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RESUMO: Para a verdadeira compreensdo da ciéncia juridica como fator de
evolucdo do conhecimento humano, nao se pode quedar inerte ao seu passado.
Destarte, o direito como ciéncia social deve ser interpretado de forma continua, e
nao de forma isolada. A histéria demonstrou diversas vezes que uma legislacao bem
construida e fundamentada passou por evolugdo de fatos, bem como de
circunstancias, elementos estes capazes de direcionar a ordem juridica de
determinada época. Premissas e conclusées que formam o desenvolvimento da
sancao penal, as quais serdo debatidas.

Palavras-chave: Pena. Origem e evolucao historica. Sistema penal e processual
penal nacional.

1. INTRODUCAO

1.1 Era Primitiva das Penas

O homem sempre viveu em grupos, demonstrando sua forte
caracteristica de associacdo, pois ha necessidade de atender as pretensdes de
sobrevivéncia proprias de um ser natural. A formagdo de bandos foi pressuposto

para evoluir como espécie.

Por outro lado, para o desenvolvimento agregativo de pessoas, se fez
necessaria a criagdo de normas de conduta, ou seja, leis que disciplinassem a vida
em sociedade. No entanto, os seres humanos possuem personalidades distintas, o

que pode levar a transgressao de tais regras.
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Assim, em épocas primitivas, aqueles que violassem as regras de
convivéncia, na maioria das vezes, recebiam sanc¢des, qual seja, a expulsdo da tribo
ou do cla. Dessa forma, as medidas repressivas tinham cunho sobrenatural,

religioso, mistico.

Segundo Nucci (2007, p. 55):

[...] Acreditava-se nas forgas sobrenaturais, que, por vezes, ndo passavam
de fendmenos da natureza, como a chuva ou o trovao, motivo pelo qual,
quando a punig¢éo era concretizada, imaginava o povo primitivo que poderia

acalmar os deuses.

Diante disso, se um membro do bando realizasse alguma conduta fora
dos parametros estabelecidos pela ordem grupal, o cla aplicava-lhe uma punicéo,
caso contrario acreditavam que 0s seres supremos se revoltariam contra toda a
tribo.

Estes seres imaginaveis, como visto, residiam nos fenémenos naturais,
bem como nos animais raros, os quais eram denominados totens. E imperioso
afirmar que na época primitiva a violagdo de uma norma de conduta social
correspondia a pratica de um pecado, de modo que a sancao seria uma forma da
acalmar os seres sobrenaturais, e ndo uma forma de recuperar o homem, reeduca-
lo, ensina-lo sobre o carater errado de sua conduta.

Ao evoluir como sociedade, os homens modificaram as formas de
san¢des ao mal causado. Entado, passou-se a adotar a vinganca privada. Forma de
punicdo vinculada ao dano sofrido, a represalia era exatamente proporcional a
ofensa causada. Este tipo de punigcdo ndo prosperou, haja vista, ter ser iniciado um
circulo vicioso, o qual dizimou muitas tribos. A retaliacao entre os grupos nao tinha
fim.

Apés este periodo, surgiu a vinganca publica, a qual se evoluiu até os
dias atuais. Assim, o chefe ou responsavel pela tribo ou cla era o algoz das pessoas

que infligissem as normas de conduta.
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1.2 Periodo Romano

O periodo Romano, 500 anos a.c, demonstrou uma grande evolugao
do pensamento penal. Ocorreu pela primeira vez a distincao entre direito e religiao,
institutos, até entdo, unissonos. O grande marco de tal época foi a adocado do
carater publico ao direito.

O estado avocou para si a normalizacao da vida em sociedade, ou
seja, com bracos fortes atuou na vida populacional ditando as regras de conduta.
Assim, a pena, a qual conhecemos nos dias atuais, passou a ser uma reacao do
ente publico em face de sua violacao, de modo que este ser do povo passou a ser a
primeira vitima da infracao penal, haja vista, ter sido contrariado.

Segundo o magistério de Mirabete (2008, p. 18):

[...] Em Roma, evoluindo-se das fases de vinganca, por meio do talido e da
composicao, bem como da vinganca divina na época da realeza, Direito e
Religido separaram-se. Dividem-se os delitos em crimina publica

(seguranca da cidade, parricidium), ou crimes majestais, e delicta privata
(infragdes consideradas menos graves, reprimidas por particulares).
Denota-se, entdo, a contribuicdo do pensamento romano para o direito.
Este auxilio foi bem amplo, chegando inclusive a nortear a criacdo dos institutos
penais conhecidos como erro, culpa, dolo, imputabilidade entre outros, bem como a
abolicdo da pena de morte, suprimida pela deportagdo do agente criminoso.

1.3 Periodo Germanico

O direito barbaro ficou conhecido como o periodo de pensamento
juridico Germanico.

Em tal linha de pensamento os costumes predominavam como regra
basica de conduta. Dessa forma, ndo existia leis escritas, apenas construcao
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consuetudinaria, situacdo essa que demonstrou uma clara inseguranca juridica. A
decadéncia dos seres humanos como sociedade estava marcada, pois a vinganca
privada era a regra.

No rudimentar procedimento penal vigente a época vigorava as
ordalias, através de tal formula se pretendia determinar a culpabilidade ou ndo do
agente. As ordalias eram representadas por situacées esdruxulas, como por
exemplo: O criminoso colocava as maos no fogo, se suportasse a reacgao fisica, era
sinal que os deuses haviam lhe ajudado, portanto inocente da imputacao.

O contato gradativo com os Romanos e a cristianizacao representou
uma evolucdo para os Germanicos, haja vista, apds essa relagao ter se iniciado um

processo de codificacdo de leis escritas.

1.4 Periodo Canonico

A fase ora em comento é de suma importancia para o desenvolvimento
deste trabalho, uma vez que a igreja postulou pela humanizagcédo da pena, bem como
instituiu um sistema, diga-se de passagem, simplério, mas que contribuiu para o
progresso de execucao da pena.

Através da oracdo os membros da instituicdo catélica, conhecidos
como prelados, se reconciliavam com Deus, ou seja, a penitencia, era 0 meio de
punir da igreja catdlica.

Vale trazer a baila o disposto no artigo 1311, do Cdédigo de Direito

Canonico:

Art. 1311. A Igreja tem o direito nativo e proprio de punir com sangoes
penais os fiéis delinglentes.

[..]

§ 2. A lei pode estabelecer outras penas expiatérias, que privem o fiel de
algum bem espiritual ou temporal e sejam conformes ao fim sobrenatural

da Igreja.
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A penitenciaria como conhecemos nos dias atuais, ou seja, segregacao
em pequenos cubiculos, foi adotada inicialmente pelo poder canénico. Aquele que
realizasse um pecado tinha assim, um dever, qual seja, refletir e se arrepender do
mal causado. Denota-se, entao, o carater expiatorio da pena, o qual possui estreita
relacdo com o sistema prisional atual.

Entretanto, 0 mencionado carater purgatério auxiliou o abrandamento
da pena, haja vista, estar embasada em outro aspecto de suma importancia, a
recuperacao do ser. A atenuacéao foi constituida nos dogmas da igreja, como visto,
na recuperacao, e, nao mais, em espécies do tipo ordalias.

No entanto, este sistema foi marcado por abusos. A inquisicdo, periodo
histérico conhecido como aquele em que o autor era culpado por causar “conflito de
fé”, qualquer fato ou ocorréncia que contrariasse os ideais catélicos. Assim, o agente
era entregue ao Estado, para que este o punisse. Essa reprimenda poderia ocorrer

de formas variadas, sendo a morte uma delas.

1.5 Periodo Comum

O periodo comum, também denominado direito Medieval é a
consequéncia da unidao do direito Candnico, Romano, Germéanico e dos direitos
préprios de determinada regiao.

Em tal momento da histéria as praticas penais foram marcadas pela
crueldade e intimidacao dos métodos utilizados para responsabilizacdo penal. O fato
gerador de maior repudio no periodo Medieval foi a desigualdade na aplicacdo da
pena em virtude da situagdo econdmica daquele que auferiria admoestagao.

A disparidade se determinava, como vimos, pela ocupacéao politica do
ser humano na sociedade, bem como pelo seu poder econdmico. Eram corriqueiros
acoites, torturas, penas, as quais eram exercidas em defesa do poder publico e da
igreja, do controle social, e ndo do bem estar social.
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Conclui-se, entdao, o ambiente naquela época era de total incerteza,
uma verdadeira obscuridade juridica.

1.6 Periodo Humanitario

E a fase em que, o homem, como ser humano demonstra um
desenvolvimento racial fabuloso. Com o Illuminismo, movimento de ampliacao da
informacdo racional, de superagdo dos pensamentos classistas e exaltacdo do
conhecimento humano, pregou a modificacao do sistema penal vigente.

Nao se pode quedar inerte, tampouco procrastinar para falar de Cesare
Bonesana, Marqués de Beccaria, autor da arrebatadora obra Dos Delitos e das
Penas. Diante da malfadada visao de crueldade e obscuridade dominante na época,
0s pensamentos de Beccaria sdo um contraposto, de modo que se propbés um fim
utilitario e justo a sancao penal. A obra do renomado autor serviu de base para a
revitalizacao do direito penal por tudo mundo.

Segundo o ensinamento de Beccaria (1764, p. 101):

[...] E preferivel prevenir os delitos a ter de puni-los; e todo legislador sabio
deve antes procurar impedir o mal que repara-lo, pois uma boa legislagéo
nao € mais do que a arte de pronunciar aos homens a maior soma de bem-

estar possivel e livra-los de todos os pesares que se lhes possam causar,

conforme o célculo dos bens e dos males desta existéncia.
Diante de tdo explicativos mandamentos, percebe-se, o quanto evoluiu
o pensamento juridico. Assim, a pena foi direcionada, ndo apenas para seu carater

punitivo, mas também para a prevencao dos crimes e criminosos.
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2. DESENVOLVIMENTO

2.1 Principio da Individualizacao da Pena

Para entender o principio da individualizacdo da pena se faz
necessaria a comparacao deste instituto, com o processo de formacao, aplicacao e
execucao de uma lei qualquer, bem como o fundamento constitucional que tal
ensinamento recebe.

E o que dispde o artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal:

Artigo 5°. [...]
XLVI - A lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes;

a) Privagdo ou restricdo da liberdade;

b) Perda de bens;

c) Multa

d) Prestacdo social alternativamente;
)

D

Suspenséao ou interdicao de direitos.

Assim, a partir do momento que pensarmos em individualizar uma
segregacao de liberdade, estaremos fixando limites para acao punitiva do Estado, a
qual devera ser previamente fixada em preceitos legais, ndo de forma padronizada,
mas sim de forma mutavel, capaz de se adaptar ao ambiente social ora aplicado, ou
seja, meio determinante ao poder imperativo do Estado.

A partir de tal balisares vislumbramos a irradiagéo desse principio em
trés momentos distintos, quais seja, individualizacao da pena na fase legislativa, fase
judicial e fase executiva. Desse modo, a interpretacado do preceito constitucional, ora
em comento, é realizada de forma abrangente, ampla, extensa, e ndo de maneira
restrita, sendo prejudicial a ciéncia juridica.

Partimos do inicio, ou seja, a atividade legislativa. O legislador ao

criar um tipo penal deve atender a preceitos e pressupostos, 0s quais serao

' Discente do 42 termo do curso de Direito das Faculdades Integradas “Antonio
Eufrasio de Toledo” de Presidente Prudente. e-mail: anta andrade@hotmail.com

2 Discente do 8° termo do curso de Direito das Faculdades Integradas “Antonio
Eufrasio de Toledo” de Presidente Prudente. e-mail: eduardo.chillida@hotmail.com




verificados durante toda a persecucao penal. No mais, tal entendimento deve estar
embasado em principios constitucionais, tais como, a humanizagdo da pena, ja
debatido anteriormente, e, principalmente o principio da individualizagdo da pena.

O legislador na construcdao normativa estabelecera um piso superior
e outro inferior, ou seja, construira patamares minimos e maximos determinados de
antemao. O resultado pratico desse entendimento, no plano subjetivo, é o prévio
conhecimento daquele que comente um delito, das consequiéncias imposta ao ato
violador.

Segundo Souza (2006, p. 32):

[...] O principio da individualizagdo adquire a amplitude necesséria e a
dimensédo devida, podendo operar de maneira ampla e global também
durante a atividade legislativa, de uma lado, posicionando-se como um
instrumento seletivo, ou seja, mecanismo de selegdo de bens juridicos e de
comportamentos humanos, de outro, operando como limite e garantia de que
no momento da escolha de condutas a serem criminalizadas, dos bens ou
interesses a serem protegidos e das penas cominadas em abstrato para cada
hipétese legal, o legislador devera abster-se dos excessos criminalizantes e
arroubos de paixao pessoal ou popular. Com tal dimenséao o principio da
individualizacdo firma-se entre os principios que alicercam o Estado
Democratico de Direito.

Com efeito, o paralelo merece continuagcdo, de modo que a
individualizacédo da pena € reforcada na fase judicial.

Ao analisar este principio, na fase judicial, encontramos o grande
referencial para a construgcdo de qualquer cédigo penal em todos os lugares do
mundo.

Tendo em vista que, o codigo que busca a verdadeira justica,
somente alcancara esta, apds a criacdo de regras previamente conhecidas para a
aplicagdo da pena. Sendo inexistente essa, ou seja, nao havendo regras para a sua
determinacao, havera a inutilidade completa do sistema. Aquele na qual recaira
esse aglomerado normativo estara submetido ao acaso, a sorte, ao infortuito do

aplicador, do juiz, mas nunca estara acobertado pela desejada justica.
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Individualizar a pena é também dar uma resposta para a sociedade do
mal causado pelo ofensor. A partir da gravidade ou da intensidade da regra penal
acometida, de igual modo ser torna necessaria a resposta estatal, pois a omissao é
sinal de acatamento, e nao de repudio.

Neste escopo surge o sistema de aplicacdo da pena, no nosso caso, 0
sistema trifasico de aplicacdo da pena. A lei penal determinara os caminhos que o
magistrado vai percorrer para aplicar a pena.

O professor keuhne, nesse sentido, explica as fases de incidéncia
(2002, p. 42):

1)Pena Base: CP, art. 59 - Circunstancias judiciais;
2)Pena Proviséria: Ag. e At. (arts. 61,62,65 e 66) — Circunstancias Legais;

3)Pena Definitiva: Maj. e Min. (CP, art. 68 — causas especiais de aumento e
diminuigcao, também denominadas majorantes e minorantes).

Dessa forma, o Estado-Juiz analisara com propriedade e qualidade
todas as circunstancias e elementos que circunstanciam o cometimento da infracéo
penal. Pena base, circunstancias judiciais, agravantes e atenuantes, por conseguinte

as causas de aumento e diminui¢cao da pena.

A tao almejada seguranca juridica sera facilmente alcancada,
adotando-se tal metodismo, contudo, o juiz tem a obrigacdo, o dever, de a seguir,
sob pena de tal sentenca ser considerada sem efeito.

Por fim, € necessario analisar a Ultima etapa de aplicagcao do principio
da individualizacao, qual seja, a execucdo da pena. Partimos nesta ultima fase do
preceito em abstrato trazido pelo legislador quando da cominagdo penal. Dai a
necessidade de entender esse preceito, ora em comento, como continuo, e nao

segmentado.

Apoés a criagdo normativa de um tipo penal, houve, entdo, a sua
violacdo. A descricao do fazer ou do nao fazer saiu do campo subjetivo para o
ambito objetivo. Dessa forma, o Estado-Juiz, detentor do direito de punir agira
aplicando os preceitos subjetivos, respeitando as regras de individualizacdo da
pena.
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A pena ou medida de seguranca imposta ao violador do fazer ou néo
fazer devera ser cumprida, todavia, tal caracteristica pode sofrer mutacédo, de modo
que a execucgao da segregacao seja direcionada para se atingir os ideais do direito
penal.

Com efeito, a individualizacdo da pena na fase executiva sera
efetivamente alcancada, se durante o processo de cumprimento da sancéo incidirem
ao prisioneiro, situacées motivadoras, para que ele consiga visualizar no seu bom
comportamento e merecimento, oportunidades de reafirmacao social, ou seja, em
que pese haver reprovacao total da sociedade pelo ato de transgressao da norma
juridica, aquela espera apds a reeducagdo social, a sua reintegracdo. Como
mecanismos, ora comentados, podemos citar o livramento condicional, remissdo da
pena, progressao de regimes, entre outros.

Nao obstante ao pensamento daqueles que realizam a triplice divisdo
deste principio, j& debatidos exaustivamente, atrevemos em mencionar a quarta
divisdo, qual seja, a fase pds pena, ou fase de integracao social.

Ora, até o momento de forma acertada defendeu-se este preceito em
fases distintas e necessarias, entretanto, ndo se pode olvidar que o autor de um
delito, ap6s o cumprimento integral da sancao, sera posto novamente ao convivio
social. Nesse sentido, diante da auséncia de eficientes mecanismos de reintegracao
social, certamente, ele voltara a delinqiir.

Dessa forma, o dispendioso trabalho executado na fase legislativa,
fase judicial e fase executiva, de nada valera. Por isso, é necessaria, a

segmentacao dessa quarta fase.

2.2 Pensamento Juridico Penal

Ao pensarmos na ciéncia penal brasileira, como ensinamento juridico,

bem como apo6s analisarmos toda evolucdo, a qual tal arte passou desde os
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portugueses até os dias atuais, o dividimos em momentos distintos, Periodo
Colonial, Periodo Imperial e Periodo Republicano.

2.3 Sistema Colonial

O sistema colonial teve inicio com a chegada dos primeiros
portugueses ao Brasil. Apds a fixacdo na regido, os lusitanos, iniciaram o processo
de exploracao da terra e de suas riquezas naturais.

Assim, diante da auséncia de qualquer base normativa vigente na
“terra descoberta”, aplicou-se a legislacao vigente em Portugal.

Desse modo, leciona Prado (2006, p.112):

[...] O direito em vigor na coldnia estava feito, precisando simplesmente ser
aplicado, depois de importado, sendo nada mais que um capitulo do Direito
portugués na América: fendmeno denominado bifurcacdo brasileira, isto é,
a transplantacdo do organismo juridico-politico luso para o territorio

nacional.

Nos dias atuais, revendo a histéria, poderemos nao vislumbrar tal efeito
translativo, haja vista, a grande diversidade cultural, politica, social, que envolvia
ambas sociedades. Destarte, sempre que pensamos em uma legislagcdo, em suas
peculiaridades, em suas caracteristicas, enxergamos seu povo, seu territorio, ja que
um é espelho do outro.

Em Portugal, sob o governo do rei D. Afonso V, de nome semelhante,
vigoravam as Ordenacgdes Afonsinas (1446). Posteriormente, com a mudanca do rei,
D. Manuel |, foram suprimidas pelas Ordenagdes Manuelinas (1521). Seguindo,
temos em 1569, A Compilacao de Duarte Nunes de Leéo.

Merece destaque especial, pois de grande longevidade, as
Ordenacdes Filipinas, do rei Filipe I, do ano de 1603. Essa ordenacao, em especial,
era caracterizada pelo vigor na reprimenda, ou seja, predominava pena de morte,

acoites, lesdes corporais e outras.
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Menos expressiva, mas curiosa, vigorou no Brasil durante a ocupacéao
Holandesa na regido nordeste, o Codigo Penal do Brasil Holandés. Passaremos,

agora, para a fase imperial do direito no Brasil.

2.4 Sistema Imperial

Com a independéncia do pais em 1822, D. Pedro |, tornou-se o
primeiro imperador do Brasil. Cerca de dois anos apds a desvinculagdo com
Portugal, mais precisamente na data de 25 de marco de 1824, D. Pedro | promulgou
a inicial carta magna.

Ja em seu dispositivo 179, inciso XVIII, pautou pela criagdo de um
cédigo civil, bem como de um penal. Desse modo, em 16 de dezembro de 1830, D.
Pedro I, promulgou o 1° Cdédigo Penal. Em seguida, é salutar aludir a codificacdo de
normas processuais penais em 1832, e por fim, em 1871 realizou-se a criagdo de um
codificado de normas sobre crimes culposos.

Cumpre mencionar que o compilado normativo de 1830 foi inovador.
Estava a frente de muitos outros cédigos, inclusive de paises europeus, pois
principios, entdo, defendido apenas no campo doutrinario passaram a incorporar o
estatuto legal de uma nacdo. Criticada por alguns, adorado por muitos, ele
estabelecia em seu artigo 38 a pena de morte.

Por fim, vale comentar as outras diferentes penas, sendo elas:
banimento, acoites, galés, entre outras.

Em que pese a salutar inovacao realizada por esse novo sistema, em
muito ela pecou. Na atual ordem constitucional ndo se admite tais espécies de pena.

Finalmente, passaremos a discorrer acerca do Sistema Republicano.
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2.5 Sistema Republicano

O marco inovador de tal sistema € data compreendida a partir de 15 de
novembro de 1889, ou seja, a proclamagao da replblica. E importante informar que
até 1930 todos os presidentes do Brasil eram bacharéis em direito, formados pela
USP, excetuando-se o presidente Epitacio Pessoa.

Ap6s a o6tima percepcao deixada pelo Cédigo de 1830, as novas
criagdes legislativas subsequiientes ndo seguiram o mesmo requinte. Entdo, ano
1890, sob a égide de uma republica surge o novo Cédigo Penal. Entretanto, brotou
de forma precipitada, antes mesmo da Carta Magna Republicana de 1891, com
varios erros, deixando esta obra pobre de conteudo. Em virtude disso, varias foram
as tentativas de altera-la profundamente.

Em 1940, passando a ter efeitos em 1942, surge outro Codigo Penal,
em vigor até os dias atuais. Todavia, em 1977 e 1984, realizaram-se grandes
mudancas legislativas, ou seja, ele foi parcialmente reformado.

Para a melhor compreensdao do sistema penal entdo vigente é
necessario tecer alguns comentarios.

O Codigo em vigor em 1942 foi criado sob escudo do “Estado Novo”,
(1937 a 1945), periodo da histéria marcado pelo autoritarismo do presidente Getulio
Vargas que, apds um golpe de estado, tomou o poder.

Periodo ruim da histéria. Houve o encerramento da atividade
legislativa, haja vista Getulio ter ordenado o fechamento do Congresso Nacional. A
democracia perdeu, sofreu, de modo que em 08 (oito) anos de governo nao houve a
realizacdo de qualquer tipo de eleicao.

Denota-se, entao, a forte influéncia que estas codificacoes, receberam
da situacao politica enfrentada no Brasil. Percebe-se que a melhor lei em um pais,
desenvolvido ou subdesenvolvido, somente serda perfeitamente compreendida se

analisada no momento social e politico em que foi criada.
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Por fim, & importante ressaltar que o periodo republicano foi e continua
sendo uma fase de grandes transformacdes, em todos os ambitos da sociedade
brasileira.

Do exposto se extrai um aspecto positivo e outro negativo: E deficiente
a lei elaborada num momento de comocao social, mas é rica aquela efetivada diante
da ampla discusséo e debate sobre o tema, fato este que deve prevalecer em todas
as criacoes legislativas.

3. CONCLUSAO

Foi objeto do presente trabalho a andlise das diversas contribuicoes
dos periodos histéricos e juridicos, bem como o fator de desvinculacao do direito

com a religiao. Chegamos a uma era de humanizacéao e individualizacao da pena.
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