ha muito o que se melhorar para que o sistema penal se torne

efetivo e cumpra o que foi proposto pelos pensadores reformistas.

32 https://projetocolabora.com.br/inclusao-social/mao-de-obra-invisivel/ disponivel em 26/07/2018 as 10h39.

33 http://depen.gov.br/DEPEN/noticias- 1 /noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias-
2016/relatorio 2016 _22111.pdf disponivel em 25/07/2018 as 11h13.

3 http://gl.globo.com/am/amazonas/noticia/2017/02/massacre-completa-1-mes-no-am-e-mais-de-100-presos-
seguem-foragidos.html - Disponivel em 05/02/2017 as 17h09m.

3 http://wwwS5.usp.br/100983/presidio-paraibano-ilustra-realidade-do-carcere-no-brasil/ - Disponivel em
05/02/2017 as 17h25m.
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