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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo, analisar a respeito dos direitos
humanos prisionais com enfoque sobre aquelas mulheres que se encontram em
carcere, tema este que possui suporte sobre diversos ambitos da area judicial,
entre eles os Direitos Humanos com uma perspectiva baseada sobre o artigo 5°
da Constituicdo Federal de 1988. Assim sendo, é possivel analisar que tempos
nao muito distantes estas mulheres que se encontravam privadas tinham recursos
totalmente escassos para se manterem nestes locais, locais estes que se
tornavam mais prejudiciais para quem se encontrava la do que um local de
reabilitacdo. Desta maneira, é possivel observar que contemporaneamente 0s
direitos humanos femininos ainda sdo assiduamente violados, contudo hoje estas
mulheres possuem uma voz, possuem uma garantia através da lei, garantia esta
gue por muito tempo era desconhecida ou até mesmo inexistente. Esta garantia
pode ser vista em pratica com 0 momento em que se comecgou a pdr em prética a
triplice funcdo da pena, funcdo estd que € retribuir, ressocializar e reinserir na
sociedade, momento este em que os tratamentos puderam comecgar a mudar um
pouco. Diante disto, cumpre analisar no decurso da presente pesquisa a
imprescindibilidade do tema para a atual sociedade e observar também a maneira
como aconteciam tais fatos, visto que, a sociedade por si s6 exige e necessita
uma evolugcdo na qual abandone pensamentos arcaicos, como acontecia em
tempos ndo muito distantes com relacdo a estas mulheres que se encontravam
em cércere.

Palavras-Chaves: Direitos Humanos. Carcere. Pena. Prisdo. Direito Penal.



ABSTRACT

The present study aims to analyze prison human rights with a focus on those
women who are in prison, a theme that is supported by several areas of the judicial
area, including Human Rights with a perspective based on article 5. of the Federal
Constitution of 1988. Therefore, it is possible to analyze that not too distant times
these women who were deprived had totally scarce resources to stay in these
places, places that became more harmful to those who were there than a place of
rehabilitation. In this way, it is possible to observe that contemporaneously
women's human rights are still assiduously violated, however today these women
have a voice, they have a guarantee through the law, a guarantee that for a long
time was unknown or even non-existent. This guarantee can be seen in practice
with the moment when the triple function of punishment began to be put into
practice, which is to reciprocate, re-socialize and reintegrate into society, a time
when treatments could start to change a little. In view of this, it is necessary to
analyze in the course of the present research the indispensability of the theme for
the current society and also observe the way in which these facts happened, since,
society alone demands and needs an evolution in which it abandon archaic
thoughts, as it happened in not too distant times in relation to these women who
were in prison.

Keywords: Human rights. Prison. Feather. Prison. Criminal Law.



SUMARIO

Resumo

Abstract

INTRODUGAOD ..ottt ettt sttt ste e ae e 11
1 A EVOLUCAO DA PENA NO DECURSO DA HISTORIA.........ccoeveeevenne, 14
1.1 A PENA COMO VINGANGCA PRIVADA.........coeieitieeeree e ee e, 17
1.2 A PENA COMO VINGANGA DIVINA ......ooviiiiiiieeeeee e, 24
1.3 A PENA COMO MONOPOLIO DO ESTADO .....ccccviveeeieiieeeeeeeeee e, 29
2 A PENA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO .......coovevieeeecee, 35
2.1 A CONCEPCAO DE PENA A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO ...ttt ettt ettt sttt et eee s 36
2.2 A TRIPLICE FUNCAO DA PENA: RETRIBUTIVA, RESSOCIALIZADORA E
REINSERCAO SOCIAL ..ottt 43
2.3 0OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS INCIDENTES SOBRE AS
PENAS .ottt ettt ettt e ettt 48
3 DIREITOS HUMANOS PRISIONAIS: SER MULHER NO CARCERE ......... 56
3.1 O AMBIENTE MASCULINO PARA O CORPO FEMININO: A PRISAO ..... 58
3.20S DIREITOS HUMANOS PRISIONAIS. ......oooviieeiteeeeee e, 64
3.3 A VIOLACAO DOS DIREITOS HUMANOS SOB A PERSPECTIVA DO
ARTIGO 5° DA CONSTITUICAO FEDERAL ......coouviveeieeeeeeee e 70
(070N (o] I U 1Yo 1R 78

REFERENCIAS ... e, 80



INTRODUCAO

O ser humano é um ser social, assim, desde os primordios, os conflitos séo
naturais dentro das sociedades. Dessa forma, na tentativa de harmonizar e
proporcionar uma maior seguranc¢a aos individuos o Direito Penal surge e a pena
se desdobra como uma forma de “corre¢do” daqueles que cometem condutas
indesejadas. A penalidade surge como uma necessidade, na medida que era
preciso que houvesse a coibicdo daqueles atos que poderiam colocar o grupo
social em risco.

A pena, no decorrer da evolucéo das sociedades passou por diversas fases
até chegar no que se entende por pena nos dias atuais. Inicialmente, tal instituto
possuia carater privado, onde a pena ganhou contornos de compensacdo com
uma grande énfase da lei de Talido, “olho por olho, dente por dente”. Nessa fase,
o comportamento do individuo gerava a reacdo da vitima, de seus familiares e até
mesmo de todo o grupo social que agiam desproporcionalmente a ofensa podendo
atingir o ofensor ou todo seu grupo.

Uma outra fase muito importante para que se compreenda a evolucao da
pena no decorrer da historia é a fase da vinganca divina, onde as regras possuiam
natureza religiosa. Dessa forma, a pena servia para amenizar a ira dos deuses e
recuperar a compaixao deles pois acreditava-se que diversos acontecimentos da
natureza como chuvas, trovdes e ventos ocorriam em virtude da raiva dos deuses
gue castigavam ou premiavam a sociedade de acordo com a atitudes dos
individuos. Nesse momento a lei penal era extremamente religiosa. O direito penal
hebreu, chefiado pelas leis mosaicas, representou uma grande amenizagao pois
acabou garantindo alguns preceitos fundamentais em favor do condenado tendo
assim, de certa forma, uma indole humanitéaria.

Depois disso, o Direito penal passa a ser exercido pelo Estado com a
finalidade de proporcionar uma melhor precisdo dos modelos de convivéncia entre
os homens. No pais a pena também passou por varias evolucdes até se chegar no
posicionamento atual. Antes da chegada dos portugueses em territérios
brasileiros, o sistema penal que vigorava era aquele baseado na vingancga privada,
depois, com a colonizacdo, as penas sofreram varias alteracdes até despontar na

Constituicdo Federal de 1988 que, por sua vez, trouxe inUmeras garantias para
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todos os individuos, em especial para agueles que hoje se encontram com sua
liberdade privada.

Teoricamente, o sistema prisional deveria reinserir o individuo na
sociedade, porém a reinsercéao esta longe de ser efetivada, pois o que ocorre no
plano real é justamente o contrario, as penitenciarias sdo verdadeiras escolas do
crime, onde além de ter quase todos os seus direitos cerceados, o individuo sofre
apenas a punicao e retribuicdo do delito por ele praticado

O direito brasileiro traz e assegura uma imensa gama de principios e
garantias asseguradas pela Constituicdo Federal, tal como o principio da
dignidade da pessoa humana, por exemplo. Porém ao se analisar a real situacao
dentro dos carceres, em especial os femininos, € um verdadeiro esquecimento e
abandono dos entes estatais para com essa parcela da populagédo. A violacdo de
direitos basicos como a dignidade e saude por exemplo, sdo evidentes diante da
superlotacéo, da falta de preparo estrutural das celas e de diversos outros fatores.

A partir desse contexto, o foco do trabalho presente é discorrer sobre a
evolucdo da pena e do direito penal no decorrer da histéria voltando o olhar para
aqueles individuos que se encontram com a liberdade de locomogé&o privada em
decorréncia do cometimento de algum ilicito. Além disso, também € objetivo do
presente texto trazer a tona as diversas violacBes a direitos basicos dentro das
penitenciarias femininas.

Pois além do descaso e da falta de estrutura, a populacdo carceraria
feminina ainda sofre com o0 preconceito e com o0s estere6tipos de género e
intolerancia familiar, tendo em vista que a populacao feminina recebe muito menos
visitas do que compara a populacdo masculina. A populacdo feminina ainda
possui especificidades inerentes ao proprio género como necessidade de espacos
préprios como maternidade e espacgo para a amamentacao.

O sistema penal, em geral, precisa de atencdo. A populacdo carceraria
feminina precisa ser vista e levada em consideragcédo pela sociedade. A cadeia
deve ser um lugar que possibilite a triplice funcdo da pena, garantindo todos os
demais direitos que nao foram atingidos pela sentenca.

Trata-se de uma pesquisa onde buscou-se uma maior familiaridade da
situacdo presente nos estabelecimentos prisionais, em especial os femininos.
Através da pesquisa bibliogréfica, buscou-se evidenciar a maneira como as

mulheres séo tratadas e quais condicbes sdo expostas, tendo em vista que a
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média sobre os presidios brasileiros, atualmente, é de superlotacdo e tais

nameros crescem gradativamente.
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1A EVOLUCAO DA PENA NO DECURSO DA HISTORIA

Desde o inicio dos tempos, o homem evidenciou a sua necessidade de
viver com outros sujeitos semelhantes por motivos de sobrevivéncia,
especialmente. Os individuos tinham a perfeita nocdo de que solitarios eram
desprotegidos as intempéries e as feras, precisando, assim, juntar-se para se
fortalecer e se defender. (TEIXEIRA, 2008, p.20).

A partir dos confrontos gerados pela coexisténcia, erguia-se a conveniéncia
de normas que possibilitassem uma ordem social coerente, sendo assim, provavel
que as leis precedentes da humanidade foram aquelas de carater principalmente
penal, condensados em estabelecer condutas indesejadas e decretar sancdes aos
infratores, consentindo, entdo, com o equilibrio e o controle através dos
integrantes de um mesmo grupo ou de grupos rivais. (TEIXEIRA, 2008, p.20).

Categoricamente, a prisdo nao é o objetivo do homem. A liberdade, sim, é
um atributo essencial a este, porém a narrativa da civilizacdo comprova que, ja no
comego da civilizagdo, o ser humano se volveu audacioso diante de seus
similares. A todo tempo, toda comunidade disp0s de normas que interessavam a
correcdo daquele que exercia acdes diversas aos interesses desta. Era uma
necessidade de sobrevivéncia do grupo ter alguma espécie de penalidade que
possuisse o poder de coibir habitos que botassem a existéncia do grupo em
perigo. (GRECO, 2017, p. 46-47).

A historia do Direito Penal, consequentemente, se confunde com a
respectiva histéria da humanidade. Depois que o ser humano comecgou a viver em
coletividade, em todo o tempo se encontrou presente o0 pensamento de
repreensao pelo exercicio de acbes que atendessem em contraposi¢cdo a alguma
pessoa isolada ou comunidade em geral. Esta repreensdo ndo era proveniente de
regras formais e sim de preceitos culturais e costumeiros, designados a
proporcionar uma sensacao de justica e, igualmente, com o escopo de guardar a
respectiva comunidade. (GRECO, 2017, p. 47).

Irrefutavelmente que, no comec¢o, os comportamentos nédo tinham de ser,
impreterivelmente, simétricos ao mal efetuado pelo autor infrator. Em varias
circunstancias preponderava a lei do mais forte. O conceito de retribui¢cdo pelo mal

causado, ou proprio de represalia era bastante clara. (GRECO, 2017, p. 47).
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Apesar do Direito Penal ter seu inicio ligado a devida estruturacdo da
sociedade e do homem, ndo se pode considerar a existéncia de leis penais de
forma sistematizada nos periodos primitivos. Neste momento, a puni¢cdo nao
estava vinculada a ascensao de justica, mas sim de vinganca, refute contra a
conduta de alguém, concordando penas desumanas e cruéis. Era 0 momento da
Vinganga Penal, partido em: vinganca publica, vinganga privada e vinganca divina.
(CUNHA, 2016, p. 43).

Na época da vinganca privada, consumado o crime, a acao punitiva vinha
do préprio padecente ou de penalidades vinculadas a sua comunidade. Por ndo
existir normatizacéo por parte de um organismo especifico, a atitude do lesado (ou
de seu grupo) era habitualmente desproporcional, extrapolando a pessoa do
infrator, alcancando outras pessoas a ele vinculado, provocando repetidos
combates entre agrupamentos inteiros (CUNHA, 2016, p. 43).

Sem se afastar do designio de vinganca, na Babilbnia, o Cdédigo de
Hamurabi, carrega a lei do talido, em que a penalidade passou a ser ordenada de
maneira a se comparar a ofensa. Ainda assim, esse método, apesar de adiantado
em comparagdo ao antecedente, ndo impedia penas desumanas e Cruéis,
constituindo ainda certa discriminacdo entre escravos e homens livres,
antecipando maior rigor para 0s escravos, ainda vistos como coisas. (CUNHA,
2016, p. 43-44).

Nesta época, o0s integrantes de cada familia sé@o conectados pela
consanguinidade. A conexdo de sangue é abastadamente robusta para o emprego
da vinganca, desta forma cada integrante da familia era visto como um sé. Sendo
vinculados por um ancestral comum, seja qual for o maleficio provocado por um
membro de um cla contrario, assentia ao cla prejudicado a possibilidade de se
vingar do agressor ou de qualquer um dos seus, compreendendo aqui até mesmo
as propriedades e, a depender da situacao, do cla ao qual pertence o autor de
forma integral. (ASSIS, 2018, p. 255-256).

Dentro dessas comunidades primitivas, a concep¢ao do mundo pelos seres
humanos (homens) era muito atenuada, repleta de crengas e misticismos em
seres sobrenaturais. Nao se dispunha de discernimento de que secas, raios,
trovoes, chuvas e ventos derivavam da prépria natureza, o que levava as pessoas
a considerarem que tais acontecimentos eram incitados por divindades que os

castigavam ou premiavam de acordo com suas atitudes. Esses seres
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sobrenaturais com poderes ilimitados e aptos de manipular a vida dos homens
eram os Totens, sendo essas comunidades batizadas de Totémicas. No momento
em que um integrante da comunidade violava alguma regra, desagradando os
“totens”, este era castigado pela propria comunidade, que receava sofrer com a
furia das divindades. Regrando-se no contentamento divino, a licdo era
degradante, desumana e cruel. (CUNHA, 2016, p. 43).

O Direito nesta época possuia uma personalidade sagrada, era isto que
impedia alteracdes radicais nas leis. Apesar disso, quando por ventura acontecia
alguma mudanca na norma, esta era tdo pequena que quase ndo era notada, a
partir disso, surgiu a concepc¢ao de imutabilidade da lei. O grande perigo em
relacdo a novas leis, ndo eram seus infimos aditamentos legais, mas sim o
desrespeito da revogacdo da norma antecedente. (ASSIS, 2018, p. 254).

A etapa do revide publico manifestava uma maior consolidacéo do Estado e
estruturacdo societaria na proporcdo em que deixa de lado o temperamento
individual da penalidade (maior incbmoda da paz social) para que a partir dela, se
deleguem as autoridades competentes, legitimando a intervencdo do Estado nos
conflitos da sociedade através das imposicdes de sangBes publicas.

A sancdo publica, entdo, detinha por incumbéncia principal defender a
propria existéncia do Soberano e do Estado, havendo como crimes principais 0s
de lesa-majestade e, posteriormente, os que enfrentassem os bens publicos ou
religiosos e a ordem publica, tais como, crimes contra honra, contra propriedade,
lesBes corporais, homicidios, etc. Nem por isso, todavia, as penas abandonaram o
seu carater violento e cruel, ultrapassando, eu determinadas ocasifes, a pessoa
do condenado, alcancando descendentes por varias geracfes. (CUNHA, 2016, p.
44).

Dessa forma, o presente capitulo traz a sintese da evolu¢do da pena no
decorrer da historia. O Direito Penal surge conjuntamente com a propria
sociedade. Ele ndo nasce e se desenvolve como um sentimento de justica, muito
pelo contrério, o surgimento e evolugcédo da pena € marcada pela vinganga e pela
falta de proporgcédo entre a punicdo e o crime cometido. Desde os primordios a
dificuldade de se encontrar uma punicdo que tornasse o cometimento do delito
algo menos atraente era tarefa dificil, o que continua acontecendo até os dias

atuais.
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A partir do momento que os individuos passaram habitar em sociedade,
delitos comecaram a se desenvolver. A criminalidade e sua evolugéo persegue o
homem e €& comumente vista e vivenciada dentro dos povos. Conforme a
sociedade evolui, a criminalidade segue seu ritmo e dessa forma, evolui também a
punicdo das condutas delitivas. Entender este ponto € salutar para compreender
como a pena é hoje percebida dentro do ordenamento juridico.

1.1 A PENA COMO VINGANCA PRIVADA

Tendo como base os argumentos de Teles (2006, p. 1), o ser humano so se
sente totalmente realizado quando se relaciona com seus analogos. Nao obstante,
ndo é a todo o0 momento que este relacionamento/convivéncia se manifesta de
maneira harmdnica, uma vez que ‘0 homem n&o é absolutamente livre para fazer
0 que bem quiser” (TELES, 2006, p. 1). Por conseguinte, circunstancias de
desacordo se manifestam reiteradamente. (FADEL, 2012, p. 60).

Sendo o homem imoderado por feicdo, consta que o primeiro ramo do
Direito, precisamente engendrado, até mesmo antes da organizacéo estatal, foi o
Direito Penal, mais notadamente aquele nominado de “Parte Especial’ dos atuais
cédigos penais (FADEL, 2012, p. 61).Ora,procurava-se instituir quais
atitudes/condutas eram classificadas como censuradas, e de mesma forma, quais
seriam suas concernentes sangoes. (FADEL, 2012, p. 61).

O ser humano,em alguns momentos, se encontrou em conjunto, devido ao
seu claro impeto associativo e alastrou, em seu similar, suas necessidades,
cobicas, éxitos. A partir do principio, o ser humano infringiu as normas de
coexisténcia, ofendendo os analogos e a respectiva comunidade em que habitava,
transformando inflexivel a aplicabilidade de uma sancdo. No primérdio, a
repreensdo era um comportamento geral, em oposicdo as condutas antissociais
(CALDEIRA, 2009, p. 260).

Neste momento, o Direito Penal era a traducdo, no controle das leis
positivas, das necessidades de protecdo social; ou melhor, € o respectivo
apetrecho de protecéo social amoldado pelas imposi¢cGes da concepcgao de justica.
Pondera Caldeira (2009, p. 260) com focono comportamento do corpo social

aclamando pela auséncia de paz, cujo resultado, tal qual constata Caldeira,
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compdem-se inclusive na ejecdo do ofensor do cla, da tribo, da sociedade.
(CALDEIRA, 2009, p. 260). Tal qual, consoante externa Jolo:

Desde os primordios da humanidade existe a ideia de punicdo das
pessoas que se comportam de maneira prejudicial as outras ou
gue agem contrariamente & moral e aos bons costumes. O Direito
Penal nada mais fez do que estabelecer uma forma de aplicar
estas punicdes, e foi evoluindo com o passar do tempo e com as
mudangas de comportamento e de pensamento da sociedade.
Assim podemos dizer que o Direito Penal surgiu com o proprio
homem e evoluiu juntamente com este. (JOLO, 2013, p. 2).

A pena, a principio, possuiu uma natureza sacral, pendendo-se a
concepcgao de tabus ou totens. Consoante a isso, para Teixeira (2008, p. 20), o
homem, ndo sendo capaz de elucidar os acontecimentos da natureza, fendbmenos
estes que ndo eram comuns no dia a dia, como tempestades, secas, trovoes, raios
ou chuvas, passou entdo a conferi-los aos seres sobrenaturais. Seres estes que
viviam ou eram encontrados em rios, florestas, animais ou pedras, simbolizados
por totens que, no que lhe concerne, puniam ou abengoavam 0 povo por suas
condutas. (TEIXEIRA, 2008, p. 20).

Ainda para o autor, neste contexto, para tranquilizar a faria destes deuses
totémicos, eram realizados sacrificios e oferendas que, de uma maneira regular,
envolviam até mesmo o proprio ser humano. No mesmo periodo, concerniram as
reprovacdes famigeradas como tabus, locucdo de génese polinésia que, tinha por
significado concomitantemente ao sagrado e ao proibido, o terrivel, o impuro. Os
desrespeitos para com as normas totémicas ou a transgressao ao tabu originavam
aos descumpridores, punicdo a coletividade. Em razdo disso, todo mundo se
envolvia, realgcando que as violagbes provocavam a furia das entidades
sobrenaturais sobre toda essa coletividade. (TEIXEIRA, 2008, p. 20-21).

Deste modo, a pena, no periodo de tabus e totens, detinha um designio
duplo, sendo estes: banir aquele que se tornasse um opositor dos deuses e forgas
magicas da comunidade e impedir o contagio pela macula de infectava as pessoas
e gerava 0s comportamentos vingadores dos seres sobrenaturais. (CALDEIRA,
2009, p. 260). Nesta perspectiva, a pena jA comeca a obter contornos de
compensacao, dado que, depois de banido o sujeito da comunidade, este
desapossava a seguranca da comunidade a qual fazia parte, sendo capaz de ser
salteado por qualquer outro individuo. (CALDEIRA, 2009, p. 260-261).
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Aplicava-se a penalidade como consequéncia da liberagdo da comunidade
da furia dos deuses em razdo da falta realizada. A censura constituia-se como
preceito na exclusdo do individuo do corpo social, jogando-o0 a propria sorte.
Acreditava-se nos seres sobrenaturais que, por vezes, ndo eram nada além dos
acontecimentos da natureza, motivo pelo qual, quando a penalidade era
executada, tinha por conjectura, por parte do povo primitivo, de que isto seria
capaz de tranquilizar os deuses. Em contrapartida, em ocasides do néao
acontecimento da penalidade, presumia-se que a faria dos deuses alcancaria todo
o corpo social. (CALDEIRA, 2009, p.260-261)

Assim sendo, a desforra comunitéria foi a primeira exteriorizagdo da cultura

juridica. Consoante Teixeira, ao qual exterioriza:

A pena também derivou do instinto natural de conservacdo do
homem, o qual, a cada ato em que se via ofendido, reagia
imediatamente, castigando ou procurando castigar o ofensor,
utilizando-se dos meios de que dispunha. Contudo, € importante
ressaltar que, entre os primitivos, a justica penal ndo tinha senéo
uma forma embrionéria (TEIXEIRA, 2008, p. 21).

Destarte, a datar de seu advento, a pena ndo nasce apenas como um
acontecimento sociolégico, mas, da mesma forma, como um acontecimento
juridico de carater ritual, possuindo como amago a concepcdo de sancao
(TEIXEIRA, 2008, p. 23). Em disposicao, os historiadores conceituam multiplas
etapas da pena, o periodo humanitario, a vinganca publica, a vinganca divina e a
vinganca privada (TEIXEIRA, 2008, p. 23).

Nao obstante, deve-se destacar que estes momentos ndo se prosseguem
cabalmente. Assim dizendo, um néo é derivado do outro. Com o0 surgimento de
um, ndo se extingue imediatamente o outro, acontecendo, portanto, a presenca
simultanea dos principios caracteristicos de cada um: uma etapa permeia a outra,
e, no decurso do tempo, esta ainda perdura a seu lado. (NORONHA, 1975 apud
SOUZA, 2018, p. 19).

Nesse contexto, a vinganca privada conquista espaco e a comunidade se
expande e comega a se fragmentar em conjuntos secundarios e menores, sendo a
ideia de vinganca privada manifestada quando ha ofensa a um individuo do corpo
social por um sujeito de outro corpo social ocasiona um efeito vingativo por parte

daqueles insultados. No entanto, essa vinganca ocorre em um aspecto de
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vinganca coletiva. (CALDEIRA, 2009, p. 261). A sancdo era determinada
unicamente como vinganca pelo respectivo insultado, sem que sucedesse, seja
qual for, a associacdo do crime realizado com o individuo criminoso. Neste
momento, a Lei de Talido recebe énfase.

Denota-se, aqui, o primeiro traco do principio da proporcionalidade, mesmo
gque em sua postura exclusivamente formal, no meio do crime e a pena, ao
externar a maxima “olho por olho, dente por dente”. (CALDEIRA, 2009, p. 261). O
Principio A Lei de Talido é uma ideia, registrada de forma escrita, mais antiga da
histéria e o criminoso € punido taliter, ou seja, talmente, de maneira igual ao dano
causado ao outro individuo (ROSA, 2012, s.p.). Sendo assim, denota-se que a
punicdo era dada de acordo com a categoria social do criminoso e da vitima.
Ademais, atualmente,existe a palavra retaliacdo, indicando retribuicdo de uma
ofensa com a mesma intensidade (ROSA, 2012, s.p.).

O comportamento da vitima, assim sendo, repercutia para os demais a sua
volta. Neste periodo, com a Lei de Talido, ha um progresso para o Direito Penal,
dado que acorreu na estabilidade entre a sancdo e o crime cometido (SOUZA,
2016, p. 4). No mesmo sentido, a Lei de Talido pode também ser vista em
diversas escritas antigas como, por exemplo, a Lei das Xll Tabuas dos Romanos,
assim como em Deuteronémio, Levitico, e no Antigo Testamento do Exodo dos
hebreus. (SOUZA, 2018, p. 25).

Neste segmento, as leis e o Direito se mostravam ndo como uma maneira
de elevacao da justica, mas sim com a complei¢ao punitiva e de vinganca entoada
por sancBes desumanas e cruéis (SOUZA, 2018, p. 19). A vinganca privada,
sendo a priméaria delas, estabelece que, praticado um crime, sucedia a conduta da
vitima e/ou grupo social e/ou de seus parentes, que procediam de maneira
demasiada, sem ao menos se atentarem com a dimensao do ultraje, sendo capaz
de alcancar ndo somente o infrator, mas, caso quisessem e de igual modo, todo o

seu grupo (TEIXEIRA, 2008, p. 23). Sendo assim, Teixeira, ainda, ressalta que:

Essa vinganca do particular realizava-se através de um ato de
guerra contra o ofensor, restando claro que o ofendido pegava as
armas de que dispunha e guerreava contra o seu agressor. Era a
chamada “Vinganga de Sangue”, considerada como verdadeira
guerra movida pelo grupo ofendido aquele que pertencia o ofensor,
culminando, ndo raro, com a eliminacdo completa de um dos
grupos. (TEIXEIRA, 2008, p.23).
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Deste modo, pode-se afirmar que, acontecendo um crime, a atitude punitiva
procedia precisamente da vitima ou daqueles em sua volta (SOUZA, 2018, p. 22).
Assim sendo, 0 homem comecou a exercer a justica com as proprias maos, mas
na maioria das vezes devolvendo o mal que recebeu com uma crueldade
desequilibrada. O Direito Penal constituia-se na autotutela e esta sintetizava-se a
simples revide. (CAPEZ, 2003 apudSOUZA, 2018, p. 22).

A fase da vinganca privada data dos primérdios da humanidade, na Idade
Antiga, periodo histérico marcado pelo surgimento e desenvolvimento das
primeiras civilizagbes.Também marcado pela a invengéo da escrita (4000 a.C. a
3500 a.C.) até a queda do Império Romano do Ocidente (476 d.C.) e no século V,
inicio da ldade Média (FERNANDES, 2018), quando ainda ndo havia sociedade
organizada e inexistia a figura do Estado. Neste periodo, os homens se achavam
vinculados a tribos e clas, unidos pelos lagcos sanguineos. Sendo assim, o
individuo que infligisse dano a alguém seria punido mediante ato da propria vitima
ou de seus familiares (CORDEIRO, 2014, p. 3).

Wolkmer, por sua vez, afirma que a formacdo do direito arcaico deve ser

interpretada conforme a sociedade pré-historica que o gerou:

[...] O direito arcaico pode ser interpretado a partir da compreensao
do tipo de sociedade que o gerou. Se a sociedade pré-histérica se
fundamenta no principio do parentesco, nada mais natural do que
considerar que a base geradora do juridico encontra-se
primeiramente, nos lacos de consanguinidade, nas praticas de
convivio familiar de um mesmo grupo social, unido por crencas e
tradicbes. E neste sentido que a lei [...] teve em grande parte sua
origem na familia e nos procedimentos que a circunscreveram,
como as crengas, os sacrificios e o culto aos mortos. (WOLKMER,
2006, p.17).

Esta fase da vinganca € considerada como o inicio da evolucdo da pena.
Através dos vinculos sanguineos, o individuo sentia-se protegido e seguro em sua
comunidade e surgia, por meio deste vinculo, a “vinganga de sangue”, que tinha
assentoquando o membro de uma familia teria de matar um membro de outra
familia, caso um de seus componentes tivesse sido vitima de homicidio. Por
muitas vezes, alcancavam-se proporcdes exageradas, ndo levando em conta a
acao do individuo e a acdo do autor, isto €, sem limites definidos, uma vez que
nao havia poder central. (CORDEIRO, 2014, p. 11). Neste sentido a autora cita

que:
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Em face da necessidade de conservar o grupo social como
garantia da propria existéncia individual, mostrou-se imprescindivel
limitar os excessos decorrentes da vinganca privada, sendo entdo
0 jus puniendi transferido a um poder central, que passaria a ser o
responsavel pela aplicacdo de uma punicdo aqueles que
transgredissem as regras vigentes. A emocdo e a
desproporcionalidade entre a ofensa e a agressdo foram as
principais causas para a imposi¢ao de limites a vinganca privada,
do contrario, estariam seriamente comprometidas a sobrevivéncia
e a preservacdo da comunidade. (CORDEIRO, 2014, p. 11).

Ainda na Idade Antiga, surge a vinganca divina, em que a pena nao tinha
mais o0 objetivo de vinganca pessoal, pois, apesar do cometimento de um crime
atingir diretamente um individuo, era entendido que tal ato era uma ofensa aos
deuses e a punicdo era realizada para aplacar a ira das divindades pelo
cometimento de delitos (SANCHES CUNHA, 2015, p. 43). O detentor do jus
puniendi continuava a ser o particular, logo, a violacdo a determinada regra social
era um ultraje aos deuses, tendo a ira destes aplacada somente ap6s a punicao
do individuo infrator. Aqui, inclusive, o jus puniendi tinha cunho religioso e
encontrava fundamento na justica divina, oportunidade em quea punicao
representava a propria vontade dos deuses. Os babildnicos, gregos, romanos,
hindus, egipcios, persas e os chineses usaram essa forma de direito de punir.
(SANCHES CUNHA, 2015, p. 43).

Aspecto relevante que pode ser observado, nessa €poca, € a influéncia da
religido entre os antigos, visto que criam que a paz adivinha dos deuses, como
ensina Caldeira:

A pena possuia uma dupla finalidade: (a) eliminar aquele que se
tornara um inimigo da comunidade e dos seus Deuses e forcas
magicas, (b) evitar o contagio pela macula de que se contaminara
0 agente e as reacdes vingadoras dos seres sobrenaturais. Neste
sentido, a pena ja comega a ganhar os contornos de retribuicao,
uma vez que, apés a expulsdo do individuo do corpo social, ele
perdia a protecdo do grupo ao qual pertencia, podendo ser
agredido por qualquer pessoa. Aplicava-se a sancdo como fruto da
liberacdo do grupo social da ira dos deuses em face
da infracdo cometida, quando a reprimenda consistia, como regra,
na expulsdo do agente da comunidade, expondo-o a prépria sorte.
Acreditava-se nas forcas sobrenaturais — que, por vezes, nao
passavam de fenbmenos da natureza — razéo pela qual, quando a
punicdo era concretizada, imaginava 0 povo primitivo que poderia
acalmar os deuses. Por outro lado, caso n&do houvesse sancéo,
acreditava-se que a ira dos deuses atingiria a todo o grupo.
(CALDEIRA, 2009, p. 260).

22



Na Antiguidade, no geral, a legislagdo n&o era escrita, sendo exposta de
forma oral, e a pena advinha da vontade divina.Portanto, as sancdes eram
impostas tais quais os rituais passados de geracdo em geracdo, 0 que originou

regras de comportamento. A esse respeito, elucida Wolkmer:

Nas manifestacbes mais antigas do direito, as sancbes legais
estdo profundamente associadas as sancfes rituais. A sancdo
assume um carater tanto repressivo quanto restritivo [...]. Para
além do formalismo e do ritualismo, o direito arcaico manifesta-se
nao por um contetdo, mas pelas repeticées de formulas, através
dos atos simbdlicos, das palavras sagradas, dos gestos solenes e
da forga dos rituais desejados. (WOLKMER, 2006, p. 18).

Pode-se observar, ainda, que nos diversos periodos da Idade Antiga
estavam presentes 0 aspecto religioso e 0 consuetudinario. Assim, baseado em
mencionadotemor sacro, houve o favorecimentodo surgimento de um poder
central. Dessa forma, a interpretacao da lei, quase que totalmente, era realizada
por sacerdotes ou suseranos, pois eram considerados pessoas capacitadas e
eleitas pelos deuses para interpretar suas vontades. Dessa maneira, tinham
aludidas figuraso poder de punir. Desta forma, o poder era direcionado para os
que tinham uma posi¢do social mais elevada, que, por sua vez, aplicavam as
sancdes de acordo com a interpretacdo dos sinais supostamente revelados pelas
divindades religiosas. (WOLKMER, 2006, p. 18).

Posteriormente, as leis comegaram a ser escritas e aplicadas de forma
genérica e homogénea. Isso porque descobriu-se que a forma escrita era mais
pratica e eficiente para recordar e manter, em larga escala o poder do suserano.
Assim, as leis escritas eram melhores depositarios do direito e meios mais
eficazes para sua conservacdo do que a memdria de certo nimero de pessoas.
(COULANGENS, 1975 apudWOLKMER, 2006, p. 18).

Um momento histérico que deve ser ressaltado no presente trabalho diz
respeito a fase da “contravencao penal’ que era efetuada por um individuo do
proprio corpo social, em regra, a sancdo era o exilio, célebre pelo
desaparecimento da paz. Caso a injuria fosse cometida por uma pessoa
desconhecida ao grupo, a repreensao seria o revide em oposi¢&o a seu grupo por

completo, refletindo até mesmo sobre as pessoas inocentes. Tamanha era a
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violéncia do revide que ndo era ao menos observada a distinta lei da fisica da
reacdo analoga a acao. (CAPEZ, 2003 apud SOUZA, 2018, p. 22). Consoante

exterioriza Capez e Bonfim:

N&o havia senso de justica. A reacdo era puramente instintiva e,
como mencionado, normalmente desmedida, ndo havendo
proporcionalidade e nem pessoalidade quanto ao revide, “reinava
a responsabilidade objetiva, e desconheciam-se principios como o
da proporcionalidade, humanidade e personalidade da pena”.
(CAPEZ; BONFIM, 2004 apud FADEL, 2012, p. 61).

Robustecendo os argumentos acima, Souza (2018) afirma que, no decurso
de determinado momento, havia desrespeito e até mesmo a auséncia de
principios fundamentais para o Direito em si. Regia-se, dessa maneira, a
responsabilidade objetiva e frivola era a incumbéncia e subsisténcia do principio
da proporcionalidade, da personalidade da pena, da humanidade, entre outros
(SOUZA, 2018, p. 22). Souza, em seu magistério,prorroga seu posicionamento

assim salientando:

Ainda mais, pode-se dizer que ndo havia uma regulamentag¢éo por
parte de um 6Orgéo voltado para tanto. A reacdo do ofendido (ou do
seu grupo) era normalmente desproporcional a ofensa,
ultrapassando a pessoa do delinquente, vindo a danar inclusive
outros individuos a ele ligados de alguma forma, acarretando
frequentes conflitos entre coletividades inteiras (SOUZA, 2018, p.
22).

Assim, pode-se dizer que em tal fase, a retribuicdo ndo tinha nenhuma
proximidade com a nocdo de proporcionalidade, humanidade e até mesmo
personalidade. O sentimento de “solidariedade” que envolvia a familia do ofendido,
ou até mesmo de toda tribo, era desproporcional e ndo tinha nenhum padréao
objetivo. A auséncia de principios e regras deixavam o sujeito fragil, “que
acabavam tornando-se um fim em si mesmo” (CAPEZ, 2003 apud SOUZA, 2018,
p. 23).

24



1.2 A PENA COMO VINGANCA DIVINA

Com o avanco das sociedades e seu afinco pela religido, surge o momento
da vinganca divina. No momento em que as regras eram de natureza religiosa, o
ofensor comeca a sofrer punicdo para mitigar a ira dos deuses e recuperar a
compaixao destes. A evidéncia dos acontecimentos eraensejada por entre as
ordalias ou “provas de Deus”, se a pessoa caminhasse por cima do fogo e nao
tivesse queimaduras, significaria que a pessoa era inocente, ao inverso, seria vista
como culpada. (CALDEIRA, 2009, p. 261-262).

Nesse estagio do Direito Penal, os afetados pelo contraventor da lei sdo os
seres sobrenaturais (habitualmente os tabus ou totens) ou divinos, quer seja de
modo direito ou indireto. O grupo social se reline em volta de um representante
divino ou sacerdote e estes que séo interpostos no meio do corpo coletivo e a
deidade. A laboracdo legiferante ndo se encaixa a este representante, mas ao
devido ente sobrenatural ou divino que aponta de modo direito toda sua diretriz
inflexivel e méxima a sua sociedade. E em volta da revelacéo juridica que todos
0S grupos sociais se compdem. (ASSIS, 2018, p. 255).

Os tabus e totens neste momento séo imagens continuas nas categorias de
pena. Consoante Assis (2018, p. 255), os totens possuiam diversificadas
aparéncias, eram capazes de serem retratados por imagens de simbolos, objetos,
animais e/ou vegetais. Existia a distingdo do sagrado com o profano, e uma vez
estabelecido, o profano ndo seria capaz de perdurar vinculos com o sacro, € ao
menos com objetos religiosos, diante de pena de punigcéo divina caso operasse de
forma oposta. Destaca-se neste momento, a concepcéo preambular do Direito que
operava como um castigo superior contra os infringentes. Em sintese, uma
punicao divina para aqueles que praticassem o mal. (SOUZA, 2018, p.20).

Nesse momento, o da Vinganca Divina, conectou-se a influicdo deliberativa
da religido na vida das populagcdes obsoletas. Vale memorar que o Direito Penal, a
contar de seus exoérdios, sempre foi entranhado de acepcdo mistica,
estabelecendo punicbes para moderar a faria dos deuses sobrenaturais. A
distincdo primaria era que neste periodo ja se principiava a esbocar um pédio de
coesdo social apto de instituir procedéncias sob pena de castigos. (TEIXEIRA,
2008, p. 24-25).
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Nessa mesma linha de raciocinio compartilha-se os pensamentos de Capez
(2003 apud SOUZA, 2018, p. 20):

O direito penal, inicialmente, foi concebido como uma forma de
exercer a vinganca divina contra infratores, cujos crimes
despertavam a célera dos deuses (totem) e colocavam em risco a
existéncia de toda a sociedade ou grupo. Com efeito, em tempos
remotos da histéria da humanidade, a mistica e a supersticao
dominavam o direito penal, de modo que fenébmenos naturais eram
interpretados como castigos divinos aos crimes cometidos, 0s
guais deveriam ser reprimidos para evitar tragédias enviadas pelos
deuses, por meio de catastrofes. Tempestades, incéndios,
furacGes, terremotos, longa estiagem, dentre outras desgracas,
todas explicadas pela ciéncia hoje, eram interpretados como
exteriorizagdes da ira superior das divindades (CAPEZ, 2003 apud
SOUZA, 2018, p. 20).

Desse modo, ressalta-se que nao existia o entendimento que determinados
acontecimentos como tempestades, secas, chuvas e tufdes, provinham
exclusivamente das leis naturais. Assim, tais acontecimentos acabavam por serem
atribuidos a algo superior, os deuses. Prontamente, tais divindades vinham a
castigar ou agraciar aos homens de acordo comos atos destes. (SOUZA, 2018, p.
20). Isto posto, a pena neste periodo ndo possui um carater compensador, mas de
exclusiva reparacdo. O contraventor da lei divina teria de ser penalizado pelos
respectivos integrantes do conjunto, porquanto somente assim todo pecado
jogado sobre o grupo social seria perdoado. (ASSIS, 2018, p. 255).

A fase da retaliacdo divina apareceu devido a sélida influicdo da religido na
vida das populacbes antigas. O Direito Penal foi demasiadamente inspirado pela
religiosidade, pois crenca e cultura apontavam que era preciso conter o crime com
o0 objetivo de proporcionar o contentamento dos deuses, para que estes
perdoassem a prética criminosa exercida no meio social. (JOLO, 2013, p.

3).Consoante ao que externa Fadel:

Neste periodo, acreditava-se que os Deuses eram guardides da
paz e eventual crime cometido era considerado uma afronta as
divindades. Para que a tranquilidade fosse restaurada, sacrificios
humanos deveriam ser realizados. Deste modo, mediante a pratica
de um Unico ato, trés medidas eram adotadas: satisfazia-se o
Deus maculado, punia-se o ofensor e intimidava-se a populagéo
para que ndo mais praticasse atos considerados criminosos
(FADEL, 2012, p. 62).
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Os sacerdotes eram incumbidos pela superintendéncia da justica, da
mesma maneira que pela aplicabilidade das penalidades. Tendo em consideracao
essas caracteristicas, o Direito Penal vigente foi intitulado Direito Penal Teocratico.
Legislacbes como a indiana, chinesa, hebraica, egipcia e outras, foram modelos
deste periodo. (FADEL, 2012, p. 62). O Cdédigo de Hamurabi € um grande
exemplo desse periodo da evolugdo da pena, em seu artigo 6°, dispunha: “Se
alguém furtar bens do Deus ou da Corte devera ser morto; e mais quem recebeu
dele a coisa furtada também devera ser morto”. (JOLO, 2013, p. 3).

Os principios teocraticos que motivaram esse periodo foram igualmente o
alicerce de variadas legislacbes, como o Livro das Cinco Penas (China), os
Cédigos Manava, Dharma e Sastra (india) e a Avesta (Pérsia), no qual se
procurava a san¢ao nao apenas do corpo fisico, mas de mesma forma, da alma do
infrator. (TEIXEIRA, 2008, p. 25). Nesta logica, consegue-se realgcar que ja se
desenvolviam legislacfes, sendo peculiar a este estagio o Codigo de Manu escrito
por cerca dos séculos Il a.C. e Il d.C. Esse cddigo, de maneira imaginosa e
poética, pretendia proporcionar a purificacdo da alma do infrator (criminoso) por
meio da punicdo, regulando ainda a populagdo. Isso acabou por estipular “o
sistema de castas na comunidade Hindu: bramanes, guerreiros, comerciantes e
lavradores”. (SOUZA, 2018, p. 21).

Deste modo, o homem era dominado pelo medo do castigo celestial, ndo se
levando em consideracao outros aspectos que, futuramente, se transformariam no
que se concebe hoje como “finalidade do agente, dolo ou culpa, nexo causal, entre
tantos”. (SOUZA, 2018, p. 21). A san¢do meramente caminharia para aqueles que
discordavam os deuses. (SOUZA, 2018, p. 21).

Deste modo, externa Souza que “sob tal aspecto, o direito misturava-se
com a religido de forma que sua administracdo ficava em cargo dos sacerdotes,
estes que agiam como condutores da vontade sacra, tornando-se verdadeiros
mensageiros dos deuses (SOUZA, 2018, p. 21). De igual entendimento, ao que
Greco (2015 apud SOUZA, 2018, p. 21) exterioriza:

Era o direito aplicado pelos sacerdotes, ou seja, aqueles que,
supostamente, tinham um relacionamento direito com um deus e
atuavam de acordo com sua vontade. Incontaveis atrocidades
foram praticadas em nome dos deuses, muitas delas com a
finalidade de aplicar-lhes a ira. A criatividade maligna dos homens
nao tinha limites (GRECO, 2015 apud SOUZA, 2018, p. 21).
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No momento em que determinado sujeito da comunidade perpetrava algo
que seria capaz de ultrajar a figura do totem (objeto de adoragao) todo corpo
social vinha a se amotinar contra 0 mesmo. Pois havia muito medo de que o
castigo recaisse sobre a populacdo em sua integralidade. Assim, por meio do
castigo, a ira dos deuses seria amenizada e o castigo recairia tdo exclusivamente
sob o desrespeitador. (SOUZA, 2018, p. 21).

Merecedor de contemplacao é analisar como a lei Penal era religiosa nesse
contexto. Sua penalidade se encontrava conectada ao designio de contentar as
entidades divinas. Todo grupo social teria de se envolver na execugdo, como
maneira de reparar o mau fomentado pelo infrator. As san¢cdes eram desumanas,
desiguais e barbaras. Os castigos mais habituais eram a perda da paz e o
desterro. (ASSIS, 2018, p. 255).

Consegue-se reiterar de maneira certa que o Direito Penal dos Hebreus
progrediu com o Talmud (livro sagrado para os Judeus), instituindo-se no instante
da alteracdo de entendimento principal da Lei de Talido, permutando esta por
penalidades de prisdo ou multa, além de estipulacbes de gravames fisicos.
Enuncia-se “progrediu”, em raz&do do fato que o Direito dos Hebreus era chefiado
pelas Leis Mosaicas e, com o Talmud sucedeu uma amenizacao dessa legislacao,
despontando em garantias fundamentais em prol do condenado. Garantias estas
gue lhe defenderam de crimes como falso testemunho e denuncia¢do caluniosa.
(BATISTA, ROCHA, 2019, s.p.).

O Direito Hebreu arcaico é calcado na tradi¢éo alicercada no Talmud e no
Antigo Testamento (Biblia). Possui como simbolo principal a imagem impar de
Moisés e sua legislacdo. O Talmud consequentemente preencheu as leis
mosaicas com seus arranjos baseados na Tradicao. (SILVA, 1979, p. 19). O direito
Hebreu sucedeu um corrente avanco nas penalidades, em que Moisés por seu
lado procurava a mitigagcdo da pena capital e da resposta punitiva. (BATISTA,
ROCHA, 2019, s.p.).

A condenacéo a pena de morte, vista como uma penalidade prevalecente
das leis mosaicas, foi quase que aniquilada, pondo-se em seu lugar o carcere
perpétuo sem trabalhos forcados e indo contra, de forma completa, a antiga
ideologia daqueles que, ao momento, imaginavam que 0 carcere perpétuo nao

castigava o infrator, mas sim levava mais desconforto ao Estado, posto que um
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Criminoso preso era um gasto a mais para o ente estatal. Todavia, o avango penal
desse momento, inegavelmente, possui uma indole humanitaria tal fato é
imensuravel e indiscutivel, porque passou-se a considerar que uma vida vale mais
que um tributo. (BATISTA, ROCHA, 2019, s.p.).

Costuma-se falar muito no direito romano deixando de lado a legislac&o
hebraica, que representou uma legislagdo muito avancada para sua época.
(SILVA, 1979, p. 26). O direito hebraico influenciou o direito romano, este, no que
Ihe diz respeito, € corrente na maior parte dos Cdédigos Civis modernos. Além
desta influéncia, o direito hebreu ainda esta vigente no cotidiano da maior parte da
sociedade, visto que possui sua fonte na Torah ou na Biblia. (REZENDE, 2020,
s.p.).

Pode-se afirmar que os Dez Mandamentos interpretam as leis mais caras e
mais relevantes para o Estado Hebraico, fundamentando a tutela Penal. O Cédigo
Penal, assim como a Biblia, faz distincdo entre o homicidio culposo e doloso. Por
fim, varias sdo as analogias entre o direito brasileiro e o direito hebraico,
especialmente no que se refere seus bens juridicos mais importantes.A
aproximacéo entre tais legislacbes permite indagar a notoriedade, importancia e
atualidade do direito hebreumesmo que este Ultimo traga bastante diferencas em
relacdo aos direitos humanos (REZENDE, 2020, s.p.).

1.3 A PENA COMO MONOPOLIO DO ESTADO

O direito de punir do Estado ndo se alude ao conhecimento e
transformacao do Direito Penal, mas, sucede-se em uma observacdo da exclusiva
criacdo e origem do préprio Estado. (ROCHA, 2006, p. 27). Destarte, Rocha

externa:

Tem-se que o direito de punir surge apenas com o Estado, pois
anteriormente todos tinham o direito de se defender e atacar, haja
vista a inexisténcia de uma estrutura que monopolizasse o poder e
tivesse capacidade de julgar. O direito de punir implica o
estabelecimento de uma pena, ou seja, uma sancao que recaira
sobre aqueles individuos que confrontem a ordem estabelecida. O
Estado, desde seu inicio, reveste-se do monopolio da violéncia, da
capacidade de julgar e de impor puni¢cdes. Desse modo, o direito
de punir ndo esta diluido na sociedade, mas centralizado e
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institucionalizado no Estado, e a penalidade é sua exclusividade
(ROCHA, 2006, p. 27).

Como visto, esse direito de punir se encontra profundamente alusivo a
construcdo do Estado. Assim é interessante sinalizar alguns pensamentos que
precisem a evolugdo desse Direito de Punir (ROCHA, 2006, p. 27 - 28). Os
homens se encontravam fora de uma sociedade, momento nomeado de “estado
de natureza”. Para o autor, ndo possui nada de antropoldgico ou historico, uma
vez que se trata de uma conjectura da qual o entendimento parte para introduzir
sua avaliacao na justificativa pensante do Estado Civil (OLIVEIRA, 2009, p. 36).

O modo como o homem se “encontraria” no estado de natureza € uma
circunstancia de avantajada vulnerabilidade. Essa vulnerabilidade que, resulta de
a eventualidade de um homem eliminar o outro (devido a igualdade dos homens) é
incisiva, do tutelado estado de guerra. (OLIVEIRA, 2009, p. 36). No estado de
natureza, ndo se encontra decéncia, errado ou certo, injusto ou justo, em virtude
de todos os homens, por serem similares, possuirem direitos a tudo.

Nessa fase ha inexisténcia de normatividade que determine ou defina a
maneira como 0 homem deva se comportar ou quais comportamentos deva se
evadir. Dispondo o homem, neste caso, do nomeado direito de natureza, onde &
estabelecido por como a “liberdade que cada homem possui de usar 0 seu proprio
poder, da maneira que quiser, para a preservacdo de sua propria natureza, ou
seja, a vida”. (HOBBES. 2008 apud OLIVEIRA, 2009, p. 37).Oliveira ainda

enfatiza:

Essa “possibilidade” ou “poder” de ter direito a todas as coisas nao
tem nenhuma conotacdo negativa no estado de natureza e decorre
da propria necessidade de sobrevivéncia. Onde ndo ha normas a
limitar direitos e impor ou desautorizar condutas, ndo ha certo ou
errado, justo ou injusto; logo, tudo pode acontecer e a ética é
diversa da existente no Estado Civil, sendo o homem autorizado,
pois ja o é, desde sempre, a fazer tudo o que entenda necessario
fazer para garantir sua seguranca e autopreserva¢ao, mesmo que
isto importe em acumulo desmedido de poder e agressao aos
outros homens (OLIVEIRA, 2009, p. 37).

Assim mesmo, dizendo, em um estado unicamente natural, isto é, antes
gue os homens se envolvessem através de obrigacbes ou convencgdes, era justo

cada qual fazer o que desejasse, e em oposi¢cao a quem considerasse admissivel,
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e por conseguinte desfrutar, usar e possuir tudo aquilo que pudesse ou quisesse
possuir. (HOBBES, 2002 apud OLIVEIRA, 2009, p. 37).

De acordo com Hobbes (2008 apud OLIVEIRA, 2009, p. 39) no estado de
natureza o homem podia realizar qualquer coisa de forma justa, podendo ele ser
proprietario de tudo que existia, e dai deriva a inseguranca coletiva e individual
que integra a vida dos individuos. O direito de todos acaba se tornando inutilizavel
pois “os efeitos desse direito sdo os mesmos, quase, que se nao houvesse direito
algum”. E preciso estabelecer condicdes para que se alcance a paz pois esse
estado de natureza colocou o homem em um estado de guerra generalizada.
(HOBBES, 2002 apud OLIVEIRA, 2009, p. 39).Assim, como destaca Oliveira:

Logo, se o direito a todas as coisas significa, pragmaticamente,
nao se ter direito a coisa alguma, em face da inseguranca e do
medo generalizado, sera racional que se busque uma opg¢ao que
resolva tal situacdo. Essa solu¢cdo serd uma convengdo, um
acordo entre os individuos que possa poér fim a “guerra de todos
contra todos”, preservando os homens da morte violenta e
fortalecendo a esperancga de que se retire 0 homem da condicdo
miseravel em que esta “por obra da simples natureza” (OLIVEIRA,
2009, p. 39).

O acordo se apresenta como a primeira deducao apresentada das leis de
natureza racional (validas para homens e para “todo homem”). No entanto, essas
leis sé@o ideias iniciais para outro silogismo que leva a deducdo derradeira: o
Estado como um ser necesséario a cautela da vida. Por esse motivo, o Estado é
uma utilidade natural. (OLIVEIRA, 2009, p. 40).

De tal maneira, afirma Rocha (2006, p. 28 — 29) que a constituicdo de um
pacto onde os homens “dispensariam o direito natural de fazer tudo que esta ao
seu alcance para preservar a vida pela harmonia em sociedade, onde uma
estrutura soberana teria a tutela de todos”. No estado natural o homem vivia na
incerteza e sua vida era a extensdo de forca mental e fisica. Ja em uma
sociedade, algo posterior ao pacto, a liberdade dos homens seria limitada, mas
eles encontrariam “na figura do soberano a garantia para preservagao da vida”
(ROCHA, 2006, p. 28-29).

Assim, o Estado possui a finalidade de proporcionar maior precisao de
modelos de convivéncia entre os homens, dado que a guerra generalizada detém

0 progresso da propria humanidade. A visdo hobbesiana da criacdo do Estado
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expOe nitidamente a necessidade de o homem estruturar um corpo disciplinante,
uma ordem para decretar punicdes aos infratores da ordem, afinal, um Estado
Penal. (ROCHA, 2006, p. 29).

Os homens nao concordaram meramente para desempossar das
liberdades naturais, mas para que o funcionamento destas liberdades nao os dirija
a contenda. O direito de punir nasce a contar do desacato ao pacto, da
possibilidade de luta, isto é, do afrontamento ao soberano poder, como
salvaguarda Hobbes, ou a trepidacéo da lei estipulada pela sociedade civil, de
acordo com Locke. (ROCHA, 2006, p. 31-32).A vista disso, exterioriza Rocha:

Essa questdo é a base do estudo de Cesare Beccaria, que, na
obra Dos Delitos e das Penas editada em 1763, analisa o direito
penal, ou melhor o direito de punir de sua época. Beccaria critica a
crueza das penas praticadas pelo Estado em nome de todos. [...]
O direito de punir, portanto, funda-se na prerrogativa de abolir a
incerteza particular do estado norteado exclusivamente pelas leis
naturais, onde o desejo de preservagdo da vida ou propriedade
pode levar ao conflito. O direito de punir se forma com a soma das
liberdades naturais de cada individuo, que as transfere para uma
instituicdo comum a todos (Rocha, 2006, p. 32).

As penas, para Beccaria, sucedem exclusivamente do Estado, do qual as
penas que vao mais adiante da conveniéncia de conservar o “depdsito da
salvagado publica” sédo indevidas por sua natureza, e tanto mais justas serao
guanto mais inviolaveis e sagradas for a seguridade e maior a autonomia que o
soberano oportunizar aos dependentes. (ROCHA, 2006, p. 33).

Neste estagio, reconhece a primeira consciéncia de equilibrio na aplicagéo
penal. Consoante seus principios, as penas necessitariam ser executadas de
forma moderada e de feitio a serem proporcionais a infracdo cometida. (SOUZA,
2018, p. 16). De acordo com Rocha (2006, p. 34) “o direito de punir esta sujeito as
vicissitudes do Estado, bem como de quem o controla. Por isso, a importancia do
estabelecimento de leis que nao refltam o desejo isolado do soberano, mas a
vontade coletiva”.

Ainda para o autor “o respeito as leis provém da propria necessidade de
preservar a vida”. (ROCHA, 2006, p. 34). Foram as leis que acabaram agrupando
0os homens que, no inicio, eram isolados e independentes. Mas as leis eram

também sujeitas as injusticas como o proprio autor destaca:
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As leis também estdo sujeitas aos percal¢os da injustica, pois, as
mesmas leis que possibilitaram aos homens o convivio em
sociedade, trouxeram-lhe muitos tormentos. O direito de punir
concedido ao Estado foi usurpado por muitos reis e governantes
gue se aproveitavam das leis para punir por questdes que
ultrapassavam o limite do delito. Com isso a humanidade sofria o
jugo da inexoravel supersticdo, avareza e ambicdo de um reduzido
namero de homens poderosos, que enchiam de sangue humano
os palacios dos senhores e os tronos dos reis (ROCHA, 2006, p.
34).

Consoante Beccaria, o qual salienta sobre a proporcionalidade que, se
fosse exequivel o calculo matematico a hermética e sem fim concerto de atoa
humanos, haveria uma proporcdo equivalente de penas, da maior para a menor,
mas ndo se tornando possivel.Basta ao legislador erudito apontar os instantes
essenciais, sem importunar a ordem, ndo ordenando a delitos de primeiro grau
penalidades de ultimo. (BECCARIA, 2012 apud SOUZA, 2018, p. 16).

Além disso, Beccaria conferia definicdo de prevencdo a pena. Concordava
que a prisdo independentemente de importar como puni¢éo, teria também de ser
humanitaria, tendo que proceder como uma ferramenta de ressocializacdo dos
criminosos. Para Beccaria (2012 apud SOUZA, 2018, p. 16): “O fim, pois &€ apenas
impedir que o réu cause novos danos aos seus concidadaos e dissuadir 0s outros
de fazer o mesmo”. A aplicabilidade da pena passa a ser um processo burocratico,
que procurava reeducar e corrigir. Agora, tinha como propésito a restauracdo do
delinquente. (SOUZA, 2018, p. 16).

Com base na concepcdo de Estado moderno de Locke e Hobbes, e das
apreciacbes de Beccaria, arquitetam-se os fundamentos do direito de punir do
Estado. Ao qual externa Rocha:

Na esteira dos pensadores modernos, jA no século XIX, Max
Weber aponta como principal caracteristica do Estado o monopdélio
da violéncia. Apenas o Estado tem o direito de estabelecer
puni¢cdes. Assim, tanto a definicdo do Estado moderno como a do
Estado contemporéneo, contemplam o direito de punir. Enfim, o
direito de punir esta adstrito ao Estado, que a despeito de como é
conduzido, seja por soberano ou por estrutura coletiva, situa-se
numa posicdo onipotente perante a sociedade, no qual lhe
incumbe fazer e impor leis, as quais terdo que ser obedecidas por
todos os individuos (ROCHA, 2006, p. 35).
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O Estado, sendo a entidade singular fadada de poder soberano, é o
principal do direito de punir. Mesmo na ocasido de acao penal tdo somente
privada, apenas o Estado incumbe ao ofendido a genuinidade para dar a
introdugdo aos processos, ou seja, lhe concede o jus persequendi in judicio,
preservando em sua companhia o monopdlio do jus puniendi. (CAPEZ, 2012 apud
ROZEIRA, 2018, s.p.).Consoante Beccaria:

Somente a necessidade obriga os homens a ceder uma parcela
da sua liberdade; disso advém que cada qual apenas concorda
em podr no depdsito comum a menor porcdo possivel dela, quer
dizer, exatamente o0 que era necessario para empenhar os outros
em manté-lo na posse do restante. A reunido de todas essas
pequenas parcelas de liberdade constitui o fundamento do direito
de punir (BECCARIA, 2009 apud Batista, 2015, s.p.).

Consoante Frederico Marques (s.d. apud MOREIRA, 2005, s.p.) o direito
de punir é: “o direito que tem o Estado de aplicar a pena cominada no preceito
secundario da norma penal incriminadora, contra quem praticou a agdo ou
omissado descrita no preceito primario causando um dano ou leséo juridica, de

maneira reprovavel”.De acordo com Lopes Junior:

Aqui a pena adquire seu carater verdadeiro, como pena publica,
pois o Estado vence a atuacdo familiar (vinganca do sangue e
composicdo) e impde sua autoridade, determinando que a pena
seja pronunciada por um juiz imparcial, cujos poderes sdo
juridicamente limitados (LOPES JUNIOR, 2012 apud ROZEIRA,
2018, s.p.).

Destarte o Estado passou a deter o monopdlio do poder de punir, 0 jus
puniende estatal pode atuar como iminéncia de poder publico qualificado a
solucionar o conflito criminal de meio igualitario, eficaz, formalizado, previsivel,
racional e institucional, com fundamentado respeito as garantias individuais. Esse
debate encaminha a raciocinar os firmamentos sucessivos e ideoldgicos,

delineando um Estado absoluto, intervencionista e liberal. (OLIVEIRA, 2017, s.p.).
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2 A PENA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A ldade Moderna presenciou uma mudanca fundamental em assunto de
Direito Penal. Diante do império dos Estados Absolutistas, o Direito Penal
consistia em se caracterizar pela disseminagéo do terror, contudo, com o decorrer
dos tempos, transformou-se mais humanizado, transformando-se para sua
presente feicdo. (ESTEFAM; GONCALVES, 2020, p. 100).

O Estado de Direito, na extensdo de um governo submisso as leis, esta
vinculado ao primordio do Constitucionalismo do século XVIIl, como fruto da
Revolucdo Francesa e do lluminismo. Até este momento, o império das leis
concebia uma ferramenta de dominio do Rei com os suditos, na dimensédo em que
defendia apenas os interesses da monarquia. (PRACIANO 2007, p. 42). No ambito
penal, este Estado de Direito, como resignacdo as normas, resultou na
materializacdo do principio da legalidade, no espirito de que as infracdes e as
penas deveriam ser compulsérias apenas por meio de lei, resultando desta forma,
na maxima “nulum crime e nullapoena, sine previa lege”, desenvolvido em 1813
pelo penalista Feuerbach. (PRACIANO 2007, p. 42).

A aspiracdo contratualista se direcionava ao exilio do terrorismo punitivo,
posto que cada individuo tinha abdicado a uma porcentagem da liberdade para
conferir ao Estado o cargo de punir, nos moldes da defesa social necessaria. A
penalidade possui um perfil de utilidade, voltada a precaver delitos e ndo apenas
punir. (NUCCI, 2020, p. 86).

Na idade contemporéanea, alcancaram novos triunfos na forma de punir. A
datar de entdo, a comunidade teria de se deparar com uma maneira mais humana
e justa de penalizar os culpados pelos delitos cometidos. Com o desfecho do
absolutismo, a sancdo ndo era uma reafirmacao do poderio do rei, mas sim uma
represalia em nome da comunidade (CORSI, 2016, s.p.).

O Estado Democratico de Direito caracteriza-se com integrante principal
para o entendimento das comunidades contemporéaneas, em exclusivo, por afirmar
um grupo de direitos fundamentais, junto dos quais se depara a seguranca, a
igualdade, a liberdade e a vida. Para isto, o Estado deve proteger o bem-estar
geral para que se proporcione a materializagdo da vontade dos possuidores reais
de sua soberania — o povo. (HEDLUND, SILVA, 2011, p. 2).
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Entre este molde de Estado, ndo se pode esquecer de aludir que, sendo
este responséavel pela custddia de direitos subjetivos e tendo a responsabilidade
de guardar esses direitos por meio de ferramentas eficazes, a infracdo acabou se
tornando um ato de violagdo de um direito subjetivo alusivo ao Estado e ao
cidad&o. As punigdes, por sua vez, estiveram contempladas dentro da legalidade e
introduziram o processo de humanizacao, além de procurarem proporcionalidade
diante do delito. (PRACIANO, 2007, p. 42).

A Constituicdo Federal Brasileira carrega, ja em seu primeiro artigo, as
caracteristicas essenciais do Estado brasileiro contemporaneo: ser de direito e
democrético. A relacdo de compromisso fixado entre o Estado contemporéneo
brasileiro e o0 respeito da Constituicho e seu respectivo cumprimento,
considerando ainda o interesse do povo, torna o Estado Constitucional. (MARIZ,
GUIMARAES, 2016, p. 165).

Nesse sentido, desde seu surgimento, conforme ja explanado no capitulo
anterior, a pena e sua finalidade foram se transformando de acordo com a
necessidade e com as mudancas da sociedade. A desproporcionalidade e a
crueldade presente nas penas, aos poucos, foram cedendo espaco para um
Direito Penal mais humanitario que, nos dias atuais, considera todos os individuos
como portadores de dignidade e respeito. (CAVALCANTE, 2007, s.p.).

O presente capitulo trara a concepcdo de pena e a evolucdo de suas
finalidades dentro do ordenamento juridico patrio. Tracou-se uma breve sintese do
Direito Penal e da pena desde o Brasil Império até chegar a concep¢do que se
tem hoje. Ainda para o autor, o carater retributivo, preventivo e reinsersor da pena
sdo aspectos importantissimos levados em consideracdo quando o Estado tem
que exercer seu lus Puniende. (CAVALCANTE, 2007, s.p.).

Ao praticar infragdes tipicas, o Direito Penal € invocado com o objetivo de
garantir a harmonia do ordenamento e a protecdo dos individuos em sociedade.
Para tanto, entender a concepcdo de pena hoje dentro do ordenamento juridico
brasileiro € indispensavel para que se possa materializar os principios

constitucionais que recaem sobre o assunto.(CAVALCANTE, 2007, s.p.).
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2.1 A CONCEPCAO DE PENA A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A ldade Moderna acabou com toda a representacdo do Poder decorrido na
Antiguidade e no tempo medieval, conduzindo a um novo padrao de organizacao
cujas caracteristicas, até hoje, suportam as ordenacdes dos Estados
democraticos. Com a fundacdo do Estado moderno, manifestou-se a titularidade
do direito de punir do Estado, dado que, como ente juridico e politico, invocou para
si o direito de preservar a comunidade, castigando aqueles que infringissem suas
leis. (PRACIANO, 2007, p. 14).

No entanto, a justica penal, ou melhor, a ordenacéo judiciaria ndo conhecia
as garantias individuais que na atualidade circundam os sistemas juridicos
democraticos. Nem ao menos o principio fundamental “ndo ha crime e pena sem
lei anterior que os defina” encontrava-se fertilizado no espirito dos legisladores
daquele tempo. (PRACIANO, 2007, p. 14). Antes da descoberta do Brasil, durante
o tempo em gque se submetia a primitiva civilizacdo, acolhia-se a vinganca privada,
sem regularidade nas atuacdes penais. Noticiam os historiadores que os silvicolas
nao ignoraram a norma do talido e que, ainda empiricamente, sem alguma fonte
tedrica, se depararam com a expulsdo e a composicdo da tribo. No alusivo, as
maneiras punitivas preponderavam as puni¢des corporais, estando assim sem a
utilizacao da tortura. (MASSON, 2020, p. 96).

Assim sendo, ndo existia uma organizagdo juridico-social auténtica, mas
apenas normas consuetudinarias (tabus), habituais ao convivio social minimo,
propagadas quase que na maioria das vezes comandadas pelo misticismo e de
maneira verbal. A datar de 1.500, a partir da descoberta do Brasil, vigorou entéo o
Direito Lusitano. (MASSON, 2020, p. 96).

No momento da descoberta, os portugueses se depararam com a terra
povoada pelos indios, os quais nao tinham um direito penal elaborado e nem
mesmo civilizado, pondo penas aleatorias, influenciadas na vinganga privada,
além de se instituir, habitualmente, algumas maneiras de composi¢cdo. Diversas
penalidades eram desumanas, utilizando-se do banimento, morte e tortura. Sem
obstaculos, se estabeleceu a legislacdo portuguesa, interpretada nas Ordenacdes
do Reino. (NUCCI, 2020, p. 92).
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Dessa forma, nas regides brasileiras, nos primordios da colonizagéo
prevaleciam as Ordenacfes Afonsinas, 0 mesmo comando juridico corrente em
Portugal. De indole religiosa, tal ordenacdo sofreu muita influéncia do direito
romano. (NUCCI, 2020, p. 92).As Ordenacgfes Afonsinas possuiam como algumas
de suas caracteristicas significativas a crueldade das punicfes, a auséncia de
principios sagrados como o da ampla defesa e o da legalidade, prevalecendo a
arbitrariedade dos magistrados no momento do estabelecimento da pena. O
carcere possui caracteristica preventiva. Estabelecia-se o delinquente preso para
evadir sua evasdo até ser julgado, ou para submeté-lo ao pagamento da pena
pecuniéria. (MASSON, 2020, p. 69).

No ano de 1514, as OrdenacbGes Afonsinas cederam espaco para as
Ordenacdes Manuelinas, acondicionando a sustentacdo das precursoras, nao
estabelecendo a quantidade ou tipo da sancgéo, ato que se tornou facultativo ao
juiz. (CUNHA, 2016, p. 50). Essas ordenacbes ndo eram muito diferentes da
anterior. As penas eram extremamente cruéis correspondendo ainda a fase de
vinganca publica. (MASSON, 2020, p. 69).

A compilacdo cedeu espaco as Ordenacgbes Filipinas, prevalecendo por
mais de duzentos anos. O Cddigo Filipino baseava-se nos principios das
ordenagOes anteriores, o Direito era emaranhado com a religido e a moral,
condenando-se com rigor 0os benzedores, feiticeiros, apoOstatas e hereges. As
sancbes eram desumanas e cruéis, tendo como fim indispensavel despejar o
medo pelo castigo. (CUNHA, 2016, p. 50).As Ordenacdes Filipinas conceberam
espécime tipica de legislacdo penal com intuito vingativo, de suplicio e expiacdo
do réu pela transgressédo ao poder no Monarca e, em decorréncia, a especifica
Divindade.

Neste cenério, concebeu-se diploma de horror, com integral desmedida
entre a sancao e a conduta, penas cruéis e difamantes, além da dilatacdo dos
resultados aos descendentes do réu. (SANTORO FILHO, 2017, s.p.). De acordo

com Estefam e Gongalves:

As Ordenacfes eram ainda o reflexo da legislacdo penal arcaica, a
qual se valia em larguissima escala de castigos cruéis (“Direito
Penal do Terror’). Nesse contexto, a morte era a pena mais
comum entre as sancdes e, ao seu lado, as penas de caréater
corporal (acoite, mutilacdo etc.). O Cddigo Filipino, por exemplo,
prescrevia quatro espécies de pena capital: morte natural
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cruelmente (“com todo o cortejo das antigas execugdes, o0 que
dependia da ferocidade do executor, e capricho dos Juizes, que
neste ou em outros casos tinham arbitrio”); morte natural de fogo
("fa queima do réu vivo, mas por costume e pratica antiga
primeiramente se dava garrote aos réus, antes de serem lancados
as chamas”); morte natural (“expiava o crime, sendo enforcado no
Pelourinho, seu cadaver era levado pela confraria da Misericordia,
e no cemitério sepultado”); e morte natural para sempre (‘o
padecente ia a forca da cidade, onde morria, e ficava pendente até
cair podre sobre o solo do patibulo, insepulto, despindo-se seus
0ssos da carne, que os vestia: ali se conservavam até a tarde do
1° de novembro, e conduzidos pela Confraria da Misericordia em
suas tumbas, para a Igreja, e no dia seguinte os soterravam”).
(ESTEFAM; GONCALVES, 2020, p. 101).

Com a instituicdo destas duas disposi¢cfes, Cadigo Criminal do Império e
Constituicdo, Cddigo Penal deu claros sinais do progresso em face da
humanizacédo. (MASSON, 2020, p. 70).Depois da outorga da Constituicdo de 1824
e a Proclamacéo da Independéncia, foi engendrado o Codigo Criminal do Império,
incrementando um direito penal humanitario e protetivo.(CUNHA, 2016, p. 50).
Segundo Nucci:

Somente com a edicdo do Cdédigo Criminal do Império (1830),
advindo do projeto elaborado por Bernardo Pereira de
Vasconcellos, conseguiu-se uma legislagdo penal mais
humanizada e sistematizada. Constituiu-se um avan¢o notavel,
criando institutos (como, por exemplo, o dia-multa) até hoje
utilizados pelo direito brasileiro e também por legislacao
estrangeira. (NUCCI, 2020, p. 93).

O Caddigo Criminal foi decretado no momento em que o Brasil ainda era
principiante no molde de nag&o. A construgdo de uma legislagéo criminal nova era
iminente, sobretudo por representar um rompimento com a dominacdo colonial.
Além do mais, fazia-se constatar a caréncia de adequar o Direito aos conceitos da
Idade das Luzes e as novas doutrinas que no momento se constituiam.
(ESTEFAM; GONCALVES, 2020, p. 105). Segundo Masson:

Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. Por tanto ndo
havera em caso alguma confiscacdo de bens, nem a infamia do
Réu se transmitird aos parentes em qualquer grao, que seja. Foi a
prima manifestacdo do principio da personalidade da pena no
Brasil. Apesar disso, eram transmitidas as penas de morte na
forca, de galés, de trabalhos forcados, de banimento, degredo e
desterro. (MASSON, 2020, p. 70).
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Consoante Santoro Filho,

O Cddigo Criminal de 1830, o primeiro do Brasil independente,
representou uma profunda modernizagéo do direito penal nacional.
Com o novo diploma foram abolidas as penas cruéis e a
arbitrariedade do julgador, conferindo-se maior seguranca juridica
aos cidadaos. [...] Instituiu o Cédigo Criminal do Império, mediante
0 seu artigo 33, o principio da legalidade das penas, ao dispor que:
‘“Nenhum crime sera punido com penas que nao estejao
estabelecidas nas leis, nem com mais ou menos daquellas que
estiverem decretadas para punir o crime no grdo maximo, médio
ou minimo, salvo o caso em que aos juizes se permitir o arbitrio”
(SANTORO FILHO, 2017, s.p.).

E correto afirmar que essa revogacdo ndo foi integral, ja que, em
associacdo aos escravos, 0 Codigo Criminal de 1830 ainda preservou o
prognéstico e aplicagdo da sancdo de acoitamento, em seu art. 60. Esta ressalva,
no entanto, ndo danificou o espirito liberal do novo Cédigo, pois 0s escravos, até a
abolicdo, ndo eram vistos como cidaddos nem sequer sujeitos plenos de direitos.
(SANTORO FILHO, 2017, s.p.).De acordo com Estefam e Goncalves:

Com a Proclamacdo da Republica, em 1889, fez-se necessaria
uma reformulagdo em nosso direito positivo. Lamentavelmente,
contudo, inverteu-se a ordem natural da reforma normativa, que
teve inicio com o Cdodigo Penal, promulgado em 1890, sobrevindo
a reforma constitucional somente no ano seguinte. (ESTEFAM,;
GONGCALVES, 2020, p. 108).

Ao reforcar esse argumento,Cunha (2016) afirma que, posteriormente a
Proclamacdo da Republica, no ano de 1890, aprovou-se o Cdédigo Criminal da
Republica. Contrapondo-se as continéncias exigidas pela Constituicdo de 1891
(proibicdo da pena de morte e prisdo de carater perpétuo), o Cédigo Republicano
permitia as penas de suspensao de direitos, instalando o regime penitenciario de
carater correcional, de banimento (de natureza temporaria, evitando sancéo de

carater perpétuo) e de prisdo. (CUNHA, 2016, p. 50). Consoante Masson:

Esse Cadigo, criado as pressas, desapontou pelas suas inUmeras
falhas. Ignorou os avancos e tendéncias mundiais que se faziam
sentir em razéo do positivismo, bem como os exemplos de codigos
estrangeiros, notadamente o Cédigo Zanardelli. Seus equivocos e
deficiéncias acabaram transformando-o em verdadeira colcha de
retalhos. Era enorme a quantidade de leis extravagantes que,



finalmente, se concentraram na Consolidacdo das Leis Penais, de
Vicente Piragibe, promulgada em 1932. (MASSON, 2020, p. 71).
Ao contribuir para este fundamento, a frente do surgimento de diversas leis

extravagantes e modificadoras, manifesta-se a imprescindibilidade de copilar as
normas penais, incumbéncia assumida pelo Desembargador Vicente Piragibe, o
gue ocasionou, no ano de 1932, na Consolidacdo das Leis Penais chamada
também de Consolidacdo de Piragibe (CUNHA, 2016, p. 50). Para Estefam e

Goncalves:

A Consolidagdo das Leis Penais, elaborada pelo
desembargador Vicente Piragibe, representou uma compilagéo
do texto do Codigo Penal de 1890 com todas as suas
alteracOes posteriores. Nao se cuida, portanto, de uma nova
legislagéo penal, muito embora seja referéncia obrigatoria, dada
a importancia do trabalho de Piragibe. (ESTEFAM;
GONCALVES, 2020, p. 109).

A movimentagdo de reparo, todavia, conservaram-se ativas e com a
fundacdo do Estado-Novo no ano de 1937, o novo Governo acudiu 0 recomeco
dos estudos que resultaram na edicdo do Decreto-Lei n°. 2.848 de 07 de
dezembro de 1940. (SANTORO FILHO, 2017, s.p.). Por fim, no ano de 1942,
encontra-se em vigor o Cédigo Penal, que se conserva como o conjunto essencial
de leis penais e que obteve sua parte geral reestruturada pela Lei n° 7.209/84.
(CUNHA, 2016, p. 50). Contrariamente do Codigo Penal de 1890, o de 1940 foi
muito bem auferido pela doutrina patria e simbolizou o avancamento técnico
eloquente na dogmética penal brasileira. (SANTORO FILHO, 2017, s.p.). De

acordo com Nucci:

Houve uma tentativa de modificacdo integral do atual Cédigo
em 1969, quando os militares, entdo no poder, editaram o
Decreto-lei 1.004/69 que, no entanto, permaneceu em vacatio
legis por cerca de nove anos, revogado que foi definitivamente
pela Lei 6.578/78. Posteriormente, editou-se a Lei 7.209/84,
promovendo extensa reforma na Parte Geral do Cédigo atual,
embora sem modifica-la por completo. (NUCCI, 2020, p. 93).

E notodrio, a frente do que foi abordado até o presente instante, sobre a
historia do Direito Penal, que as sistematicas de sanc¢des progrediram de maneira
a se tornar, tanto quanto capazes, mais humanas a aplicacdo da lei penal,

evitando que os agentes fossem submetidos a sang¢des que excedessem 0s
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efetivos designios da pena. (CUNHA, 2016, p. 50).Isso ndo quer dizer que, 0s
ordenamentos juridicos modernos encontrem-se protegidos a influicdo das
disposicfes que os antecederam; de maneira oposta, monétona e acertadamente,
absorvem suposicdes acordadas ha tempos, ainda capazes de colaborar para que
o Direito cumpra sua incumbéncia fundamental de conservar a norma na
comunidade. (CUNHA, 2016, p. 50).

2.2 A TRIPLICE FUNCAO DA PENA: RETRIBUTIVA, RESSOCIALIZADORA E
REINSERCAO SOCIAL

Sancdo penal é a resolucdo do Estado, no emprego do ius puniendi e
depois do cabido processo legal, ao titular da conduta de uma contravencéo penal
ou crime. Reparte-se em duas categorias, medidas de seguranca e penas.
(MASSON, 2020, p. 459). A pena € um tipo de sancdo penal, ou seja, retorno
estatal ao transgressor da lei incriminadora (contravencdo ou crime), se traduz na
restricdo ou privacdo de estipulados bens juridicos do sujeito. Sua exigéncia
necessita do devido processo legal, por meio do qual se comprova a materialidade
e autoria de uma conduta culpavel, antijuridica e tipica ndo alcan¢cando por uma
causa extintiva de punibilidade. (CUNHA, 2016, p. 395).Consoante Batista:

A pena é um meio utilizado para punir aqueles que, praticando
determinada conduta, violam uma norma a ele imposta. A pena é
a consequéncia dessa violacdo normativa. [...] A primeira pena
aplicada na histéria da humanidade constituiu na expulsdo de
Addo e Eva do paraiso, sancdo aplicada por Deus em
decorréncia do descumprimento de uma norma instituida por ele
mesmo. [...] depois da primeira condenacado aplicada por Deus, 0
homem, a partir do momento em que passou a viver em
comunidade, também adotou o sistema de aplicacdo de penas
toda vez que as regras da sociedade na qual estava inserido
eram violadas (BATISTA, 2017, s.p.).

Conforme salienta Guilherme de Souza Nucci (2016 apud BATISTA, 2017,
S.p.), a pena é uma utilidade social de conservacédo, é um mal fundamental, uma
punicdo retratada a retribuicdo do exercicio do crime, procurando a precaucgéo de
novos delitos, seja por outras pessoas ou pelo préprio culpado. O intuito da

penalidade, sem duvidas, € um dos pontos mais questionaveis no ramo do
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Direito Penal. (BATISTA, 2017, s.p.). Sabe-se que a coabitagcéo equilibrada dos
sujeitos de um corpo social necessita do poder estatal punitivo.

Trata-se, consequentemente, de controle social que nao pode ser
renunciado (CUNHA, 2016, p. 395). Com o passar do tempo, a pena e sua
evolucdo tentaram ser explicadas por diversas teorias, que acabavam tentando
esclarecer ou somente compreender a serventia da pena perante as condutas
sociais de cada época e da ordenacdo do Estado, bem como suas
caracteristicas e finalidades (MORAES, 2013, s.p.).

No decurso dos tempos, o Direito Penal tem concedido resultados distintos
ao questionamento de como resolver o obstaculo que é a criminalidade. Estas
resolugcdes sdo denominadas “Teorias da Pena”, ou seja, pontos de vistas
cientificos a respeito da pena, principal forma de reacdo ao delito. Principais
reacfes dos delitos pois subsistem outras maneiras de resposta social a
criminalidade. (NERY, 2012, s.p.).Ademais, consoante Dias:

O problema dos fins (rectius, das finalidades) da pena criminal é
tdo velho quanto a prépria histéria do direito penal; e, no decurso
desta ja longa historia, ele tem sido discutido, vivamente e sem
solu¢des de continuidade, pela filosofia (tanto pela filosofia feral,
como pela filosofia do direito), pela doutrina do Estado e pela
ciéncia (global) do direito penal. A razdo de um tal interesse e da
sua persisténcia ao longo dos tempos estd em que, a sombra dos
problemas dos fins das penas, é no fundo toda a teoria do direito
penal que se discute e, com particular incidéncia, as questdes
fulcrais da legitimacdo, fundamentacédo, justificacdo e funcdo da
intervencdo penal estatal. Por isso se pode dizer, sem exagero,
gue a questao dos fins da pena constitui, no fundo, a questéo do
destino do direito penal e, na plena acep¢do do termo, do seu
paradigma. (DIAS, 2001 apud MASSON, 2020, p. 462).

Dentre as teorias oficiais que fundamentam a resposta a criminalidade, tem-
se, de um lado, as teorias absolutas, conectadas fundamentalmente as doutrinas
da expiacao ou da retribuicdo; as teorias relativas, de outro lado, que investigam
em duas equipes de doutrinas (as doutrinas da prevencao individual ou especial e
as doutrinas da prevencao geral). E, por ultimo, as teorias unificadoras ou mistas.
(NERY, 2012, s.p.).

A teoria absoluta possui a finalidade retribucionista, ou seja, “retribuir ao
condenado o mal por ele causado”. (GOMES, 2000 apud MORAES, 2013, s.p.).

De acordo com Masson:
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E chamada de absoluta porque esgota-se em Si mesmo, ou seja, a
pena independente de qualquer finalidade pratica, ndo se vincula a
nenhum fim, pois ndo se preocupa com a readaptacdo social do
infrator da lei penal. Pune-se simplesmente como a retribuicdo a
pratica do ilicito penal. Em outras palavras, a pena funciona
meramente como um castigo, assumindo nitido carater expiatério.
(MASSON, 2020, p. 463).

A teoria retributiva acredita que a punicdo se encerra na concepcao de
clara retribuicdo, tendo como finalidade o proceder punitivo, isto €, réplica ao mal
constitutivo da transgressdo com outro mal que se institui ao agente da infracado
(NERY, 2012, s.p.). Para essa teoria, a sancdo alcanga sua causa na
inevitabilidade metafisica de efetuar a justica, esta que se instituiria por meio da
retribuicdo do mal provocado pela infragdo com o mal provocado ao autor pela
pena. Crime e pena se invalidariam reciprocamente. Por isso, a san¢cao deveria ter
a mesma dimensé&o que o delito. (SILVA, 2008, p. 104).

Aqui a sancao tem por finalidade efetuar a justica e apenas isto
(BITTENCOURT, 2000 apud MORAES, 2013, s.p.). Assim sendo, a san¢ao seria a
estipulacdo de um mal preciso perante suas a¢des negativas que deterioravam o
corpo social e a integridade do Estado (MORAES, 2013, s.p.). Nesse sentido, para
aqueles que defendem essa teoria, a fungcdo da pena € apenas retribuir “com um
mal justo, que seria a pena, um mal injusto” realizado pelo condenado. Dessa
forma, a pena funciona como uma ferramenta de “vinganga do Estado” para
castiga-lo ja que ndo se tem outra finalidade. (BATISTA, 2017, s.p.). No mesmo

sentido, para Roxin:

A teoria da retribuicAo ndo encontra o sentido da pena na
perspectiva de algum fim socialmente til, sendo em que
mediante a imposicdo de um mal merecidamente se retribui,
equilibra e expia a culpabilidade do autor pelo fato cometido. [...]
A concepcéo da pena como retribuicdo compensatéria realmente
ja é conhecida desde a antiguidade e permanece viva na
consciéncia dos profanos com uma certa naturalidade: a pena
deve ser justa e isso pressupfe que se corresponda em sua
duracdo e intensidade com a gravidade do delito, que o
compense. (ROXIN, 2015,apud BATISTA, 2017, s.p.).

Esta dimensao é uma doutrina claramente social-negativa que termina por

se mostrar inimiga e estranha as investidas de socializacdo do delinquente e de
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reparacdo da paz juridica no corpo social impactado pela infragdo. Em sintese,
opositor de qualquer que seja a atuagao preventiva e, desta forma, da pretensao
de dominio e controle da ocorréncia da criminalidade. (NERY, 2012, s.p.).

Em oposicdo a teoria acima exposta acima, para a teoria relativa ou
utilitaria, o encargo principal da pena é, conforme suas diversificadas matizes,
precaver o exercicio de crimes, seja pela ressocializacdo do culpado ou pela
intimidacdo de possiveis infratores. A intimidacdo seria através da coacao
psicoldgica praticada por meio da ameaca da pena (SILVA, 2008, p. 104). Para
esta variante, o objetivo da pena se traduz em prevenir, ou seja, impossibilitar a
conduta de novas violagdes penais (punitur ne peccetur). E importante a

imposicdo da punicéo ao culpado. (MASSON, 2020, p. 463).Para Nery:

As teorias preventivas da pena sdo aquelas teorias que atribuem a
pena a capacidade e a missado de evitar que no futuro se cometam
delitos. Podem subdividir-se em teoria preventiva especial e teoria
preventiva geral. [...] As teorias preventivas também reconhecem
gue, segundo sua esséncia, a pena se traduz num mal para quem
a sofre. Mas, como instrumento politico-criminal destinado a atuar
no mundo, ndo pode a pena bastar-se com essa caracteristica, em
si mesma destituida de sentido social-positivo. Para como tal se
justificar, a pena tem de usar desse mal para alcancar a finalidade
precipua de toda a politica criminal, precisamente, a prevengao ou
a profilaxia criminal (NERY, 2012, s.p.).

Conforme exposto acima, essa teoria possui um duplo aspecto: Prevencao
Geral e Especial. A prevencdo geral estava voltada ao controle da violéncia,
buscando evita-la ou diminui-la. (MASSON, 2020, p. 463). De acordo com Nery:

A teoria preventiva geral estd direcionada a generalidade dos
cidadaos, esperando que a ameaca de uma pena, e sua imposicdo
e execucgao, por um lado, sirva para intimidar aos delinquentes
potenciais (concepcédo estrita a negativa da prevencéo geral), e,
por outro lado, sirva para robustecer a consciéncia juridica dos
cidaddos e sua confianga e fé no Direito (concepg¢do ampla ou
positiva da prevencao geral) (NERY, 2012, s.p.).

A prevencéo geral esta vinculada agestao da violéncia, procurando reduzi-
la e tendo como amago a coletividade. Reparte-se em prevencao geral positiva e
prevencédo geral negativa (BATISTA, 2017, s.p.). Sendo que a prevencgao geral
negativa, historicamente, foi a primeira a ser vista (MORAES, 2013, s.p.). Para

Batista:
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O carater de prevencao geral negativo tem a funcao de criar um
contraestimulo, suficientemente forte, de modo que possa
influenciar os potenciais criminosos a nao praticarem o crime.
Busca, com a aplicacdo da pena, intimidar a sociedade,
reafirmando que se praticarem algum ilicito penal a pena sera
inevitavelmente aplicada, demostrando dessa forma que o crime
nao compensa. (BATISTA, 2017, s.p.).

Tal aspecto foi idealizado por AnselmFeuerbach, em sua teoria de coacao
psicoldgica, em que se busca demonstrar os membros da coletividade que o
“crime ndo compensa”. (MASSON, 2020, p. 463). Ao falar, agora, da prevencéo
geral positiva, esta busca garantir a existéncia, eficacia e validade de uma lei
penal em vidéncia. A pena possui o dever de apresentar a inviolabilidade do
Direito e reforcar a “confianca da sociedade no poder do Estado de punir quem

seja que praticou o crime”. (BATISTA, 2017, s.p.). Consoante a Masson:

Almeja-se demonstrar a vigéncia da lei penal. O efeito buscado
com a pena € romper com a ideia de vigéncia de uma “lei
particular’ que permite a pratica criminosa, demonstrando que a
lei geral — que impede tal pratica e a compreende como conduta
indesejada — estd em vigor. Em suma, o aspecto positivo da
prevencdo geral repousa na conservacdo e no reforgco da
confianca na firmeza e poder de execucdo do ordenamento
juridico. A pena tem a missao de demonstrar a inviolabilidade do
Direito diante da comunidade juridica e reforcar a confianca
juridica e reforgar a confianca juridica do povo. (MASSON, 2020,
p. 464).

J4 a natureza especial da teoria da prevencdo esta voltada ao sujeito do
condenado. Da mesma forma, reparte-se em positiva e negativa. A prevencao
especial negativa €, de igual forma, apontada para a intimidacéo, contudo nédo da
coletividade, mas apenas do condenado para que ele ndo torne a
descumprir/ofender a lei penal (MASSON, 2020, p. 464). Procura-se, com 0
emprego da pena, inibir o condenado de uma maneira que este nao volte a
infringir, impedindo a reincidéncia do condenado. (BATISTA, 2017, s.p.)

Ja a prevencdo especial positiva, seria uma proveniéncia que se atenta
com a ressocializacdo do infrator, para que, posteriormente ao cumprimento da
penalidade, seja apto a retornar a convivéncia em coletividade e respeitar as
normas impostas a todos. A sanc¢do sé € legitima no momento em que estiver

apta a ressocializar o infrator, possibilitando sua convivéncia com o corpo social.
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(BATISTA, 2017, s.p.). A prevencao especial positiva tem por escopo procurar a
melhoria do transgressor, pois esta assentido que a criminalidade corrompe o
seu sujeito, transformando-o gradualmente a ser mais submisso da infracéo
(MORAES, 2013, s.p.).

No que se referem-seas teorias unificadoras ou mistas, estas ajustam um
conceito Unico que tem como base as teorias anteriormente externadas. (SILVA,
2008, p. 105). As teorias mistas objetivam reunir em um Unico entendimento 0s
desfechos da pena. Essa teoria mista ou unificadora busca guardar as
caracteristicas mais acentuados das teorias relativa e absoluta (NERY, 2012,
s.p.). Para essa teoria mista ou qualificadora, a pena deve castigar o condenado

e evitar a pratica de um novo crime, conforme explica o autor:

A pena deve, simultaneamente, castigar o condenado pelo mal
praticado e evitar a pratica de novos crimes, tanto em relacédo ao
criminoso como no tocante a sociedade. Em sintese, fundem-se
as teorias e finalidades anteriores. A pena assume um triplice
aspecto: retribuicdo, prevengdo geral e prevengdo especial.
(MASSON, 2020, p. 465).

O Cddigo Penal brasileiro néo foi claro em dizer qual das teorias adotou,
mas compreende-se que a teoria adotada foi a mista, pois o art. 59, caput, ao
dispor que a pena sera estabelecida “conforme seja necessario e suficiente para
reprovagao e prevengao do crime”. (BRASIL, 1940, s.p.). O Cdédigo penal ainda
aponta em diversos outros dispositivos que evidenciam a opgao pela teoria
unificadora pois o art. 121, 85° e art. 129, 88° dao a possibilidade do perdéo
judicial pois as consequéncias da infracdo por si s6 acabaram proporcionando
uma certa “retribuigdo” ao infrator. (MASSON, 2020, p. 465).

Importante dizer que cada uma dessas etapas ocorre em um momento

especifico, proprio. Sobre o assunto, Cunha explica:

Quando o legislador cria o crime, cominando-lhe a sancao penal
(pena em abstrato),revela-se o seu carater preventivo geral. Ao
estabelecer os parametros minimo e maximo da pena, afirma-se a
validade da norma desafiada pela pratica criminosa (prevencao
geral positiva) buscando inibir o cidaddo de delinquir (prevencéao
geral negativa).[...]. Praticado o crime, no momento da sentenca
(aplicacdo da pena), o Magistrado deve observar outras duas
finalidades: a retributiva e a preventiva especial. (CUNHA, 2016, p.
396-398).
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Enfim, na fase de consumacgao penal realiza-se a prevencédo especial e
retribuicdo, obtendo destaque a prevencéo especial positiva (ressocializacédo). A
caracteristica de reeducacdo encarrega-se de maxima relevancia como pode ser
destacado no art. 1° da Lei de Execugdo Penal que estampa “a execucao penal
tem por objetivo efetivar as disposicoes de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condicfes para a harménica integracdo social do condenado e do
internado”. (BRASIL, 1984, s.p.).

Existe ainda a teoria negativa ou também chamada de agnostica, ela
desacredita nas finalidades da pena e no poder punitivo do entre estatal. Tal teoria
sustenta que a funcdo da pena, Unica e efetivamente, seria neutralizar o
condenado, em especial no momento que a prisdo provoca o afastamento dele da
sociedade. (MASSON, 2020, p. 466).

2.30S PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS INCIDENTES SOBRE AS PENAS

O Direito Penal Brasileiro, é conduzido por um agrupamento de leis, onde
h& entre elas uma vinculacdo de compatibilidade vertical, melhor dizendo, uma
ordem entre as normas. Nesta ordenacdo juridica é possivel acentuar a
Constituicdo Federal que leva consigo varios principios de extrema importancia e
envergadura para o Direito Penal. (SILVA; CASAGRANDE, 2010, p. 2). Segundo
Nucci:

Etimologicamente, principio tem varios significados, entre os quais
o0 de momento em que algo tem origem; causa primaria, elemento
predominante na constituicio de um corpo organico; preceito,
regra ou lei; fonte ou causa de uma acao. No sentido juridico, ndo
se poderia fugir de tais nocbes, de modo que o conceito de
principio indica uma ordenacdo, que se irradia e imanta o0s
sistemas de normas, servindo de base para a interpretacao,
integracdo, conhecimento e aplicacdo do direito positivo. (NUCCI,
2020, p. 96).

Consoante Mello,

Principio €, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia
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sobre diferentes normas compondo Ihes o espirito e servindo de
critério para sua exara compreensao e inteligéncia exatamente por
definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos
principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico
positivo. (MELLO, 2002 apud MASSON, 2020, p. 19).

Existem principios expressamente antevistos em lei, durante o tempo em
gue outros se encontram implicitos no sistema normativo. Ha, ainda, aqueles se
que encontram enumerados na Constituicdo, intitulados de principios
constitucionais, sejam eles implicitos ou explicitos, cuidando de orientacédo para a
formacéo legislativa ordinéria, agindo como garantias imediatas e diretas aos
individuos, assim como operando como métodos de integracéo e interpretacdo do
texto constitucional. (NUCCI, 2020, p. 96-97). Segundo Paci:

Em um Estado Constitucional de Direito, embora o Estado tenha o
dever/poder de aplicar a sangdo aquele que violando o
ordenamento juridico-penal, praticou determinada infracdo, a pena
a ser aplicada devera observar 0s principios expressos, ou mesmo
implicitos, previstos em nossa Constituicdo Federal (PACI, 2014,

s.p.).

A Constituicdo de 1988 é preciosa em principios e normas de amago penal,
ocorréncia causadora da fundamental analise desta esfera do ordenamento
juridico (FAVORETTO, 2011, p. 68). Para Cretella Junior (1986 apud SOUZA;
DIAS, 2018, p. 12) principio é presuncéo, conjectura de uma organizacao, que lhe
assegura a validade, validando-o. Os principios constitucionais sdo ferramentas
orientadoras da politica criminal e operam de maneirar a afastar os arbitrios do
Estado. Nestas condi¢cOes, objetivam assegurar valores constitucionais, como:
democracia, liberdade, vida, e diversos outros (SOARES NETO, 2017, s.p.).

Em suma, os principios constitucionais sao regras gerais inclusas na
Constituicdo Federal, que prestam de suporte para todo o Sistema Juridico
Brasileiro (SILVA; CASAGRANDE, 2010, p. 3). Atualmente, procura-se,
indispensavelmente, uma sancdo em analogia com a Norma Mae de um Estado
Democratico de Direito e mais humanizada, ou melhor, que a sancdo deve estar
tracada sempre em principios humanizados e informadores do direito de cada
individuo. (PACI, 2014, s.p.).
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A ConstituicAo Federal em seus artigos, regulou categoricamente a
observacdo de determinados principios para execucao e aplicacdo da pena,
disposto a preservar e garantir a dignidade da pessoa e a impossibilidade de
modificar a sancdo em uma desforra social (PACI, 2014, s.p.). Alcancar um
principio constitucional retrata desacato a todo o sistema de coordenagfes, ndo se
procedendo de ofensas a uma norma especifica, j& que o contento dos principios
se emite por todos os arranjos legais (FAVORETTO, 2011, p. 69).

Além disso, ndo é possivel realizar a abordagem dos principios penais
constitucionais na conjuntura do Estado Democratico de Direito sem antes
ressaltar o principio da dignidade da pessoa humana (FAVORETTO, 2011, p. 69).

De acordo com Favoretto:

Previsto como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil (art. 1.°, lll, CF/88), o presente ditame pode ser apontado
como o principio fundamental da Constituicdo Federal vigente, do
qual decorrem todos 0s demais principios constitucionais penais.
Nao se trata de principio especifico penal, mas de postulado
fundamental que orienta todo o ordenamento juridico-positivo. [...]
O direito penal, como ja mencionado, é o ramo do ordenamento
juridico que tem aptidao para impor as mais arduas sancoées, tendo
em vista que trabalha diretamente com a liberdade do Ser
Humano. Justamente por essa caracteristica, a dignidade humana
deve ser interpretada como principal vetor da atuacdo punitiva do
Estado, o qual se vé limitado por tal principio superior e,
consequentemente, pelos demais principios constitucionais que
dele constituem decorréncia ldgica. [...]. Dificil € a missao de
conceituar dignidade humana. O préprio alcance do principio torna
complexa sua delimitacdo (FAVORETTO, 2011, p. 70).

Tem-se por dignidade da pessoa humana o atributo distintivo e intrinseco
assumido em cada ser humano que o faz benemérito da equivalente consideracao
e respeito por parte da comunidade e do Estado. Acarreta, nesta perspectiva, um
complexo de deveres e direitos fundamentais que protegem o individuo tanto
contra toda e qualquer acdo de carater desumano e degradante, como venham a
Ihe assegurar as circunstancias minimas existenciais para uma vida salubre, além
de promover e conceder sua atuacdo corresponsavel e ativa nas dire¢cbes da
propria existéncia e da vida em uniformidade com os demais sujeitos. (SARLET,
2009, apud FAVORETTO, 2011, p. 70). De acordo com Nucci:
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Ha dois prismas para o principio constitucional regente da
dignidade da pessoa humana: objetivo e subjetivo. Sob o aspecto
objetivo, significa a garantia de um minimo existencial ao ser
humano, atendendo as suas necessidades basicas, como moradia,
alimentacéo, educacéo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, nos moldes fixados pelo art. 7.°, IV, da CF.
Sob o aspecto subjetivo, trata-se do sentimento de respeitabilidade
e autoestima, inerentes ao ser humano, desde o nascimento, em
relacdo aos quais ndo cabe qualquer espécie de rendncia ou
desisténcia. (NUCCI, 2020, p. 97).

Assim sendo, o Relator Min. Marco Aurélio externou:

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FiSICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO - ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL - ADEQUACAO. Cabivel é a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
considerada a situacdo degradante das penitenciarias no Brasil.
SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL - SUPERLOTACAO
CARCERARIA - CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA -
VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS -
FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL - CONFIGURACAO. Presente quadro de
violacdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e
cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza
normativa, administrativa e or¢camentaria, deve o0 sistema
penitenciario nacional ser caraterizado como estado de coisas
inconstitucional. FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL - VERBAS
- CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacdo precaria das
penitenciarias, o interesse publico direciona a liberagdo das
verbas do Fundo Penitenciario Nacional. AUDIENCIA DE
CUSTODIA - OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estdo obrigados
juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos
Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de
Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias
de custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a
autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do
momento da prisdo. (ADPF 347 MC, Relator (a): Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-031 DIVULG 18-02-2016 PUBLIC 19-02-
2016)

(STF - MC ADPF: 347 DF - DISTRITO FEDERAL 0003027-
77.2015.1.00.0000, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de
Julgamento: 09/09/2015, Tribunal Pleno, Data de Publicagao:
DJe-031 19-02-2016) (BRASIL, 2015, s.p.).

Segundo Silva e Casagrande:



O principio da legalidade descrito no Artigo 5°, inciso XXXIX, da
Constituicdo Federal e Artigo 1° do Codigo Penal determinam que
“Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagéo legal”. Isto é, uma pessoa sé pode ser punida por uma
conduta se esta ja estiver prevista em lei. O principio da legalidade
€ base do Direito Penal, e constitui-se ainda, amparo as liberdades
individuais, ademais os crimes e penas ndo podem ser criados por
medida proviséria nem mesmo por meio de lei delegada, com
efeito a trazer ao direito maior seguranca juridica. A lei penal deve
ser clara, exata e precisa, s existindo crime se houver um fato
lesivo a um bem juridico (SILVA; CASAGRANDE, 2010, p. 4).

O principio da reserva legal dispde de trés motivos, sendo um de indole
democrética, um de cunho politico e um de natureza juridica. A taxatividade € o
fundamento juridico, determinacdo ou certeza, porque acarreta, por meio do
legislador, a definicdo exata, mesmo que minima, do contento da sanc¢ao penal e
do tipo penal a ser empregada, assim como, por meio do juiz, na maxima
vinculacdo ao mandamento legal, até mesmo na avaliagdo de beneficios legais.
(MASSON, 2020, p. 21).

Contudo, a protecdo do ser humano do ser humano a respeito do
julgamento do Extado na pratica de seu poderio punitivo € o fundamento politico.
Condiz-se, isto porto, por meio dos direitos fundamentais de 12 dimensao (ou
geracdo). Contudo, o fundamento democratico externo a aceitacao por parte do
povo, simbolizada pelo Congresso Nacional, da escolha legislativa no meio
criminal, de fato, os parlamentares, escolhidos pelos individuos brasileiros,
preparam a legislacao penal. Todavia, no minimo em tese, sdo os cidaddos quem
escolhem as penas e os crimes que devem militar no Brasil. (MASSON, 2020, p.
21). Para Paci:

A Constituicdo Brasileira arrola sangbes vedadas a priori
conferindo assim contorno ainda mais seguro a humanidade das
penas: o artigo 5°, XLVIIl, da CF, proibe a pena de morte (salvo
nos casos de guerra declarada), bem como as penas perpétuas de
trabalhos forgados, de banimento ou cruéis. Mais, ainda, quando
arrola a dignidade humana como fundamento do Estado Brasileiro
(art. 1°, 1), vincula toda nossa legislagdo com os valores do
humanismo, tornando inconstitucional qualquer solucdo de
conflitos que destoe de tal preceito. [...]. Enfim, o condenado néo
perde, com a pena, sua condicdo humana (PACI, 2014, s.p.).

O principio da humanidade forma-se em zelar pelo réu como uma pessoa

humana, sendo afamado pela Constituicdo da Republica, em diversos preceitos,
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com relevo ao art. 59, inciso XLIX, o qual trata que € “assegurado aos presos o
respeito a integridade fisica e moral” (GOMES; COIMBRA, 2020, s.p.). Desta
maneira, € importante mencionar a respeito do principio, sendo este um principio
basico é consideravelmente singular para o Direito Penal, eventualmente para a
pena. (GOMES; COIMBRA, 2020, s.p.).

Para Avena (2017 apud SOUZA; DIAS, 2018, p. 12), o principio da
humanidade “determina a prevaléncia dos direitos humanos, razdo pela qual se
proibem penas insensiveis e dolorosas”. O principio da personalidade, também
chamado de principio da intranscendéncia da pena, tem relevante importancia no
arranjo juridico brasileiro.

O principio da humanidade se encontra apertadamente vinculado ao
principio da dignidade da pessoa humana, que vé neste seu fundamento avultado
finalistico. Este principio deve guiar todo ato estatal visado a pessoa do
condenado e ndo apenas no cumprimento efetivo da pena e na feitura da lei,
assim como no emprego da sancdo administrativa e no resgate do réu como
individuo humano. (GOMES; COIMBRA, 2020, s.p.). Gomes e Coimbra, ainda,

ressaltam:

Com a concre¢cdo desse principio, esculpido na Constituicdo da
Republica, o condenado, que se encontra privado de sua
liberdade, tem “[...] um status juridico particular; € um sujeito titular
de direitos fundamentais, ainda que com certas limitacdes
derivadas de sua situagdo de reclusao”.(GOMES, COIMBRA,
2020, s.p.).

Consoante Nucci:

Significa que o direito penal deve pautar-se pela benevoléncia,
garantindo o bem-estar da coletividade, incluindo-se o dos
condenados. Estes ndao devem ser excluidos da sociedade,
somente porgue infringiram a norma penal, tratados como se ndo
fossem seres humanos, mas animais ou coisas. (NUCCI, 2020, p.
99).

Antevisto no art. 5°, inciso XLV, da CF que dispbe:“nenhuma pena passara
da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacao
do perdimento de bens ser [..] estendidas aos sucessores e contra eles

executadas, até o limite do valor do patriménio transferido”. (BRASIL, 1988).
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Enuncia-se que a medida de seguranca e a pena nao devem ir adiante da pessoa
do autor da violacdo penal (SOUZA; DIAS, 2018, p. 13). De acordo com Favoretto:

Segundo prevé o art. 5.°, XL, da Constituicdo Federal a lei penal
nao retroagira, salvo para beneficiar o réu. De forma
complementar, o art. 2.°, § 2.°, do Cddigo Penal dispbe que a lei
posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos
fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatéria
transitada em julgado. Assim, a lei penal encontra na
irretroatividade sua regra geral, sendo permitida a sua aplicacdo
retroativa apenas quando mostrar-se benéfica ao réu.
(FAVORETTO, 2011, p. 73).

Sobre o principio da proporcionalidade, ressalta Nucci:

BN

Significa que as penas devem ser harménicas a gravidade da
infracdo penal cometida, ndo tendo cabimento o exagero, nem
tampouco a extrema liberalidade na cominacdo das penas nos
tipos penais incriminadores. N&o teria sentido punir um furto
simples com elevada pena privativa de liberdade, como também
nao seria admissivel punir um homicidio qualificado com pena de
multa. (NUCCI, 2020, p. 109).

O principio da proporcionalidade se divide em trés, sendo estes:
proporcionalidade em sentido estrito (conferéncia da proibicéo estabelecida com a
ofensa realizada); necessidade (exigibilidade do ambito escolhido); adequacao
(confiabilidade do método escolhido). (ESTEFAM; GONCALVES, 2020, p. 201).

Ainda sobre a analise de Estefam e Gongalves:

Principio do ne bis in idem Cuida-se da proibicdo de dupla
condenacao por fato Unico. A vedacao, que se funda em critério de
equidade, no direito de liberdade e no devido processo legal,
interessa tanto ao Direito Penal quanto ao Processo Penal.
Uma vez imposta e executada a sancdo, esgota-se a funcdo da
pena, de tal modo que a renovacdo do apenamento pelo mesmo
ato constituiria punigdo gratuita e infundada, fazendo do Direito
Penal instrumento de vinganga, e ndo de Justica. (ESTEFAM;
GONGCALVES, 2020, p. 196).

De acordo com Masson (2020, p. 51), ndo existe violagdo penal no
momento em que o0 ato nao tiver ofertado sequer risco de lesdo ao bem juridico.

Esse principio acolhe a exigéncia manifesta de delimitacdo do Direito Penal, seja

54



em meio jurisdicional ou em nivel legislativo. De acordo com Estefam e

Goncalves:

Principio da alteridade ou transcendentalidade. O direito penal
somente pode incriminar comportamentos que produzem lesdes a
bens alheios. Seu desenvolvimento é atribuido a ClausRoxin,
muito embora ja se pudesse divisa-lo no ideal libertario iluminista.
De acordo com o principio, fatos que nado prejudiquem terceiros,
apenas 0 proprio agente, sdo irrelevantes penais. (ESTEFAM,;
GONCALVES, 2020, p. 186).

Dentre os principios anteriormente expostos, e mesmo aqueles que nao
foram aqui destacados, é possivel observar, os Principios Constitucionais
assessoram 0s juizes, como o suporte principal do ordenamento. Pode-se dizer
que o0s principios constitucionais ocorridos no Direito Penal Brasileiro
disponibilizam maior crédito as relacdes juridicas e em especial escapam
arbitrariedades, pondo o Ordenamento Juridico como um complexo que dispbe
maior seguranca juridica. (SILVA; CASAGRANDE, 2010, p. 33).
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3 DIREITOS HUMANOS PRISIONAIS: SER MULHER NO CARCERE

Os direitos humanos séo regras que protegem e reconhecem a dignidade
de todos os individuos. Os direitos humanos controlam a maneira como as
pessoas particularmente vivem em coletividade e entre si, assim como sua
vinculacdo com o estado e os encargos que o Estado tem em vinculacdo a eles.
(UNICEF, 2015,s.p.). De acordo com Verissimo (2019, s.p.), os direitos humanos
ganharam maior destaque apds as duas grandes guerras, pois elas trouxeram a
luz diversas atrocidades que o individuo exerceu em nome da “nac¢ao”, ignorando
a existéncia da propria dignidade humana. Foi nesse periodo que os direitos
humanos passaram a ganhar ainda mais forca e espaco nos debates.
(VERISSIMO, 2019, s.p.).

Com resultado, no instante em que os individuos se transformaram em
descartaveis e supérfluos € desumanamente extinto o valor da pessoa humana,
tornando-se imprescindivel a reconstrucdo dos direitos humanos como padréao
ético capacitado para reparar a légica da razoabilidade. A selvageria do
totalitarismo representou a rachadura do padrdo dos direitos humanos por
intermédio da negacdo do valor da pessoa humana, valor este como fonte do
Direito. (PIOVESAN, 2015 apud VERISSIMO, 2019, s.p.).

Desta maneira, se os direitos humanos defendem os individuos das
omissdes ou atos do Estado e, diversas vezes, é perceptivel que tais direitos sdo
infringidos para as pessoas que se encontram livres, imagina-se determinadas
pessoas que se encontram sobre custddia estatal, encarceradas nos mais
distantes presidios brasileiros. (VERISSIMO, 2019, s.p.). Conforme Silva (2016,
s.p.), a funcdo do Direito Penal é assegurar a liberdades de todos os individuos,
minimizando-os da violéncia, do arbitrio punitivo maximizando a protecdo da
liberdade, seguranca e dos direitos dos sujeitos.

Nos Estados Democraticos de Direito, o Estado trabalha a servigo de cada
cidaddo. Na medida que a protecéo € o principal objeto da pessoa, o Estado ndo
pode, de qualquer forma, amenizar ou diminuir garantias dos individuos. O
Individuo, mesmo estando privado de sua liberdade de locomocé&o, ndo perde sua
condicdo de pessoa humana e muito menos a titularidade de direitos que né&o

foram abarcados por sua condenacao. (SILVA, 2016, s.p.).
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Na privacado de liberdade, o Estado passa a ser responsabilizado pela
integridade e guarda do individuo, sendo dever do Estado prestar todo tipo de
assisténcia material, seja ela referente a saude, educacao, religido, social ou
juridica, devendo ainda possibilitar o exercicio de atividades laborais durante o
tempo de pena, mesmo que dentro de estabelecimento prisional. (SILVA, 2016,
S.p.).

A liberdade particular € vista como um dos mais importantes direitos do
individuo, mas que em determinadas ocasifes pode ser suspenso por um tempo
especifico, em virtude de atos que levam as pessoas a serem condenadas pelo
exercicio de infragbes (PEREIRA, 2017, p. 170). Contudo, as pessoas que se
encontram presas no pais acabam néo perdendo apenas sua liberdade, perdem
também sua dignidade pois acabar sendo submetidos a tratamentos degradantes
e desumanos.

A precariedade do sistema € evidente, a superlotacédo se constitui como o
maior contribuinte para as violagcdes de Direitos Humanos, na medida que pode
ocasionar rebelides, motins e disputas entre faccdes criminosas além de
proliferacdo de doencas, violéncia, vicio e diversos outros males. (PEREIRA,
2017, p. 170-171).A dignidade humana, vista como consequéncia dos direitos
humanos, € a protecdo mais necesséria no sistema prisional (SOLDATELLI;
WEDING, 2018, p. 3). Este principio estabelece o respeito aos direitos humanos, o
qual se alude a mulher aprisionada, delimitando o poder estatal, operandos
recursos que respeitem o individuo e ndo evidentes infracbes aos direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados. (MODESTI, 2013 apud
SOLTADELLI; WEDING, 2018, p. 3).

Desta maneira, Isaac e Campos (2019, s.p.) afirmam que, ao se deparar
com o0s numeros, o Brasil ocupa o quarto lugar com maior populagédo carceréria
feminina tendo cerca de 42 mil mulheres privadas de sua liberdade. A adversidade
carceraria em momento algum ocupou, essencialmente, a lista das inquietacdes
administrativas do governo. O enunciado emerge, habitualmente, em ocasides de
desequilibrios perspicazes, isto €, no momento em que ha alguma rebelido,
guando movimentacdes ndo estatais trazes ao comum as mazelas que existem
nas cadeias. Em suma, ndo é uma aflicdo incessante dos governos a correcao das
penitenciarias que realizes o objetivo para os quais foram criados. (VERISSIMO,
2019, s.p.).
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3.1 O AMBIENTE MASCULINO PARA O CORPO FEMININO: A PRISAO

Impossibilitar a liberdade, escravizar os corpos consegue ser um martirio
maior do que levar a pessoa a Obito. Beccaria é visto como pioneiro ao se
declarar pelo exilio das sancbes cruéis e citar a inevitabilidade da razdo e
proporcdo das sangfes. (ZANIELLI, 2015, p.43). A prisdo é uma entidade
despersonalizada e totalizante, em que prevalece a inseguranca e na qual a
brutalidade se transforma em apetrecho de cambio. O objetivo exclusivo de
quem se encontra na prisdo € atingir sua liberdade, fugindo ou saindo da
maneira correta. (ESPINOZA, 2004 apud ZANIELLI, 2015, p. 43).

As penitenciarias sdo espacos em que ha um volumoso numero de
pessoas em ocasifes similares que sédo apartados da comunidade por um largo
e relevante periodo de duragéo e l4 vivem encarcerados e trabalham de uma
maneira categoricamente administrada. (ZANIELLI, 2015, p. 43). Nesse sentido,

para Oliveira:

As préticas punitivas de privacdo de liberdade sdo originadas num
modelo de sociedade embasado na exclusdo, na disciplina, na
estigmatizacdo e na criminalizagdo como modos de enfrentar as
infracdes as leis e regras sociais. O sistema prisional, portanto,
tem sido uma realidade produtora de sofrimento e proponente da
violéncia. (OLIVERA, 2013, p. 9).

E possivel entender que o conjunto prisional foi contemplado pelo ponto
de vista masculino de encarceramento para homens rotulados na propriedade
como desviante ou criminoso. (MIYATO; KROHLING, 2012, p.229). Essa
propriedade desviante ou criminal “ndo € uma qualidade natural, mas sim uma
adjetivacdo atribuida socialmente através de processos de definicdo e de
reacao” (BARATTA, 1999 apud MIYATO; KROHLING, 2012, p.229). O conjunto
penal no Brasil, e a nivel mundial, foi elaborado por homens para o masculino.
(CERNEKA, 2009 apud MIYATO; KROHLING, 2012, p.229).

A entidade prisional, introdutoriamente, foi imaginada como um sistema
efetivo de adestramento social daqguele individuo com uma atitude desviante,
dado que a entidade prisional possuia procedimentos pertinentes para torna-lo

competente a regressas a convivéncia da comunidade depois de se
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encontrarem adequadamente ressocializados. (MIYATO, KROHLING, 2012, p.
229-230).

O carcere de mulheres, a todo momento simbolizou algo a frente do que
seria capaz de retratar para o universo masculino. A compreensdo de pena,
crime e criminoso ndo se vincula com o meio de alteragcdo econ6mica que é
acarretada desde o século XVI até a atualidade, fazendo com que a
administracdo prisional feminina coordenada por regras religiosas fosse algo
habitual até metade do século XX (ZANIELLI, 2015, p. 44). Assim, cita-se a fala
de Machado:

A mulher e o sistema penal estdo em conflito desde inicio do
discurso legitimador do poder punitivo. A obra simbolo desse
momento histérico € a MalleusMaleficarum ou Martelo das
Feiticeiras, de 1487, escrita pelos inquisidores Heinrich Kraemer
e James Sprenger. Ela estabelece o primeiro modelo integrado
de criminologia e criminalistica com direito penal e processual,
com intuito perseguir, torturar e matar mulheres, ou melhor, as
bruxas. [...] A mulher comete atos de bruxaria por ser inferior
geneticamente ao homem, e tudo isso gracas ao fato de ser
feita da costela do Adao, que, por ser torta, apresenta esse
defeito, que lhe afasta da fé. [...] Os escritores foram nomeados
Inquisidores com poderes especiais, por bula papal de
Inocéncio VIII, em 1448, para inquirir as “depravacdes
heréticas”, com poder de corrigir, encarcerando e aplicando
castigos justos a qualquer pessoa. (MACHADO, 2017, p. 26-
27).

Essa verdadeira “caga as bruxas” durou por trés longos séculos
condenando milh6es de mulheres & morte, alcangando seu ponto maximo entre
1580 e 1630. Superando essa fase, o que restou foi um género submisso, ou
seja, a boa esposa e mae. (MACHADO, 2017, p. 26-27). A prisdo feminina
primaria, The Spinhuis, apareceu na Holanda no ano de 1597. Situada em
Amsterdd, era um lar de emenda com fabricacdo téxtil, que objetivava a
reabilitacdo moral das encarceradas. (MACHADO, 2017, p. 26-27).

No século XlX,ergue-se a discussdo sobre a criacdo de instituicbes
especiais para encarceramento feminino em paises como Inglaterra, Estados
Unidos e Franga, pois "O resgate da moral, da feminilidade, e o aprendizado
das tarefas femininas eram os principais objetivos dos que se dedicavam a
causa das mulheres presas”. (OLIVEIRA, 2013, p. 33). Como pode, também,

ser observado que nos Estados Unidos entre 4% e 19% dos presos eram do
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sexo feminino, na Franca — entre 14% e 20% e na Inglaterra — 20%. (OLIVEIRA,
2013, p. 33).

A ideia destas entidades era o ensinamento de funcfes domésticas,
readquirindo a moral feminina, em uma administracdo dominantemente de
isolacao. Assim, além da direcdo a qual era sujeitada a populagéo penitenciéria
masculina, das mulheres era requerido um comportamento e postura feminina
(MACHADO, 2017, p. 43). Conforme destaca Oliveira:

Desde o periodo colonial até a década de 1930, as mulheres eram
presas em estabelecimentos onde prevaleciam presos masculinos.
Em sua maioria eram prostitutas e escravas. Somente em 1928 foi
realizado o primeiro relatério a respeito da situacdo das mulheres
presas. Haviam registradas apenas 39 condenadas. O pequeno
namero de mulheres condenadas, em comparagdo com 0 numero
de homens, justificava o adiamento de solu¢bes para a situacao
degradante na qual se encontravam. Em 1941 p6de-se apontar
cerca de 340 mulheres aprisionadas no pais. (OLIVEIRA, 2013, p.

34).

Introdutoriamente, como se pode notar, estas mulheres eram
aprisionadas juntamente aos homens e ndo possuiam defesa alguma de sua
integridade psicoldgica e fisica, ficando assim subordinadas as mais diversas
maneiras de violéncia. (ZANIELLI, 2016, p. 45). Sobre o entendimento de
Sessa:

Desde o periodo colonial, no Brasil, as mulheres foram
encarceradas em estabelecimentos onde prevaleciam
prisioneiros de sexo masculino, sendo a elas raramente
destinados espacos reservados. Prostitutas e escravas, em sua
maioria, as mulheres eram confinadas junto aos homens,
frequentemente dividindo a mesma cela. [...]. Além disso, nos
anos de 1923 e 1924, José Gabriel de Lemos Britto percorreu o
pais com o objetivo de obter informagdes acerca da situagéo
carceraria em alguns estados brasileiros. Diante das
informagdes obtidas, em seu livro “Os sistemas penitenciarios
do Brasil”, volume |, Lemos Britto discorreu questdes a respeito
do crime, conceituando-o como “uma violagdo da lei moral ou
civil’. (SESSA, 2020, s.p.).

Lemos de Brito, ainda em 1924 acabou se transformando no principal
idealizador de projetos que evidenciavam algum tipo de preocupacdo com a
populacdo carceraria feminina (ZANIELLI, 2016, p. 45). Contudoé importante

destacar que na realidade, a divisdo entre mulheres e homens no mesmo local
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penitenciario apenas ocorreu devido a aflicdo e preocupacdo com o bem-estar
dos homens, porque de acordo com 0 mencionado autor, a presenga feminina
dentro das celas incomodavaos encarcerados do sexo masculino, logo, a
separacao entre masculino e feminino foi decidida em face de assegurar a
tranquilidade masculina e ndo com o objetivo de disponibilizar as mulheres um

local mais seguro (ZANIELLI, 2016, p. 45). Ainda segundo Helpes,

De acordo com as declaragcdes da época, a presenca de
presidiarias em penitenciarias mistas apresentava-se como um
elemento perturbador para os homens presos, portanto, elas
deveriam ser separadas o maximo possivel, para garantir a
tranquilidade masculina. [..]. Podemos observar uma
preocupacédo bastante acentuada por parte dos precursores da
construcdo de presidios femininos em garantir uma maior
tranquilidade no cumprimento da pena dos homens. Questdes
como a seguranca e melhores condi¢cbes para a mulher com
pena privativa de liberdade, foram pouco levantadas. (HELPES,
2013, p. 171-172).

Com base no relatorio do Conselho Penitenciario do Distrito Federal de
1929, as mulheres ocupavam um espacgo separado de homens na Casa de
Detencdo da Corte. Contudo, o mesmo relatério evidencia a Vvisdo
discriminatoria que as presas sofriam, distinguindo aquelas presas por aborto,
infanticidio, furto ou vadiagem. Muitas das mulheres recolhidas a presidio eram
prostitutas e ainda ndo se tem nenhum registro se estas eram condenadas ou
presas conforme a vontade dos policiais. (HELPES, 2013, p. 171-172).

Cumpre recordar que a prostituicdo, em momento algum, foi vista como
infracdo no Brasil, logo, estas mulheres eram encaixadas na infracdo de
“vadiagem”. E comum ler nos relatérios as desaprovacdes efetuadas ao fato de
‘mocas de familia”, que efetuavam infanticidio ou aborto cabido a um delirio
instantdneo, sendo postas juntamente das “prostitutas do mais baixo
meretricio”. Desta maneira, observa-se que o respectivo Conselho Penitenciario
marginalizava as “mais sujas” dentro da comunidade.

Assim, mencionadas mulheres seriam precisamente as que hao
desempenhavam sua funcdo de mulher, que n&o tinham sua sexualidade
apontada para o contentamento de seu respectivo marido e/ou para a

procriagdo de filhos. Assim sendo, as prostitutas eram tidas como as piores
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infratoras sobre o parametro da comunidade, sem, no entanto, terem efetuado

infracdo alguma. (HELPES, 2013, p. 170).Sobre a analise de Sessa:

Posteriormente, uma pesquisa realizada no ano de 1934 pelo
Conselho Penitenciario do Distrito Federal encontrou, “no
universo de todos os presos das capitais dos estados, 46
mulheres presas para 4633 sentenciados do sexo masculino,
ou seja, 1% da populagdo carceraria das capitais era formada
por mulheres”. [...] Devido a tal diferenga quantitativa entre
homens e mulheres encarcerados, a destinacdo de espagos
unicamente para mulheres ndo era uma preocupacdo. Dessa
forma, elas ficavam misturadas com os homens, ou possuiam
um comodo ou uma ala dentro da prisdo masculina (SESSA,
2020, s.p.).

Neste momento, encontrava-se o “Patronato das Presas”, que foi
elaborado no ano de 1924 com a intuito de apoiar o Conselho Penitenciéario.
Tratava-se de senhoras religiosas e provenientes de importantes familias que
praticavam encargos de “carcereiras” e procuravam locais mais honrados para
gue fossem adaptados como penitenciarias femininas (HELPES, 2013, p. 171).

De acordo com Machado:

O Brasil, inaugurou seu primeiro estabelecimento prisional
feminino em 1937, foi o primeiro no pais totalmente separado
do presidio masculino, situado em Porto Alegre, Rio Grande do
Sul - Instituto Feminino de Readaptacdo Social. Muito atras dos
vizinhos latinos: Chile (1824), Peru (1871), Argentina (meados
1880)174. Logo em seguida vieram o Presidio de Mulheres de
Sao Paulo, situado no bairro Carandiru, de 1941 e a
Penitenciaria Feminina do Distrito Federal, em Bangu - Rio de
Janeiro (entdo capital federal), de 1942. Entre eles, apenas a
Penitenciaria de Mulheres de Bangu foi construida com este
fim, as demais foram adaptacdes de espacos ja existentes. [...]
A administracdo dos primeiros presidios exclusivos a mulheres
foi realizada pela Congregacdo de Nossa Senhora do Bom
Pastor d’Angers, que ja possuia casas de acolhimento de
mulheres sem amparo familiar e social, e a partir de 1924 foi
responsavel pelos cuidados das menores infratoras no Rio de
Janeiro (MACHADO, 2017, p. 43).

Para Helpes (2013, p. 173), atualmente existem diversas penitenciarias
no pais exclusivas para as mulheres, contudo, a maior parte ainda sao
estabelecimentos mistos, que abrigam homens e mulheres, mas em ambiente
separados em seu interior. Comumente, sdo espacos antes ocupados por

homens que agora passam a ser destinados a mulheres sem nenhuma
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adaptacao. Ainda nesses estabelecimentos, as fungdes laborais das mulheres
sdo exercidas dentro de suas préprias celas, enquanto a dos homens sao
exercidas em todo o estabelecimento.

Nessas condi¢cdes “nota-se a reproducdo daquilo que é socialmente
designado enquanto espaco de homem e de mulher, ou seja, o0 publico e o
privado, respectivamente”.(HELPES, 2013, p. 173). A analise efetuada pelo
Departamento Penitenciario Nacional, no ano de 2008, a respeito do progresso
da multiddo feminina encarcerada confirma que, no prazo de 2003 a 2007, a
multidéo feminina carceréaria teve uma alta de 37,47%, tendo assim, uma média
de aumento por ano por volta de 11,19%. (MIYAMOTO; KROHLING, 2012, p.

232). Ao falar do perfil das presas, Isaac e Campos externam que:

Percebe-se um padrao: a grande maioria é negra ou parda, ja
foram alvo de algum tipo de violéncia (fisica, sexual,
psicoldgica), com baixo nivel de escolaridade, fruto de uma
familia desestruturada e presa por trafico de drogas. A partir
desse conhecimento, ndo se pode ignorar tal regularidade, uma
vez gue tratar similaridades como coincidéncias é uma forma
extremamente simplista e incompleta de se lidar com os
fenbmenos sociais. (ISAAC; CAMPOS, 2019, s.p.).

Infragdes vinculadas ao trafico de drogas condizem a 62% das infracdes
penais pelas quais as mulheres foram sentenciadas ou esperam o julgamento
em 2016. (INFOPEN, 2018 apud ISAAC; CAMPOS, 2019, s.p.). O que quer
dizer que 3 a cada 5 mulheres que estdo no conjunto prisional respondem por
infracdes vinculadas ao trafico. (INFOPEN, 2018 apud ISAAC; CAMPOS, 2019,
S.p.).

A classe feminina se inclina a sofrer de maneira mais assidua com a falta
dos familiares e filhos. A longitude dos filhos acarretada pela prisdo é
experimentada mais na mulher por causa do vinculo resultante de sua natureza
materna. Para a mulher, a aflicdo com o mundo fora da priséo é mais forte, pois
ela se inclina a preferir a familia e o companheiro, enquanto o encarcerado
masculino possui o suporte ilimitado de sua companheira, a todo momento sem
medir esfor¢co pessoal para contribuir para vida de seu companheiro enquanto
este se encontra encarcerado. (MAKKI; SANTOS, 2010, s.p.).

A mulher padece mais, também, com a intolerancia familiar devido a esta

se encontrar presa, recebendo assim, uma quantidade menor de visitas e se
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inclina a perder sua relagdo amorosa devido a se encontrar distante de seu
companheiro, no caso contrario, “a mulher ndo abandona ou esquece de seu
homem preso, cuida dos filhos, mantém financeiramente a casa e cultivaseu
afeto, e de seus filhos pelo pai, até a volta da liberdade”. (MAKKI; SANTOS,
2010, s.p.).

3.2 OS DIREITOS HUMANOS PRISIONAIS

Os direitos do homem surgem como direitos naturais universais,
progridem como direitos particulares positivos, para enfim se depararem com
sua integra satisfacdo como direitos positivos universais. Em 1948, a
Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, tratou na integra a respeito de um
movimento argumentativo, que se inicia pela universalidade especulativa dos
direitos naturais, transformando-se na caracteristica propria dos direitos
positivos, e finda a universalidade ndo mais abstrata, dos direitos positivos
universais. (BOBBIO, 1992 apud SILVA, 2016, s.p.).

Pelo direito do homem ou direitos humanos s&o, modernamente,
compreendidos os direitos fundamentais que o ser humano detém devido a sua
condicdo de homem, por sua particular natureza humana, pela dignidade que é
intrinseca a ela. Sdo direitos que ndo derivam de uma permissdo da
comunidade politica. Muito pelo contrario, sado direitos que a comunidade
politica tem a obrigacdo de garantir e consagrar. (HERKENHOFF, 1997 apud
SILVA, 2016, s.p.). Segundo Pequeno:

Os direitos humanos sdo aqueles principios ou valores que
permitem a uma pessoa afirmar sua condicdo humana e participar
plenamente da vida. Tais direitos fazem com que o individuo possa
vivenciar plenamente sua condicdo biolégica, psicoldgica,
econdmica, social cultural e politica. Os direitos humanos se
aplicam a todos os homens e servem para proteger a pessoa de
tudo que possa negar sua condicdo humana. Com isso, eles
aparecem como um instrumento de protecédo do sujeito contra todo
tipo de violéncia. Pretende-se, com isso, afirmar que eles tém, pelo
menos teoricamente, um valor universal, ou seja, devem ser
reconhecidos e respeitados por todos os homens, em todos os

tempos e sociedades. (PEQUENO, 2016, p. 25).



Estes direitos sdo contemplados de maneira a inserir as reinvindicagoes
politicas e morais que na conformidade contemporanea, todo homem tem o dever
de possuir diante de seu governo ou sociedade, reinvindicacfes aceitas como de
direitos e ndo somente por caridade, gragca ou amor. (MELLO, 2001 apud
GALVAOQ, 2005, s.p.). Dessa maneira, os direitos humanos servem para assegurar
aos individuos a preservacdo da dignidade, a protecdo de sua existéncia e o
exercicio da liberdade. Sao tratados como Direitos Fundamentais, o0 que tornam os
sujeitos iguais, sem considerar nacionalidade, classe social, sexo, profisséo,
crencga religiosa, etc.

Sao direitos “essenciais a conquista de uma vida digna, dai serem
considerados fundamentais a nossa existéncia”. (PEQUENO, 2016, p.
25).Habitualmente a noc¢éo de Direitos Humanos possui uma concepcao também
de liberdade de expressdo e de pensamento, e igualdade diante da Lei. S&ao
principios a nivel internacional que importam para respeitar, garantir e proteger o
homem e que possui a obrigacdo de garantir aos individuos o direito de possuir
uma vida digna, ou seja: com acesso a educacao, moradia, saude, terra, trabalho
e a liberdade. (SILVA, 2016, s.p.).

Os direitos humanos diferenciam-se dos concretos. Os direitos humanos
encontram-se em um ambiente livre da intervencdo estatal, enquanto o direito
positivo é de alcada do Estado, que procura igualar fortes e fracos, assegurando-
Ihes assisténcia a saude, educacao, moradia, salarios dignos, entre outros. Existe
um numero consideravel de espécies de direitos humanos e com o passar dos
tempos, vao aparecendo novas espécies e grupos. (GALVAO, 2005, s.p.).

Sobre os Direitos Humanos destaca-se as palavras de Silva:

A Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos constitui como
marco no desenvolvimento dos Direitos Humanos. [...]JA
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos € um dos documentos
juridicos basicos que tratam sobre os direitos humanos. Elenca os
direitos inerentes e essenciais a todos os seres humanos. Contém
normas juridicas que obrigam os Estados signatarios nos planos
interno e externo e dizem respeito a direitos individuais e coletivos,
civis, politicos, econdmicos e socioculturais, de interesse de toda a
comunidade internacional. Tais regras visam, principalmente,
assegurar a propria sobrevivéncia digna de todas as pessoas e
também a convivéncia social com democracia, fraternidade, paz,
liberdade, respeito as diferencas individuais, dignidade humana,
solidariedade, justica, igualdade, seguranca, e sem preconceitos e
discriminacdes. Impdem limites ao poder estatal em relagéo ao ser
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humano, afim de evitar abusos de autoridade, excessos, torturas,
penas desproporcionais, degradantes, desumanas e cCruéis.
(SILVA, 2016, s.p.).

De acordo com Nonato (2020, s.p.), a Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos possui uma relevancia mundial, ainda que ndo obriguem juridicamente
gue todos os Estados a respeitem. A Declaracéo Universal dos Direitos Humanos,
diante de uma andlise da Assembleia Geral da ONU, tem como objetivo tocar
todas as nacgdes e todos os povos, com o ideal de que todos possuam sempre em
sua memoria a Declaracdo, para impulsionar o respeito a estas liberdades e
direitos. (NONATO, 2020, s.p.).

Portanto, para Soldatelli e Weding:

Em decorréncia deste reconhecimento é que houve a vinculagéo
criteriosa do conceito de direitos humanos aos de dignidade,
igualdade e de protagonismo nos textos de Direito Internacional,
nas Constituicbes e demais instrumentos normativos, como forma
de proteger os seres humanos. Neste sentido, a DUDH elenca no
seu artigo 1° a garantia de que: “Todos o0s seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razédo e
consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito
de fraternidade”. Na sequéncia, a DUDH idealiza, dentre outras, a
protecdo do direito & vida e a liberdade (artigo 3°), veda o
tratamento desumano e degradante (artigo 5°), assegura o direito
a saude, bem-estar, inclusive com alimentacdo e cuidados
médicos e, o direito & seguranca em caso de doenga (artigo 25).
(SOLDATELLI; WEDING, 2018, p. 2.).

A narrativa dos direitos humanos no Brasil esta estreitamente vinculada a
histéria das constituicdes brasileiras. Na constituicdo de 1824, havia a garantia de
direitos liberais, ainda que canalizasse o poderio sobre a tutela do imperador. Foi
declinada pela maioria devido a dissolugédo da constituinte. A inviolabilidade dos
direitos politicos e civis inclusos na constituicAo possuia por alicerce a
propriedade, a seguranca individual e a liberdade. J& na constituicdo de 1891, a
primeira constituicdo republicana, assegurou votacdo direta para a apuracdo do
vice-presidente, presidente, senadores e deputados da Republica, contudo
impossibilitou que os religiosos, analfabetos e mendigos pudessem praticar seus
direitos politicos. (NONATO, 2020, s.p.).

Prosseguindo diante de uma analise de Nonato:
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Com a Revolucdo de 1930, houve um desrespeito aos direitos
humanos, que sé seria recuperado com a constituicao de 1934.
Em 1937, com o Estado Novo, os direitos humanos eram quase
inexistentes. Essa situacdo foi s6 recuperada em 1946, com uma
nova constituicdo, que durou até 1967. Durante o Regime Militar,
houve muitos retrocessos, como restricdes ao direito de reunido,
além de outros. Com o fim do regime militar, foi promulgada a
constituicdo de 1988, que dura até os dias atuais. (NONATO,
2020, s.p.).

No Brasil, somente na Constituicdo de 1988 é gque existiu a normatizacao
dos direitos humanos, porém o estabeleceram com tanto destaque, que eles
ganharam particularidades de principios basilares e fundamentais, sendo a base
de todo o ordenamento juridico e indicando a elaboracdo das normas
infraconstitucionais. (SOLDATELLI; WEDING, 2018, p. 2). Desta maneira, 0
constituinte ndo teve a preocupacado somente com a positivacdo deste valor, mas
procurou elaborar a dignidade da pessoa humana de uma maneira que lhe
conferisse uma normatividade plena, objetivando-a por todo o sistema social,
juridico e politico fundado. (MOLDESTI, 2013 apud SOLDATELLI; WEDING, 2018,

p. 3).
Segundo Souza:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em
consonancia com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
e a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem,
consagra em seu art. 5°, direitos e garantias fundamentais, dentre
0S quais se inserem 0s principios da igualdade e da protecdo
individual, inspirando-se na criagdo de um Estado Democrético de
Direito, no qual o respeito ao cidadao constitui seu fundamento e
finalidade, e deve haver em seu alicerce a importancia a dignidade
da pessoa humana. Reconhece os limites e condi¢cdes ao conceito
de soberania nacional, estabelecendo que sobre qualquer lei
nacional prevalecem os Direitos Humanos. (SOUZA, 2013, p. 79).

A previsdo da importancia dos direitos humanos no texto constitucional

patriopode ser evidenciada no trecho abaixo:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos seguintes principios:

[...]
Il - Prevaléncia dos direitos humanos; (BRASIL, 1988, s.p.).
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A carta magna assinala também expressamente, em seu artigo 5°, § 2°, a
ideia de considerar os tratados como hierarquicamente proporcionais as normas
internas, “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. (BRASIL,
1988, s.p.).

A Emenda Constitucional 45/2004 adicionou ao artigo 5°, os 88 3° e 4° que,
surgiram para fortificar alguns pontos vinculados aos Direitos Humanos. § 3° ficou
encarregados de regras para homologacdo de convencbes e tratados
internacionais a respeito dos Direitos Humanos, enquanto o § 4° refere-se a
submissdo do Brasil em face da jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional.
Portanto, é correto afirmar que, os Direitos Humanos se encontram largamente
tutelados no Brasil, seja pelos tratados aprovados, seja pelo texto da carta magna.
(SOUZA, 2013, p. 80).

Nesse sentido a dignidade humana é a protecdo mais aclamada ao se
referir ao sistema prisional. Segundo Modesti, “tal principio imp8e respeito aos
direitos humanos, no que se refere a mulher encarcerada, limitando o poder
estatal, utilizando meios que respeitem o ser humano e nao flagrantes violagdes
aos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos”. (MODEST], 2013, apud
SOLDATELLI; WEDING, 2018, p. 3). Assim, o grande problema do Brasil no que
se refere esse principio € o sistema prisional, principalmente quando se fala das
mulheres encarceradas.

Nas prisdes encontram-se circunstancias que podem gerar consequéncias
nefastas a respeito da saude de seus internos. Os problemas com a estrutura do
local e/ou com alimentacdo contribuem para o desenvolvimento de enfermidades
nas prisdes, como por exemplo, a tuberculose. Colaboram de igual forma para
decompor a saude dos presos, as mas condicdes de higiene minimas dos
ambientes, resultantes dos “odores nauseabundos”, da umidade e da falta de
circulacio de ar. (BITENCOURT, 2005 apud VERISSIMO, 2019, s.p.).

Conforme mostra olnfopen:

Em numeros absolutos, o Brasil tem a quarta maior populagéo
prisional, ficando atras apenas dos Estados Unidos, da China e da
Russia. [...]JA taxa de ocupacdo dos estabelecimentos prisionais
brasileiros (161%) € a quinta maior entre paises em questdo. As
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Filipinas (316%), o Peru (223%) e o Paquistao (177%) tém a maior
taxa de ocupacado prisional. [...] O Brasil exibe, entre os paises
comparados, a quinta maior taxa de presos sem condenacdo. Do
total de pessoas privadas de liberdade no Brasil, aproximadamente
quatro entre dez (41%), estavam presas sem ainda terem sido
julgadas. (INFOPEN, 2014, p. 13).

Dessa forma, € necessaria uma especial atencdo a respeito da
penitenciaria, juntamente com o crescimento do interesse estrangeiro e nacional a
respeito das novas tendéncias de resposta estatal no espirito da estipulacdo de
ideias que ponham em pratica os Direitos Humanos. (SOUZA, 2013, p. 80). A
maioria dos estabelecimentos, cerca de % (trés quartos), é objetivada ao publico
masculino. Vale ressaltar que existem quantidades menores de prisées femininas,
sendo estas um total de 7%, enquanto os estabelecimentos mistos ocupam a
quantidade de 17%. (INFOPEN, 2014, p. 33).

Segundo Solfatelli e Weding:

Esses fatores evidenciam o problema estrutural, funcional e
juridico do sistema, o qual se necessita de atencdo do poder
publico para ser amenizado. Estrutural, porque as celas onde
ficam as presas, em sua maioria, s&o predominantemente escuras,
sem acesso a luz solar, umidas e com pouca ventilagdo, fator que
facilita a disseminacdo de doencgas, principalmente as infecciosas
e virais. Funcional, pela falta de servidores para atender a
demanda de servi¢os de seguranca. Juridico, pois as condi¢des de
vida dentro da priséo violam, diretamente, os direitos fundamentais
das presas. (SOLDATELLI; WEDING, 2018, p. 3).

A violacaodos direitos humanos no sistema prisional,“no medieval sistema
carcerario brasileiro”, passa por desatento ou até mesmo ignorado, do sentimento

de vinganca que assombra grande parte da comunidade. Esquecendo que os

individuos que atualmente estdo detidos, sdo 0os mesmo que “amanhad” estarédo

livres pela comunidade. (VERISSIMO, 2019, s.p.). Nesse sentido, segundo Silva:

Uma das garantias constitucionais é a da saude fisica e mental de
gualquer ser humano, como forma de garantir a qualidade de vida
do individuo. Contudo, ndo é assim que acontece dentro dos
presidios brasileiros; nas celas o que se vé € um amontoado de
presos disputando um pequeno espaco, sendo todos obrigados a
conviver em condicdes minimas de higiene, em meio a insetos,
doencas, esgoto a céu aberto, lixo e falta de higiene pessoal, isso
por falta de insumos que deveriam ser fornecidos pelo
Estado. (SILVA, 2017, s.p.).
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Naquilo que cabe as legislacbes propicias ao tema, a Constituicdo ndo se
portou de maneira omissiva, ao inverso, o legislador se preocupou com o exposto
no artigo 5°, XLIX, ao dizer que: “é assegurado aos presos o respeito a integridade
fisica e moral”’. (BRASIL, 1988, s.p.). Porém, o que ocorre na realidade € muito
diferente, o Estado ndo assegura este mandamento expresso na carta
constitucional. A realidade do sistema carcerario se mostra como um verdadeiro

descaso por parte dos entes publicos. (VERISSIMO, 2019, s.p.).

3.3 A VIOLACAO DOS DIREITOS HUMANOS SOB A PERSPECTIVA DO
ARTIGO 5° DA CONSTITUICAO FEDERAL

O sistema penitenciario brasileiro tem por ideal a puni¢do da criminalidade
e a ressocializacdo. Desta forma, o Estado se encarrega da responsabilidade em
defrontar as infracdes, apartando o criminoso da comunidade, por meio da priséo,
o qual é privado de sua liberdade, deixando de ser considerado um perigo para a
comunidade. (MACHADO; GUIMARAES, 2014, p. 568).

O sistema penitenciario brasileiro tem como objetivo a
ressocializacdo, educacéo e a referente punicdo ao seu delito. E
uma forma de vinganca social, pois uma vez que a autotutela é
proibida, o Estado assume a responsabilidade de retaliacdo dos
crimes, isolando o criminoso para que ele possa refletir sobre os
seus atos, alheio a influéncias externas. Através da prisdo, o
infrator é privado da sua liberdade, deixando de ser um risco para
a sociedade. (SILVA, 2013, s.p.).

Sobre estd andlise, a exigéncia de disciplina e seguranca, no interior da
instituicdo prisional, em que devera ter uma correta supervisdo e coercao Estatal,
nestes locais, fiscalizando o grau de liberdade dos aprisionados. (DULLIUS;
HARTMANN, 2011, s.p.).O sistema penitenciario brasileiro se encontra precisando
efetuar a legalidade, porque as condi¢cbes subumanas e a precariedade que 0s
aprisionados se encontram atualmente sao assuntos importantes e delicados.
(MACHADO; GUIMARAES, 2014, p. 568). Segundo Silva:
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Houve um aumento de 113% dos presos de 2000 a 2010, de
acordo com dados do Ministério da Justica. Combinando isso a
falta de investimento e manutencdo das penitenciarias e presidios,
tornaram esses verdadeiros depdsitos humanos. Essa situagao
acaba colaborando com fugas e rebelides, pois 0s agentes
penitenciarios ndo conseguem ter controle sobre o tamanho do
namero de presos. (SILVA, 2013, s.p.).

Além do mais, tendo em consideracdo, que as prisdes se transforam em
aglomerados e grandes armazéns de pessoas, possui-se que a higiene pessoa, a
falta de assisténcia médica e a superlotacdo, ocasionam graves doencas e até
mesmo doengas incuraveis, em que o mais forte subordinard o inferior a ele.
(MACHADO; GUIMARAES, 2014, p. 568).

Todas as pessoas tém o direito de regressar ao meio da sociedade, depois
de terem quitado sua divida para com a comunidade, porém € preciso que sua
passagem em uma instituicdo penal, dirigida pela Estado, com o objetivo de
regeneracdo, com seguranca, porque € preciso sair com salude deste
estabelecimento. (DULLIUS; HATMANN, 2011, s.p.). De acordo com Mirabete:

A faléncia de nosso sistema carcerario tem sido apontada,
acertadamente, como uma das maiores mazelas do modelo
repressivo brasileiro, que, hipocritamente, envia condenados para
penitenciarias, com a apregoada finalidade de reabilitd-lo ao
convivio social, mas ja sabendo que, ao retornar a sociedade, esse
individuo estara mais despreparado, desambientado, insensivel e,
provavelmente, com maior desenvoltura para a pratica de outros
crimes, até mais violentos em relagdo ao que o conduziu ao
carcere. (MIRABETE, 2008 apud MACHADO; GUIMARAES, 2014,
p. 569.).

O Brasil presencia um desamparo ao sistema penitenciario, o que tinha de
ser uma ferramenta de ressocializagdo, diversas vezes, age como escola da
criminalidade, devido a maneira como é mantido pela sociedade e pelo Estado.
(DULLIUS; HARTMANN, 2011, s.p.).Autbhomo da situacdo penal dos presos,
cabe ao Estado garantir as conjunturas para sua dignidade, como qualidade
indispensavel do ser humano, devido a atuagcdo positiva estatal em face da

efetivacdo doa direitos fundamentais. (PEREIRA, 2015, p. 33). Para Greco:

Embora condenado, tendo seu direito de liberdade limitado, néo
perdeu seus demais direitos (ndo atingidos pela sentenca), por
exemplo, o de ser tratado de forma digna. Nao poderd o Estado,
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sob o argumento de que alguém praticou uma infracdo penal,
tratad-lo de forma cruel, desumana. (GRECO, 2011, apud
PEREIRA, 2015, p. 33.).

O papel da prisdo moderna é punir, reinserir e neutralizar e ndo apenas
penalizar o individuo. Vale a pena, para diminuir a criminalidade em nivel nacional,
investir na elaboracdo de penitenciarias e disponibilizar uma adequada dignidade
aquele que se encontra encarcerado. Isto € uma politica de seguranca publica
consideravelmente eficaz. (SILVA, 2013, s.p.). Segundo Povoa:

Notério é que, a calamidade chegou a tal ponto dentro das
penitenciarias brasileiras que se torna impossivel controlar alguns
aspectos, que acabam por gerar um descontrole interno. Por
exemplo, a superlotacdo é um problema que, em um primeiro olhar
pareca irrelevante, contudo ela reflete diretamente em como o0s
presos sdo tratados e como isso influencia na sua vivencia dentro
do carcere. Ao passo que, ao deixar de lado essa problemética
surgem outros diversos dilemas, que ferem diretamente o proposto
pela Constituicdo Federal. (POVOA, 2019, p. 12).

Em respeito a funcdo do Estado, este ndo se encontra desempenhando o
estabelecido. Em varios diplomas legais como: Codigo Penal, Constituicdo
Federal, Lei de Execucbes Penais; além das normas internacionais, como: a
Resolugédo da ONU, Deveres do Homem, Declaracdo Americana de Direitos e a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos. (DILLIUS; HARTMANN, 2011, s.p.).

De acordo com Poévoa:

E inelutavel que o Estado nZo cumpre seu papel de maior
garantidor dos interesses daqueles que, em situacdo de cércere,
necessitam de um olhar mais cauteloso e humanitario. A luta pelo
reconhecimento dos direitos humanos dentro da realidade das
penitenciarias brasileiras € cada vez mais emergente e atual.
Afastando todo aspecto ético e moral daqueles que se encontram
nessa realidade, a premissa de que todos séo iguais perante a lei
e ainda que, todos, sem exceg¢do de nenhum ser humano, néo
deve ser tratado de maneira cruel e desumana, sob nenhum
argumento e situacdo. Esse € um direito a qual nossa Carta
Magna nos garante, e sob essa premissa estd embasado todo
ordenamento juridico atual. Para tanto o respeito a essa premissa
se faz crucial. (POVOA, 2019, p. 13).

Entretanto, Andrade vai afirmar que:
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O panorama atual do pais é, quando se trata de carcere seja para
ambos 0s sexos, critico. Critico, pois, apesar de expressamente
estabelecidos e assegurados, os direitos das pessoas que vivem
no sistema prisional sdodesumanos. Apesar de um processo de
afirmacdo de um delineado mais democrético na Constituicdo de
1988, encontram-se diversas falhas no tocante ao género. Essas
falhas encontram-se tanto na reducdo das desigualdades de
género, quanto na superacao das disfuncbes do sistema prisional,
gque vem consolidando a ideia que ndo se trata mais de um
instituto eficaz para a sociedade. A sociedade € marcada pelo
conservadorismo, firmada na matriz histérica do patriarcado, que
reflete na vida da mulher seja na sua vida pessoal, sua inser¢ao no
mercado de trabalho e no préprio sistema penal. (ANDRADE,
2017, p. 13).

Conforme dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
51% da massa brasileira era formada por mulheres no ano de 2015. Contudo, é
nitido que atualmente a massa carceraria € absurdamente adversa. Ainda que a
massa feminina carceraria seja menor em comparacdo com a masculina, a
infracdo aos direitos humanos desta massa € maioritaria em relacdo destes
sistemas penitenciarios com o trafico de drogas. (FARINHA, 2019, p. 14).

Andrade (2017, p. 16) vai dizer que a incompatibilidade através daquilo que
€ empregue a prisdo masculina ndo € empregue ao feminino, obtendo assim a
conclusdo de que os moldes de direito codificado ndo tém a previséo,
historicamente, sobre o conteddo feminino. Buglione (1998 apud ANDRADE,
2017, p.16) afirma que isto ocasiona um vicio de conduta no sistema penitenciario,
decorrendo da iniquidade por meio da adocdo de um critério de ser humano, este
que é masculino.

De acordo com o Infopen MULHERES do no de 2000 ao de 2014 teve um
aumento de 567,4% de crescimento na massa feminina, durante o tempo em que
a de homem no mesmo tempo foi de 220,20%. (FARINHA, 2019, p. 15). Na
totalidade existem 45.989 mulheres encarceradas no Brasil, cerca de 5% segundo
o INFOPEN destas prisdes, sendo 62% vinculadas ao trafico de drogas. No
momento em que considerados apenas os homens encarcerados o percentual
sendo de 26%. (EBC, 2017 apud FARINHA, 2019, p. 14). Segundo Risso e

Moreira:

Em relagcdo a propor¢cdo de homens e mulheres no sistema
prisional, apesar do niumero de mulheres encarceradas ainda ser
inferior ao numero de homens, o sistema prisional feminino
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brasileiro tem sofrido um aumento consideravel no ndmero de
apenadas, principalmente nas Ultimas décadas. O aumento
significativo dessa populacdo representa o0 agravamento das
condicbes existentes nas prisdes, que converge em uma rotina
prisional com superlotacdo, praticas de torturas, maus tratos,
negacdo de direitos, motins, corrupcdes, falta de assisténcia
social, material, juridica e de projetos de natureza laborais e
educativas que contribuam, de forma real, para a reinsercdo do
apenado. (RISSO; MOREIRA, 2019, s.p.).

As conjunturas precarias das cadeias brasileira, seja as alusivas ao sexo
masculino quando ao sexo feminino sdo constantemente refutadas. Nao é

novidade que o sistema brasileiro penitenciario esta distante de atingir o prescrito

7

em lei, a realidade é adversa com as regras e direitos basicos de respeito a
dignidade da pessoa humana, esta que ndo sdo postas em pratica. (POVOA,
2019, p. 23). De acordo com Andrade:

Quando se trata especialmente da situacdo das mulheres presas,
percebe-se que além de sofrerem os mesmos problemas que os
homens presos, ha ainda uma carga muito grande de preconceito
e machismo guanto ao exercicio do que Ihes é assegurado por lei.
As mulheres do céarcere integram grupos de muita vulnerabilidade
e exclusdo social, antes mesmo de integrarem a vida prisional.
Quando se trata especialmente da situacdo das mulheres presas,
percebe-se que além de sofrerem 0os mesmos problemas que 0s
homens presos, ha ainda uma carga muito grande de preconceito
e machismo quanto ao exercicio do que Ihes é assegurado por lei.
As mulheres do céarcere integram grupos de muita vulnerabilidade
e exclusdo social, antes mesmo de integrarem a vida prisional.
(ANDRADE, 2017, p. 13).

A penitenciaria feminina se defronta com esteredtipos de género,
dificilmente vencidos. O entendimento do estere6tipo € o passo inicial para
desestima especificas classes sociais e dar inicio a uma técnica de aceitacdo dos
individuos, independentemente da maneira como levam suas vidas. Tratar
mulheres e homens como iguais em competéncia é ndo usar a sexualidade para
penalizar as mulheres e beneficiar os homens. (RISSO; MOREIRA, 2019, s.p.).

Segundo Povoa:

Ocorre que, a realidade a qual essas mulheres estdo submetidas
conotam todo tipo de violacdo, desde problemas relacionados a
superlotacao, até casos de ambientes insalubres, falta de estudo e
mé alimentacdo. Um dos fatores que proporcionam esse
tratamento impiedoso esta relacionado ao machismo inerente ao
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sistema, um protétipo disso € o fato de que, nas listas de objetos
permitidos para a entrega dos familiares, estdo cuecas e nao
calcinhas ou sutids. Observa-se que essa falta de cuidado em
tratar da mulher em seus aspectos intrinsecos fere diretamente a
dignidade da pessoa humana, observadas ainda as condi¢cdes
desumanas e degradantes que vivem essas mulheres inseridas
em um sistema que pouco se importa com a mulher. (POVOA,
2019, p. 24 — 25).

Outra adversidade decursiva destas mulheres encarceradas € o proprio
meio prisional. A direcdo de unidades carcerarias de acordo com o género € uma
obrigacdo estatal e é caracterizada como um semblante fundamental para a
insercao de politicas publicas com ideais para este segmento. (ANDRADE, 2017,
p. 13 — 14).A LEP ou Lei de Execugbes Penais, no seu art. 14 [...] § 3% “Sera
assegurado acompanhamento médico a mulher, principalmente no pré-natal e no
pés-parto, extensivo ao recém-nascido”. (BRASIL, 1984, s.p.). De acordo com

Queiroz:

Mas o que se pode constatar é que na realidade, ndo se aplica no
caso concreto, conforme relacionado acima. A falta de pré-natal
adequado é um grave problema nas penitenciarias, varias
mulheres presas, mesmo estando em avancado estado
gestacional nunca tiveram atendimento médico, nem antes, nem
depois de estarem presas. J& nasceu muita crianga dentro do
presidio porque a viatura ndo chegou a tempo, ou porque a policia
se recusou a levar a gestante ao hospital, ja que provavelmente
nao acreditou ou ndo se importou que ela, estava com dores de
parto. Aconteceu, em alguns casos, de as proprias presas fazerem
0 parto, ou a enfermeira do presidio. (QUEIROZ, 2015, apud
GRINCHPUM, MARTINS, 2016, p. 7 — 8).

Ainda de acordo com a Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de
Execucdo Penal), as cadeias que tiverem capacidade sejam para mulheres ou
homens terdo de ter uma estrutura diversa, preparadas para as presas, gravidas
ou nédo, assim como seus filhos, de acordo com o art. 89 da LEP. Contudo, isso
nao é o que acontece na pratica. Diversas vezes mulheres e homens sdo apenas
separados por recinto dentro da cadeia. (ANDRADE, 2017, p. 20). Conforme

Povoa:

A despeito de a Constituicdo Federal trazer poucas disposi¢cdes no
gue se refere a execugdo da pena imposta as mulheres, a Lei de
Execucado Penal trouxe alguns enfoques significativos, levando em
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consideracdo o historico de esquecimento institucional frente a
essas mulheres. (POVOA, 2019, p. 21).

s

Ao tratar da disposicdo dos carceres brasileiros, € incontestavel que se
trata de uma das mais graves adversidades dos sistemas penitenciérios
brasileiros. As proprias disposi¢Oes fisicas dos recintos prisionais concebem
obstaculos para que a encarcerada possa se reabilitar, possa viver tendo as
menores condicdes de higiene e saide. E claro que o caso das cadeias é
precario. (ANDRADE, 2017, p. 20). Ainda para Pdévoa:

Contudo, as necessidades da mulher ndo estdo lastreadas
somente em questdes de direitos fundamentais basicos. Sua
problematica vai mundo além disso. Os problemas sdo muitos
mais especificos e interseccionais do que se possa imaginar. O
médico Drauzio Varella relata em sua obra Prisioneiras, sua
vivéncia na Penitenciaria Feminina da Capital, onde trabalhou por
onze anos. Em um de seus capitulos ele descreve a construgédo
das celas e suas organizacdes. (POVOA, 2019, p. 22 — 24).

Segundo o que afirma Varella:

As celas contém duas camas de concreto, uma porta de madeira macica
dotada de um pequeno guiché com uma cortininha de pano, para a
passagem do café da manha e do jantar e para possibilitar o acesso
visual as funcionarias encarregadas das contagens diarias, realizadas
religiosamente antes de o dia clarear e depois da tranca das cinco da
tarde. [...]. No fundo da cela h4 um chuveiro junto ao vaso sanitario
protegido por uma cortininha de plastico que lhe da privacidade. Em
tempos de racionamento, baldes e vasilhas armazenam 4gua para o
banho e as necessidades diarias. (VARELLA, 2017, p. 16).

O sistema penal ndo da folga para os sofrimentos, apenas, no momento em
gque muito, a troca por recalque, ressentimento ou outra ferramenta que nao
tardara a ser direcionada na geracdo de mais dor. Ele manobra as dores,
encaminhando para a legitimacdo da préatica ainda mais violenta, estimulando os
mais cruéis sentimentos de vinganca. (ROSA, 2016, apud POVOS, 2019, p. 26).

Devido a se encontrar proibido de sua liberdade, o encarcerado se encontra
em um momento especial que conserva uma limitacdo de direitos garantidos na
Constituicdo Federal e nas normas, porém isto ndo quer dizer que se perde, além
da liberdade, sua situacéo de titularidade de direitos e de pessoa humana n&o sao
atingidos pela condenacgéao. (MIRABETE, 2007 apud PEREIRA, 2015, p. 40).
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CONCLUSAO

O direito fundamental a liberdade encontra-se resguardado pela
Constituicdo Federal, sendo um importante instrumento para o exercicio dos
demais direitos, assegurado a toda a populacdo. A liberdade é o ideal do homem
sendo uma caracteristica imprescindivel a este. Contudo, desde os primordios da
civilizacdo, é constatavel que o individuo ja se mostrava audacioso para com seus
iguais tendo que ser, de certa forma, repreendido pelos atos que colocavam 0s
individuos e sua sociedade em risco.

A biografia do Direito Penal, assim sendo, se mistura com a respectiva
biografia da humanidade. Apds o ser humano ter comecado a viver em grupo, a
todo momento a punicdo foi vista diante de reflexdes de repreensao pela pratica
de atos que fossem vistos em contraposicdo a algum individuo ou toda
coletividade. Em alguns momentos, o ser humano, ocasionado por seu impeto
associativo, dispersou em seus iguais seus éxitos, cobicas e necessidades.

Diante disso, o individuo desrespeitou as leis de coabitacdo, ofendendo a
respectiva sociedade em que vivia e ofendendo também seus iguais, modificando
em rigido a aplicacdo de uma penalidade. No inicio, a admoesta¢do era um ato
generalizado, em contrario as ac¢fes antissociais. As repreensdes nao eram
originarias de normas formais e, sim, de principios costumeiros e culturais,
nomeados a disponibilizar um sentimento de justica e, de igual forma, um designio
de proteger a respectiva sociedade.

A Idade Moderna péde vivenciar uma mutacao imprescindivel em questao
de Direito Penal. Perante o império dos Estados Absolutistas, o Direito Penal se
baseava diante da propagacdo do medo com penas extremamente desumanas,
cruéis e sem nenhuma propor¢do ou razoabilidade. Porém, com o passar dos
tempos, o Direito Penal transformou-se e hoje, resulta em um complexo muito
mais humanizado, sendo ainda, regido por diversos principios fundamentais
trazidos pela lei maior dos paises.

O Direito Penal brasileiro é regido por um conjunto de normas. Dispositivos
estes que existem dentro de uma conexdo de compatibilidade, ou seja, uma
ordem de hierarquia por meio das normas. Nesta ordem juridica & importante

destacar a Constituicdo Federal que traz consigo diversos principios de maxima
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relevancia e envergadura para todos os ramos do direito, e em especial para o
Direito Penal.

Nesse passo, os Direitos Humanos tutelam e reconhecem a dignidade e
outros direitos essenciais a todas as pessoas, € algo inerente a condicdo de ser
humano. Essa categoria de direitos fiscalizam a forma como as pessoas
respectivamente vivem em grupo e até mesmo entre si e garantem o minimo para
que os individuos possam viver dignamente. Nesse ponto, € impossivel falar de
dignidade e outros direitos fundamentais sem que haja a remissdo do assunto ao
local onde ocorrem as maiores, mais sérias e recorrentes violacbes desses
direitos: o sistema prisional.

A populacéo carceraria brasileira, ou melhor, os presidios brasileiros sdo o
palco de uma triste realidade que evidencia o descaso, abandono e esquecimento
onde a violagao dos Direitos Humanos e Fundamentais sdo uma rotina vivenciada
todos os dias dentro do carcere. Torna-se evidente, dessa forma, com todo o
exposto, que o sistema carcerario brasileiro € o grande centro das violacdes de
direitos e garantias consagradas pelos tratados e, até mesmo pela Constituicdo
Federal de 1988.

As penitenciarias brasileiras ndo cumprem seu papel de maneira correta.
As finalidades da pena, dentro do direito penal, ndo séo alcancadas dentro desses
locais. O que ocorre é a mera puni¢do pelos delitos cometidos, pois ao ter sua
liberdade privada e ao ser submetido aos estabelecimentos que estdo sob a
custddia do Estado, os individuos tém varios de seus direitos cerceados. A
dignidade, saude e diversos outros direitos fundamentais sdo, praticamente,
retirados dessa parcela da populacéo.

A realidade presente nesses locais € completamente oposta aos objetivos
tedricos da pena, pois o individuo, ao ser submetido a esses estabelecimentos,
deveria refletir sobre a conduta delitiva e ser reinserido dentro da sociedade de
forma a ndo querer mais praticar ilicitos. Porém o que ocorre na realidade é
exatamente o contrario, as penitenciarias sao verdadeiros “infernos” funcionando
ainda como uma “escola do crime”, onde o individuo, apds o cumprimento de sua
pena, pode sair de l& em um estado muito pior do que entrou.

Ao referir-se a populagéo carceraria feminina, o descaso e abandono séo
ainda mais evidentes. Os presidios construidos e adaptados exclusivamente para

a populacdo feminina sdo muito escassos. A grande parte das mulheres, sob
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custodia dos Estado, encontram-se em estabelecimentos mistos, sem nenhum
preparo estrutural sequer para abrigar as detentas.

A superlotacdo, a falta de atendimentos de salude basica, o pouco
preparado estrutural sdo apenas alguns dos problemas enfrentados pelas
mulheres que cumprem sua sentenca, ou que ainda aguardam o julgamento.
Dessa forma, a realidade do sistema prisional feminino deve ser mudada
urgentemente, levando em consideracao todo o exposto sobre a precariedade que
estas que se encontram reclusas possuem por realidade, visto que hoje em dia &
vista apenas uma mera retribuicdo do mal com o mal. Vale lembrar que a intencéo
de punir estas pessoas que em algum momento foram em desacordo com a lei é
também inseri-las na sociedade novamente e ndo apenas puni-las com um nivel

gue va em oposto ao direitos garantidos a estas.
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