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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo analisar como se deram as aplicacdes das penas nos séculos passados.
Adiante, menciona-se sobre a Inquisi¢do e 0 que a crenga ocasionou em vista das pregagdes da Igreja sobre o céu e
inferno e sobre o bem e o mal. Inclusive, distinguiu-se as diferengas entre o Tribunal Eclesiastico e o Tribunal Secular.
Em seguida, acentua-se sobre o crime, finalidade ¢ consequéncias das penas, onde demonstrou-se que as punigdes
eram atrozes em relagdo aos crimes. Salienta-se neste ponto, a tortura como meio de obter a confissdo, os meios de
prova utilizados e as cerimonias de execug@o. Chega-se ao humanismo penal e avalia-se a respeito da diminui¢do
dos suplicios corporais e 0os motivos que levaram a essa alteracdo na aplica¢do de penas cruéis. Por fim, destaca-
se a criagdo do humanismo penal nos séculos XVII ¢ XVIII, pelos médicos e estudiosos da época. Foi importante
realcar que as divergéncias doutrinarias provocaram debates ¢ determinaram uma certa consciéncia que levou a uma
mudanga de procedimento e que culminou numa justica mais centrada e relativamente mais humanista. Apresentou-
se a teoria do Utilitarismo de Jeremy Bentham, que apontou que os atos devem ser escolhidos em busca de um bem
maior. Ademais, busca-se compreender os caminhos percorridos pela justica penal até o encontro dos modelos atuais,
como a ADPF 347 que, no presente século, solicitou medidas ao Estado com o fim de melhorar a situacdo carceraria e
promover a dignidade dos encarcerados.

PALAVRAS-CHAVE: Confissdo. Pena. Inquisicdo. Humanismo. Evolugéo.

ABSTRACT: The purpose of this study is to analyze how punishments were applied in the past centuries. It goes
on to mention the Inquisition and the belief brought about by the Church’s preaching about heaven and hell and
good and evil. The differences between the Ecclesiastical Court and the Secular Court are even distinguished.
Next, it emphasized the crime, the purpose, and the consequences of the punishments, where it was shown that
the punishments were atrocious concerning the crimes. Torture as a means of obtaining a confession, the means of
proof used, and the execution ceremonies are emphasized. We come to penal humanism and evaluate the decrease in
corporal punishment and the reasons that led to this change in the application of cruel punishments. Furthermore, the
creation of penal humanism in the 17th and 18th centuries by the doctors and scholars of the time is highlighted. It was
important to highlight that the doctrinal divergences provoked debates and determined a certain awareness that led to a
change in procedure and that culminated in a more focused and relatively more humanistic justice. Jeremy Bentham’s
Utilitarianism theory was presented, which pointed out that acts should be chosen in search of a greater good. Finally,
it seeks to understand the paths taken by criminal justice until it reached the current models, such as ADPF 347, which,
in this century, requested measures from the State to improve the prison situation and promote the dignity of the
incarcerated.
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INTRODUCAO

Este trabalho visa apresentar a evolugdo historica da aplicacdo das penas empregadas na Idade
Meédia, sua finalidade e consequéncias. O objetivo do estudo foi entender como eram praticadas e investigar
como se chegou ao entendimento de que as penas deveriam ser mais moderadas, € como se deu a criagdo do
humanismo penal no século XVIII.

O presente estudo adotou como meio de pesquisa a revisdo bibliografica, em que foram analisadas
producdes de autores sobre o tema, e teses distintas para uma melhor compreensao do assunto.

A Idade Média foi marcada por penas muito severas, tendo como objetivo subjugar o individuo
até obter uma confissdo. Para isso, utilizavam a tortura, que envolvia praticas como desmembramento,
afogamento e outros meios.

O intuito desses castigos cruéis era demonstrar o que poderia acontecer a qualquer individuo que

praticasse a feiticaria, a heresia e qualquer outro fato que pudesse ser apontado como inaceitavel. Os crimes

1  Graduanda do 5° ano do curso de Direito do Centro Universitario Curitiba.
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em si, significavam desobediéncia as leis criadas, ofendiam o rei e iam contra os preceitos da Igreja.

Deu-se a fase do Iluminismo, que abriu espago para as obras de Montesquieu, Voltaire, Beccaria,
Bentham, entre outros filosofos. Esse periodo, cujo pensamento foi voltado a uma ideia de maior respeito
as pessoas, deu mais protecdo ao individuo e levou a constatacdo da desproporcionalidade das sangdes e
a desumanidade delas. Com essa mudancga nas concepgdes sociais e culturais dos séculos XVII e XVIII, o
suplicio foi desvanecendo.

O periodo entre 1750 e 1850, intitulado de humanitario, foi marcado pelas contestacdes das ideias
absolutistas, que era a forma de governo que centralizava o poder absoluto nas maos do rei. Ao final do
século XVIII, pregava-se a reforma das leis e da administracdo da justica penal, visto que a populagdo
estava farta de tanta barbarie, mascarada pelo pretexto da aplicagdo da lei.

A partir desse novo modo de pensar, houve um fortalecimento em relacao a garantia de alguns
direitos aos individuos, e o Direito Penal comecou a evoluir.

No caso do Brasil, a Constituigdo Federal veio para representar esses direitos € em seu Preambulo
assegura a liberdade e o acesso a justica como instituicdo de um Estado Democratico de direito, além do
que, em seu texto legal, ampara a aplicagdo dos principios constitucionais. O art. 1°, inciso III, rege sobre
o fundamento da dignidade da pessoa humana, assim como o art. 5° prevé em alguns de seus incisos, que a
pena ndo passara da pessoa do condenado, que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
da sentenga e que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal. Ha aqui
um suporte que ndo permite o retrocesso no aspecto dessas garantias fundamentais € uma enorme conquista

quanto ao respeito dos Direitos Humanos.

1 AS PENAS APLICADAS DA IDADE MEDIA A IDADE MODERNA

Durante a Idade Média, em muitas regides da Europa, inimeras torturas foram realizadas e as
puni¢cdes eram tdo desumanas ¢ desmedidas, que causavam a morte até mesmo antes da execucao. Essas a¢oes
eram diferenciadas de pais para pais, mas em nome do que se intitulava justica, pessoas eram perseguidas,
interrogadas, torturadas, decepadas, presas em masmorras, em galés e outros tipos de martirios.

Para estabelecer as puni¢des’, eram reproduzidos os crimes com grandes encenagdes destinadas a
populagdo e a execugdo do acusado poderia ser nos mesmos moldes do crime praticado, com 0s mesmos
instrumentos, com os mesmos gestos. “Aos olhos de todos, a justica faz os suplicios repetirem o crime,
publicando-o em sua verdade e anulando-o a0 mesmo tempo na morte do culpado. ” (FOUCAULT, 1987, p.
40).

O rei, que era soberano ¢ detinha poderes absolutos, ultrapassava o poder dos juizes, que pela
exting@o do mal e salvacdo de almas, arbitrarios e abusivos, aplicavam penas que ndo estavam previstas nas
leis.

Observou Stuart Clark (2020, p. 699), que os escritores defendiam o carater divino da magistratura
e da justica porque acreditavam que o poder dado aos juizes provinha de Deus, ¢ que em prol da ordem
social e moral, podiam exercer sua superioridade na condenagdo das bruxas punindo justificadamente em

nome do Senhor e do rei.

2 “Finalmente foi esquartejado [relata a Gazette d’Amsterdam] essa ultima operagao foi muito longa, porque os
cavalos utilizados ndo estavam afeitos a tragdo; de modo que, em vez de quatro, foi preciso colocar 6; e como isso
ndo bastasse, foi necessario, para desmembrar as coxas do infeliz, cortar-lhe os nervos e retalhar-lhe as juntas...”
(FOUCAULT, 1987, p. 8)
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Deus prezava pelo bem. Sendo assim, as torturas sanguinolentas precisavam de uma explicacao
da Igreja. Zaffaroni (2013, p. 19), escreveu que como ndo tinham a quem punir “a Inquisi¢do ficou sem
trabalho e sem inimigo, porque havia matado todos eles™ dessa forma, necessitava de um inimigo mais
vigoroso, as bruxas.

No entendimento de Clark “a bruxaria so6 foi o crime que era” (2020, p. 688) porque a cultura
politica era muito comprometida com principios teocraticos e porque as autoridades eram consideradas
sagradas.

Antonio Carlos Wolkmer, escreveu que foi uma época de fome, pragas, pestes, surtos de doencas
epidémicas e escassez de recursos. E que isso tudo pode ter gerado medo de “rebelides e desordens”, motivo

que teria levado as autoridades a acirrar a Inquisigao:

A Inquisi¢do Medieval, inicialmente criada pela Igreja para combater as heresias, em sua
versdao moderna, além de revelar-se muito mais violenta, apresenta também uma dimensao
politica, que foi sendo desenvolvida desde o seu surgimento, principalmente com sua
utilizagdo pela nobreza na persegui¢do de individuos que constituiam ameaga ao seu
poder. (WOLKMER, 2019, p. 286.)

Com os problemas sociais ¢ econdmicos que atingiam a Europa no século XV e XVII,
lamentavelmente transferiram essa realidade na caga as bruxas. O autor Clark (2020, p. 693), explicou sobre

as dificuldades e os problemas decorrentes dessa transigao:

[...] a Europa de fato atravessou uma série de mudancas de tal magnitude ¢ com
relativa rapidez que as vidas reais dos seus povos foram, sem duvida, marcadas por um
deslocamento fundamental. Tao traumatizados eles ficaram com essa experiéncia que
prontamente recorreram a persegui¢do as bruxas como um modo de explicar os problemas
¢ abrandar as ansiedades que verdadeiramente os tomavam.

Portanto, a elas foram atribuidas, a responsabilidade pelas adversidades enfrentadas naquelas
comunidades, e como tudo estava desalinhado, os governantes temerosos inspiravam o dominio do caos
com a puni¢ao do mal. Por sua vez, as feiticeiras, desviadas dos caminhos da religido, com suas inspira¢des

diabolicas, suas crencas e magias, eram uma ameaga a lei e a tranquilidade.
1.1 AINQUISICAO

Durante as cruzadas realizadas pela Igreja Catolica nos séculos XII e XIII, foi criada a Inquisicao,
para combater qualquer forma de contestacdo aos dogmas da Igreja e qualquer expressao contraria ao que se
ditava em matéria de fé.

Na Baixa Idade Média, que ocorreu entre os séculos XII e XIII, a Igreja estava no apice do seu
dominio e possuia um grande poder economico, deste modo, as monarquias buscavam seu amparo ¢ a Igreja

buscava o auxilio do Estado para combater os hereges, conforme foi demonstrado por Wolkmer:

[...] o fato de a Igreja possuir enorme influéncia sobre o poder temporal e necessitar do
auxilio do Estado para combater as heresias, esse tipo de crime passou a ser considerado
crime de “lesa-majestade”, razdo pela qual a competéncia para o seu julgamento foi
estendida aos Tribunais Seculares. (WOLKMER, 2019, p. 285)
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Clark (2020, p. 135) explicou o “lése-majesté divine”, crimes de lesa majestade divina, que
significavam as ofensas contra a coroa. Como o rei representava Deus, esses crimes eram uma ameaga a
autoridade divina. A bruxaria se enquadrou, pois, foi considerada contra os costumes e uma afronta ao poder
do rei e da Igreja. A Igreja como autoridade, possuia o entendimento de que o mal ndo podia prosperar, o
individuo devia expiar seus pecados padecendo com o corpo para salvar a alma.

A Inquisi¢do se estendeu entre os séculos XV a XVII por toda Europa ocidental e suas colonias, em
terras germanicas, na Italia, na Franca, na Suica, na Polonia, em Portugal e na Espanha. Wolkmer (2019, p.
284), escreveu que: “O numero de condenados por heresia variou conforme a area geografica, tendo sido a
Inquisi¢do muito mais intensa em algumas regioes do que noutras.” E prosseguiu: “Em virtude da destruigdo
de muitos registros judiciais, € impossivel determinar precisamente o nimero total de julgamentos e
execucdes realizadas.” (WOLKMER, 2019, p. 284). Nao se guardava a historia e muitos documentos foram
perdidos, alguns historiadores falam em nove milhdes de execugdes, outros em um milhao.

Lana Lage da Gama Lima’ escreveu sobre a condugao dos tribunais da época e o funcionamento do
processo inquisitorial, que ndo fazia distingao entre a fase de instrugdo e a fase probatdria. Permanentemente
eram incluidas novas acusagdes, onde se sucedia a busca da autoacusacao do réu, com o uso da tortura,
havia uma amplitude do arbitrio do juiz que conduzia os processos conforme sua vontade.

Para Wolkmer (2019, p. 285): “Na sua origem, a Inquisi¢ao foi denominada de Inquisi¢do Medieval
e consistia na identificagdo, julgamento e condenagdo de individuos suspeitos de heresias”. Existiam dois
tribunais, o tribunal secular e o tribunal eclesidstico, este ultimo criado pela Igreja Catélica, cuja funcao
durante a Inquisi¢do ia muito além de espalhar a fé, o objetivo era aparentar ser um ente misericordioso
com um Deus misericordioso, entdo, dava penas mais comedidas. Zaffaroni (2013, p. 21) escreveu: “[...]
os Inquisidores ndo se atinham a culpa, e sim ao grau de perigo que as bruxas e Satd representavam, que
colocava em risco a humanidade. ” Como a lei canonica proibia os membros do clérigo de participar de
julgamentos de sangue e para burlar tal regra, muitos clérigos entregavam os acusados para as autoridades
seculares.

A criacao do tribunal secular, que aplicava penas vigorosas ¢ torturas mais barbaras, foi solicitada
ao papa Inocéncio III, por Fernando II de Aragdo e sua esposa Isabel I de Castela, na Espanha, porque a
heresia atrapalhava o governo da época.

Wolkmer explicou que o Direito da comunidade religiosa dos cristdos era um Direito escrito, que foi
elaborado para ser aplicado aos membros e as autoridades do clero catdlico, como reger condutas e resolver

problemas internos:

Em matéria penal, era de competéncia dos Tribunais Eclesiasticos processar e julgar todas
as pessoas que praticassem alguma infracdo contra a religido (heresia, apostasia, simonia,
sacrilégio, bruxaria, etc.), bem como o adultério e a usura. No apogeu da Inquisi¢do, os
Tribunais Seculares da Europa ganharam jurisdig@o sobre tais crimes, suplementando os
Tribunais Eclesiasticos como instrumentos judiciais da perseguicdo. (WOLKMER, 2019,
p. 288)

As determinagdes dos tribunais acabaram sendo estendidas para toda a populagdo. Claudio Brandéo*
explicou sobre o rumo do direito candnico e esclareceu que “com a constru¢do de normas e a consequente
criagdo de um ordenamento ¢ de uma exegese normativa, a criagdo de um direito da Igreja, que nasceu
assistematico, mas foi ganhando sistematicidade através dos séculos possibilitou sua irradia¢ao pela ciéncia

do direito ocidental.”. A Igreja como instituicdo influente estabelecia normas que deveriam ser seguidas e
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respeitadas com afinco. Brandao explicou que esses critérios do século IV, época dos decretos papais, foram
utilizados no século XI, na Universidade de Bolonha como um método de direito que estipulava disciplinas
catolicas. Com essas regras de conduta e apoiados no que era sagrado, os bispos, guiavam os cidadaos pelo
caminho religioso ¢ da fé.

O Direito Penal foi alterado devido a influéncia da Igreja, posto que o Estado se uniu a Igreja com
0 objetivo de acabar com a bruxaria e a heresia. Nas razoes de Branddo, a mudanca ocorrida no sistema
penal foi a partir do momento em que passou de ser sistema irracional para um sistema racional de Direito,
onde alterou-se do processo acusatorio para o processo de inquirigdo. A abrangéncia dessa ligacao Igreja e

Estado, também foi explicada por Wolkmer:

Em virtude das relagdes entre Igreja e Estado, o poder da Igreja acabou refletindo-
se sobremaneira nos principios ¢ na logica de ordenagdo do Direito laico. Finalmente,
a extensdo da competéncia dos Tribunais Eclesiasticos tornou a caga aos hereges
essencialmente uma operacdo judicial. Igreja e Estado uniram-se no combate a
proliferacdo dos seguidores de Satd, que ameacavam nao somente o poder da Igreja, como
o poder do soberano. (WOLKMER, 2019, p. 288)

Muito comum durante a Inquisi¢do foram os Juizos de Deus, mais conhecidos como ordalios,
J A . . ey , o .5
que eram testes de inocéncia, nos quais se utilizavam do fogo e da agua. Marcelo Moreira Ferrasin® deu

exemplos de como tais praticas eram realizadas:

A culpabilidade em um litigio era atribuida a parte que sucumbia ao teste fisico — por uma
queimadura na mao, no ordalio da agua fervente e no ordalio do ferro em brasa; pelo fato
de ndo afundar, apos ser langada em uma piscina, como se tivesse sido rejeitada pela agua,
no ordalio da 4gua fria; a derrota no duelo judiciario, entre outras formas.

O proposito era comprovar a culpa ou a inocéncia do acusado, sendo que aquele que resistisse a
prova era inocente, eram testes mais baseados na sorte do que na verdade.

Rose Marie Mauraro, no livro O Martelo das Feiticeiras de Kramer e Sprenger, destacou que
as mulheres durante a Inquisi¢do representaram uma ameaca ao poder médico, porque detentoras de
conhecimentos do corpo e das plantas. Como a época era voltada ao Cristianismo, qualquer a¢ao fora dos
padrdes naquelas sociedades cristds, poderia ser considerada uma violagdo ao modo de vida e das leis,

podendo levar a acusacdo de bruxaria. Kramer e Sprenger escreveram sobre o tema:

[...] muitas pessoas de ambos os sexos, ao negligenciar a propria salvagdo e ao se
desgarrarem da Fé Catolica, entregaram-se a Demonios, a incubos e a sticubos, ¢ pelos
seus encantamentos, pelos seus maleficios e pelas suas conjuragdes, € por outros encantos
e feiticos amaldicoados e por outras também amaldigcoadas monstruosidades e ofensas
horridas, tém assassinado criangas ainda no utero da mae, além de novilhos, e tém
arruinado os produtos da terra, as uvas das vinhas, os frutos das arvores e mais ainda:
tém destruido homens, mulheres, bestas de carga, rebanhos, animais de outras espécies,
parreirais, pomares, prados, pastos, trigo e muitos outros cereais; essas pessoas miseraveis
ainda afligem e atormentam homens e mulheres, animais de carga, rebanhos inteiros e
muitos outros animais com dores terriveis e lastimdveis e com doengas atrozes, quer
internas, quer externas; e impedem os homens de realizarem o ato sexual e as mulheres de
conceberem [...] (KRAMER; SPRENGER, 2015, p. 47)

O ntimero de homens envolvidos era relativamente menor, comparado aos casos de mulheres

acusadas de bruxaria, de modo geral, eram homens que haviam se convertido ao catolicismo, ou de
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diferentes etnias, como os judeus, cataros, albigenses, vadenses, luciferianos etc., pois, eram contrarios as
praticas catolicas.

De acordo com Edimar Brigido (2018, p. 54): “A Franca dos séculos XVI, XVII e XVIII foi
marcada por uma sequéncia de conflitos armados, em geral, tendo como principal valvula propulsora a
motivacdo de ordem religiosa.”.

Nesse contexto, relatou Voltaire (2011, p. 7) a historia de um conhecido comerciante de Toulouse
chamado Jean Calas, cujo filho suicidou-se. Foi comentado que o suicida se converteria ao catolicismo
e que por o6dio a religido catélica, a familia o estrangulou. Calas foi acusado de parricidio, considerado
culpado e morreu sob tortura, alegando inocéncia.

A inquisi¢do foi utilizada ndo somente como forma de caga as bruxas, qualquer descontentamento
com o0 outro motivava uma acusagdo, o que consequentemente separou muitas familias e levou a morte

muitos inocentes.

2 CRIME, FINALIDADE E CONSEQUENCIA DA PENA

Até aproximadamente o ano de 1500, feiticeiras eram acusadas de pacto com o Demdnio, o que
aparentasse um sinal satanico, poderia levar a acusagdes de feitigaria ¢ ligagdes com a malevoléncia.
Cumplices eram castigados, amigos ¢ parentes poderiam ser denunciados e as criangas poderiam ser

banidas.

No temor cotidiano vivido pela populacdo, quanto aos poderes de Sata, tudo poderia
significar sinais da pratica de bruxaria e heresia; desde extravagancias no comportamento,
mau humor, até o exercicio do curandeirismo. Era comum atribuir as feiticeiras as
tempestades e as pragas que se abatiam sobre a plantacdo, bem como as pestes sobre o
gado. Doengas como reumatismo, calculo renal e até impoténcia sexual encontravam sua
justifica¢@o na pessoa da bruxa. (WOLKMER, 2019, p. 291)

As dentncias facilitavam o julgamento dos crimes e ajudavam na caga aos hereges, porque,
apontado o culpado, poupavam os juizes dos interrogatérios e da pressdo por uma confissdo, agilizando
assim a infinidade de processos.

Em 1586, no fim do século XVI, o corpo era examinado com a finalidade de apurar sinais; cicatrizes
e manchas de nascen¢a davam indicios de que a causa era verdadeira e valia para compor o ritual de
instrugdo do processo. Mandrou (1968, p. 66) explicou tal pratica: “O Diabo torna insensiveis certas partes
do corpo; os juizes mandam portanto procurar, com a ajuda de longos alfinetes, os pontos nos quais os
cumplices do diabo nada sentem e onde o sangue nao jorra”. Foi observado pelo autor (1968, p. 78), que
nos depoimentos poderiam surgir davidas sobre o estado mental do acusado e esse poderia ser encaminhado
para uma avaliacdo da Igreja, cujo processo ndo amenizava a acusagao, sO confirmava a sentenca de morte.

Ao final do século XVI a preocupacao dos juizes, era em seguir a jurisprudéncia e continuar com
as sentengas de condenacdes a fogueira, certos de seu poder e autoridade (MANDROU, 1968, p.78). Nessa
época, na maior parte da Europa, com excegdo da Inglaterra, o processo criminal era mantido em segredo
do publico e do acusado, o que suscitava dificuldade na sua defesa (FOUCAULT, 1987, p. 32).

Havia um ritual a ser seguido até¢ o fim do processo, o juiz dava a sentenga e poderia estipular o

confisco de bens para custear as despesas com o processo € com a execu¢ao. Os crimes mais leves poderiam
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ser punidos com prisdo temporaria, uma pena pecuniaria ou banimento. Ja, pelos crimes mais graves, o

infrator poderia ter o corpo mutilado mostrando, portanto, o poder de uma justica barbara.
2.1 CONFISSAO, PROVAS E CERIMONIAS DE EXECUCAO

Os interrogatdrios eram interminaveis de acordo com a resisténcia do acusado em confessar, uma
manifestacdo fisica ou emocional, poderia ser interpretada como reconhecimento de culpa. A respeito da

forca fisica e mental de um individuo durante as torturas, Beccaria expos:

Existira, efetivamente, interrogatério mais sugestivo do que a dor? O criminoso robusto,
que pode evitar uma pena longa e rigorosa, pois sofre com coragem as torturas de um
momento, guarda obstinado siléncio e se vé absolvido. Contudo, a tortura arranca do
homem fraco uma confissdo, por meio da qual ele se liberta da dor atual, que o afeta mais
duramente que todos os sofrimentos futuros. (BECCARIA, 2014. p. 32)

Pietro Verri fez uma comparagao da reacdo quanto a dor, de dois sujeitos de diferentes vivéncias.
Homens, que pela sua natureza fisica e mental, pelo seu modo de vida ou mesmo pelo seu oficio, tem

reacdes distintas quando torturados:

Um assassino de estrada, acostumado a uma vida dura e selvagem, de constitui¢do robusta
e calejado para os horrores, ¢ submetido a tortura e, com animo decidido, fica revolvendo
no espirito o extremo suplicio de morte que padecera se ceder a dor do momento, reflete
que o sofrimento daquela dor lhe auferira a vida e que, se ceder a impaciéncia, ira para
o patibulo; dotado de musculos vigorosos, cala-se ¢ torna baldada a tortura. Um pobre
cidadao, acostumado a uma vida mais branda, que nao esta habituado aos horrores, ¢, por
uma suspeita, submetido a tortura; todas as fibras sensiveis se abalam, um violentissimo
tremor o invade a simples visdo dos apetrechos; evite-se o mal iminente, que pesa de
maneira insuportavel, ¢ se afaste o mal a uma maior distancia — ¢ o que lhe sugere a
angustia extrema em que se encontra —, € entdo se acusa de um crime que ndo cometeu.
(VERRI, 1992, p. 81)

O corpo e a mente ja ndo respondiam frente a tanta dor (FOUCAULT, 1987, p. 35). O acusado se
convencia da culpa, dado que era levado a responder tudo o que o julgador lhe sugeria. Bastava uma meia-
prova. A pequena quantidade de provas era suficiente para punir, completando o que o juiz acreditava que
faltava. Provas imperfeitas ndo presumiam a inocéncia, o acusado era meio-culpado; o indicio, apenas leve,
de um crime grave, marcava alguém como um pouco criminoso (FOUCAULT, 1987, p. 40).

Beccaria (2014, p. 26) discorreu que: “provas perfeitas sdo aquelas que demonstram positivamente
que ¢ impossivel ser o acusado inocente. As provas sao imperfeitas quando a possibilidade de inocéncia do
acusado ndo ¢ excluida.”. A prova perfeita autorizava a condenag@o. Assim sendo, 0 autor mencionou que
o sentido das torturas era equivalente a uma peniténcia prévia que comportava a crenga de que através do
sofrimento a alma seria purificada e o caminho do perdao alcancado.

Verri (1992, p. 45) escreveu sobre uma historia tocante, ocorrida em 1630, de um individuo
acusado, que torturado, invocava o nome de Deus e cerrando o interrogatério disse: “Diga o que devo dizer,

Senhor”.

[...] em 12 de setembro a Gian Stefano Baruelo, que recebeu a sentenga de morte do
senado no dia 27 de agosto (morte que, apos as tenazes, o decepamento da mao, a fratura
dos ossos e o supliciamento na roda durante seis horas, finalmente se consumava com o
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degolamento), a qual foi suspensa com o oferecimento da impunidade caso o condenado
revelasse os cumplices e relatasse o caso com exatiddo. (VERRI, 1992, p. 45)

As torturas foram tao excessivas que Gian, muitissimo pressionado, citou o nome de um padre,
respondendo dessa forma, o que queria ouvir o julgador.

Foucault (1987, p. 87) anotou sua visdo sobre a puni¢ao: “Encontrar para um crime o castigo que
convém ¢ encontrar a desvantagem cuja idéia seja tal que torne definitivamente sem atragdo o delito.”. Era
a demonstracdo de que o crime ndo deveria ser cometido. Na percep¢do de (FOUCAULT, 1987, p. 37 e
38), nao havia presuncdo de inocéncia e o acusado jamais escaparia de uma condenagdo em um sistema
que punia para obter uma confissdo e onde as provas ndo eram bem utilizadas. Os juizes se baseavam em
relatorios, considerando verdade absoluta o que 14 constava e, portanto, ndo valorizavam os interrogatdrios.
Pela precariedade do sistema de justica, poucas eram as chances do acusado, que uma vez apontado como
autor ou cumplice, ja era criminoso ¢ merecedor de castigo.

Para os cerimoniais era nomeado o carrasco, executor dos flagelos, (MANDROU, 1968, p. 92). No
cadafalso, o acusado assumia a culpa, se arrependia e por piedade dos juizes era estrangulado ou enforcado

antes da fogueira.

3 EVOLUCAO HISTORICA DA PENA

Os séculos XVI, XVII ¢ o comego do século XVIII foram marcantes quanto a aplicagdo dos

martirios, Verri comentou sobre as inten¢des dos homens com a aplicagdo das torturas:

A origem de uma invengdo tao feroz ultrapassa os limites da erudigdo, e é provavel o que
a tortura seja tdo antiga quao antigo € o sentimento do homem de dominar despoticamente
outro homem, qudo antigo ¢ o caso de que nem sempre o poder vem acompanhado pelas
luzes e pela virtude, e quao antigo ¢ o instinto, no homem armado de forca prepotente, de
estender suas agdes segundo a medida antes do poderio do que da razdo. (VERRI, 1992, p.
90)

A evolugdo da aplicacdo das penas foi gradativa, Mandrou afirmou que no inicio do século XVII
persistiam as buscas e caca a feiticaria, mas que a Franca, apds muitas discussdes, achou necessario

abandonar esse tipo de perseguicao:

[...]. Em uma palavra, o abandono das persegui¢des por crime de feiticaria no século XVII
representa o deslocamento de uma estrutura mental que fez parte integrante dessa visdo
de mundo durante séculos: ao prego de um vasto e complexo debate desconhecido (ou em
todo caso muito mal conhecido) que durou quase tanto quanto o século. (MANDROU,
1968, p. 16)

Os escritores langavam suas obras e mais debatidos eram os casos de crengas e punicoes.
No consenso de Stuart Clark, buscavam livrar o mundo da bruxaria, escrevendo sobre as provas, os
testemunhos, as torturas e a escolha da puni¢do, e sobre o papel dos magistrados que, nessa luta contra o
crime, tinham o dever de proteger a comunidade, uma vez que a bruxaria era “uma violagdo das leis e uma
ameaga a ordem civil” (CLARK, 2020, p. 686). Escreveu que os autores da época clamavam pela ordem

social e por uma busca a igualdade, vez que as diferencas eram muito arraigadas entre as classes de senhores
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feudais, que eram da nobreza, a classe clerical, formada pelos religiosos, € 0s servos € camponeses, que
pertenciam a classes mais baixas.

No fim do século XVI, sinalizando um avango na area penal, juizes e médicos se unem para a
elucidagdo de casos. Os médicos concluiram em seus diagndsticos, que os pacientes ndo apresentavam
relagdo com o mal e sim, estados de melancolia como intervencao do espirito maligno.

Zaftaroni (2013, p. 29) cita Jean Wier, médico estudioso da demonologia, que publicou o livro
denominado As artimanhas do demonio, onde ndo negava o perigo que as bruxas representavam, mas
discordava da perseguicao. Propos que as bruxas fossem retiradas do campo dos juristas e inquisidores e
colocadas nas maos dos médicos, porque acreditava que com seus conhecimentos poderiam trata-las. Seus
estudos a respeito do comportamento das possuidas, mesmo sendo casos de dificil compreensao, tinham, em
termos de medicina um diagndstico. Apontou doengas como ataques de epilepsia, histeria, mania, delirio,
frenesi ou convulsdes, contragdes de nervos, melancolia, sufocacao e degeneragao seminal.

Um historiador e jurista chamado Jean Bodin, contrario as ideias de Wier e favoravel ao exterminio
dos feiticeiros, langou uma obra chamada Démonomanie des sorciers, entre 1580 e 1600, que influenciou
aqueles favoraveis a uma justica inflexivel. Ao relatar sobre Bodin, (ZAFFARONI, 2013, p.29), elucidou
que este acreditava que a classe médica representava um perigo a soberania, tanto, que escreveu em seu
livro que “[...] com o mesmo critério, todos os criminosos deveriam ser psiquiatrizados”. Isso porque Wier
alertou sobre a culpabilidade e periculosidade das bruxas, ao encaminha-las ao manicémio, como medida
de segurancga. Bodin, se preocupava com outros assuntos “[...] pois viveu em uma época marcada pelas mais
extremas e prolongadas formas de desordem.”. Segundo Carlos Frank Pinheiro de Oliveira’ em seu artigo

sobre as obras de Jean Bodin ¢ a sua colaboragao aos estudos de politica e absolutismo, escreveu:

Jean Bodin foi o primeiro pensador a tratar detalhadamente da soberania. Considerando-a
um poder absoluto e perpétuo ele faz um estudo detalhado do tema, legando grande
contribui¢do a politica, e cria bases tedricas para o absolutismo monarquico.
Incrementando sua teoria com farta gama de exemplos historicos, esse autor apresenta
varias marcas da soberania, subordinando todas elas a um ponto de convergéncia - a lei.

Parafraseando Oliveira®, a teoria de Bodin pregava que a soberania vem de Deus e¢ somente a Ele
¢ subordinada, ¢ perpétua porque deve permanecer por tempo indeterminado e inalienavel, porque alguns
direitos somente a ela pertenciam.

De acordo com Bodin em seu livro On the Demon-Mania of Witches, a justi¢a era um aspecto
essencial para a manutencao do Estado. “Leis foram impostas a uma sociedade pelo monarca e tiveram
que ser obedecidas por todos os seus suditos. Implicito neste ¢ o direito, de fato o dever do Estado de punir
a desobediéncia.””. Bodin acreditava que o poder dos reis, além de ser dado por Deus, era um direito de
governar de modo absoluto. Temia que os juizes com sua autoridade, fizessem o rei perder parte do seu

comando e assinalou que havia uma confusao entre quem ditava as regras e quem concedia o poder. Diante

6  “[..] as he lived in a time marked by the most extreme and protracted forms of disorder.”. BODIN, Jean. On the
demon-mania of witches. Toronto: CRSS Publications, 2001. p. 12, tradug@o propria.

7 OLIVEIRA, Carlos Frank Pinheiro de. A soberania na concepg¢do dos classicos: Jean Bodin, Jean-Jacques
Rousseau e Benjamin Constant de La Rebecque. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 26, n. 6475,
24 mar. 2021. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/89339>. Acesso em: 17 abr. 2022.

8 OLIVEIRA, loc. cit.

9 “Laws were imposed on a society by the monarch and had to be obeyed by all his subjects. Implied in this is the
right, indeed the duty of the state to punish disobedience forcefully.”. BODIN, 2001, p. 12, tradugdo propria.
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disso, apelava para que os reis e juizes realizassem suas fungdes de maneira adequada a cada um.

As perseguigdes prosseguiam ¢ ao final do século XVI, autores e suas obras clarificaram mentes
e firmaram opinides. Juizes alteraram os procedimentos habituais da época de 1570 e 1571 e langavam os
sentenciados a responsabilidade da Igreja, ao invés de condena-los, alegando que as autoridades religiosas
deveriam proporcionar aos seus fiéis uma melhor educacdo cristd. Alguns mais conscientes do seu dever
e avessos as perseguigdes, aplicavam penas como internamentos, admitindo assim, a doenga do espirito.
Nos anos de 1600 a 1610, a compreensdo refletiu nas cortes parisienses, os conselheiros atenuavam as
condenagdes pronunciadas pelos juizes de primeiro grau, reduzindo as penas de banimento, os anos de
condenagoes em galés e o valor das multas aplicadas. Mandrou (1968, p. 131) a esse respeito comentou: “No
total, se € verdade que um pequeno nimero de juizes manifesta alguma hesitagdo em perseguir segundo a
tradigdo, seria arriscado concluir dai uma mudanga fundamental: escrupulos e cansagos determinam essas
flutuacdes”, mas uma nova consciéncia estava tomando posicao.

A primeira metade do século XVII foi tomada pelas reflexdes dos mestres e tedlogos académicos
nos assuntos como politica, ci€ncia e literatura. E assim, no fim do século XVIII, surgiram movimentos
favoraveis ao individuo como ser humano, os crimes foram perdendo a violéncia e as penas se tornaram
menos rigorosas. Verri sobre essa mudanca ¢ a percep¢do de que a violéncia ndo era a melhor forma de

punigdo, escreveu:

Depois, com o tempo, diminuindo a grosseira ignorancia, os povos perceberam o carater
irracional dessas formas de julgamento, e as modalidades do ferro, da agua fervente ¢
do fogo, ferindo as vistas da multiddo, pois eram realizadas solenemente em publico e
precedidas pelas mais augustas cerimonias, tiveram de ceder e desaparecer a medida
que progredia a razdo, ao passo que, praticadas no esconderijo do cércere, sem outras
testemunhas além do juiz, dos esbirros e do infeliz, as torturas ndo encontraram obstaculos
a sua perpetuacdo, em geral sendo empedernida a compaixao natural em quem, por oficio,
preside a essas atrocidades metodicas, débeis os lamentos dos que suportam seus horrores,
e raros os homens que, reunindo o conhecimento ao amor pela humanidade, t¢ém mostrado
constancia em examinar um assunto tdo ligubre com a leitura dos mais rudes e duros
escritores de tal matéria, e forca para resistir a repulsa que levaria o punho a abandonar a
pena repetidas vezes. (VERRI, 1992, p. 98)

Nesse processo cultural, social e filosofico, inspirado nos pensamentos dos Iluministas, cuja ideia
principal se pautava na razdo e no conhecimento, surge Charles-Louis de Secondat, conhecido como Bardo
de Montesquieu (1996, p. 95), que em sua obra De [’esprit des lois de 1721, demonstrou ndo ser favoravel
as penas severas: “Nédo se devem conduzir os homens pelas vias extremas; devem-se proteger os meios que
a natureza nos da para conduzi-los.” Foi um grande colaborador do Direito Penal. Outro grande pensador
da ciéncia penal foi o Marqués de Beccaria, discipulo de Montesquieu e Rousseau que escreveu o livro “Dei
delitti e delle pene” em 1764, onde mostrou-se favoravel a uma proporc¢ao entre os crimes e as aplicagdes
das penas e que “é mister, pois, escolher os meios que devem causar no espirito publico a impressdo mais
eficaz e mais duravel, e, a0 mesmo tempo, menos cruel no corpo do culpado.”. (BECCARIA, 2014, p. 45).
Na segunda metade do século XVIII, filosofos, tedricos do direito, magistrados, parlamentares e legisladores
das assembleias concordavam que a violéncia ndo deveria continuar. Foucault, opinou sobre os suplicios

corporais:

E preciso punir de outro modo: eliminar essa confrontacio fisica entre soberano e
condenado; esse conflito frontal entre a vinganga do principe ¢ a colera contida do povo,



A evolugdo do humanismo penal e seu reflexo na atualidade juridica brasileira

©00000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

por intermédio do supliciado e do carrasco. O suplicio tornou-se rapidamente intoleravel.
Revoltante visto de perspectiva do povo onde ele revela a tirania, o excesso, a sede de
vinganga e o “cruel prazer de punir”.? Vergonhoso, considerado da perspectiva da vitima,
reduzida ao desespero e da qual ainda se espera que bendiga “o céu e seus juizes por quem
parece abandonada”.* Perigoso de qualquer modo, pelo apoio que nele encontram, uma
com a outra, a violéncia do rei e a do povo. (FOUCAULT, 1987, p. 63)

Conforme os escritos do autor, a situacao nao foi boa para nenhum dos lados, nem do rei, que foi se
tornando tirano e nem do povo, com sua revolta contida. E assim, as mudangas iam acontecendo, até surgir
o Cdédigo Penal da Franga, de 1791 que possuia um artigo que dizia que todo condenado a morte teria sua
cabeca decepada. Este artigo tinha trés significados: que todos teriam uma morte igual; uma morte de uma
vez s0, sem longos suplicios; e, por fim, que o castigo era unicamente para o condenado, ndo importando
a classe ou condi¢do do culpado. Como uma forma menos dolorosa e rapida de pena de morte, surgiu a

guilhotina em 1792:

Quase sem tocar o corpo, a guilhotina suprime a vida, tal como a prisdo suprime
a liberdade, ou uma multa tira os bens. Ela aplica a lei ndo tanto a um corpo real e
susceptivel de dor quanto a um sujeito juridico, detentor, entre outros direitos, do de
existir. Ela devia ter a abstragdo da propria lei. (FOUCAULT, 1987, p. 16)

Essa forma de punicdo, foi utilizada na época da Revolugao Francesa e perdurou até o século XX.
Apesar das inten¢des humanitarias e igualitarias do criador do maquinario, sua utilizagao foi banalizada e
tornou-se um instrumento de exterminio.

Pino', que se inspirou em Foucault, escreveu que o individuo ao cometer um crime, ndo se torna
somente inimigo do Estado, mas de todo aquele corpo social e a pena torna-se ndo apenas natural, mas 1til a
sociedade.

Da-se entdo a reforma penal, que materializa a luta dos reformadores contra o superpoder
dos soberanos. E nesse contexto se insere a mudanga efetivada nas taticas e instrumentos
para se vigiar o comportamento cotidiano das pessoas. Os reformadores vao investir
numa concepgdo preventiva do crime, corretiva do direito de punir, com a maior
proporcionalidade entre o crime e a respectiva sang¢@o. A puni¢do, nessa concepgao, visa
requalificar os individuos como sujeitos doceis, mas detentores de direito.

A experiéncia e a historia da humanidade sobre o punir, foi reformulando o sistema penal e deu
elementos de estudos e comparagdes sobre as consequéncias da privacao de liberdade, assim como o direito

de punir como protecao a sociedade.

4 AEVOLUCAO DO HUMANISMO PENAL

A partir dos séculos XVII e XVIII deu-se inicio a criagdo do humanismo penal, momento em
que diversos escritores trouxeram uma nova visdo a respeito da crueldade e a da barbarie das penas. O
Iluminismo abriu a consciéncia quanto a conclusdo do que era verdade a partir de uma acusagao, sobre o
que era crime, sobre a realidade, sobre o que era fingimento ou enfermidade e principalmente sobre o que

era humano e desumano.

10 PINO, Jacqueline Rodrigues. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Revista Luséfona de Educacio, v. 47, n. 47,
2020.
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4.1 CRIACAO DO HUMANISMO PENAL SECULOS XVII E XVIII

No fim do século XVI alguns juizes e médicos se uniram e se auxiliaram na elucidacao de casos.
De qualquer modo, foi um prentiincio do avango que se seguiria quanto ao processo penal. Sem duvida,
Wier, o médico renano, apesar de ndo negar a existéncia de pactos com o demonio, com seu conhecimento
da medicina, entre os anos de 1550 e 1578, surpreendeu ao separar os sintomas de doenga, da bruxaria,
sugerindo “praticas medicinais para o tratamento (nao punitivo) e cura dos doentes, excluindo a intervengao
de prima ratio dos Tribunais Inquisitoriais. ” (WOLKMER, 2019, p. 309). Wolkmer assinalou:

Apesar da severa defesa da luta contra a heresia proferida por Bodin, pode-se dizer
que, apos as manifestagoes de Wier, aliadas aos significativos avangos das ciéncias
médicas, inimeros casos de “intervengdes diabolicas” passam a ser diagnosticadas como
enfermidades naturais (simulag¢des histéricas, melancolias, epilepsias entre outras).
(WOLKMER, 2019, p. 310)

A partir de 1624, o Parlamento de Paris em vista do alto nimero de execugdes por feiticaria,
decidiu restringir os juizes de executar sentengas que implicassem em tortura e morte. Os julgamentos
eram levados ao parlamento e cabia a corte o reexame de todas as condenagdes. Nos anos de 1640, com a
nova jurisprudéncia, foram reduzidos as penas ¢ o envio dos feiticeiros a fogueira, demonstrando que os

processos eram julgados com mais comedimento:

[...] ndo absolvem todos esses acusados com um mero relaxamento que os perdoaria
simplesmente; ndo mais condenam ao fogo, mas ainda banem de bom grado,
principalmente quando se acrescentam ao sortilégio outros crimes verificados que
complicam o dossié. (MANDROU, 1968, p. 285)

Os conselheiros ndo mantinham as decisdes dos juizes das cortes subordinadas, mas julgavam com
rigor. A Corte de Paris para se fazer respeitar, precisou aplicar “sangdes contra os juizes que condenavam
sem provas bem estabelecidas, [...]” (MANDROU, 1968, p. 292) e que ndo cumpriam as ordens ¢ limites
determinados sobre o assunto de feiticaria. Como parlamento cobria quase a metade do reino, apesar da
determinacdo de sangdes contra os juizes, ndo podia punir exageradamente os homens da lei e houve ainda
muita resisténcia em relacdo a nova jurisprudéncia. A Franga era dividida em provincias, cada corte era
independente, cada uma tinha sua posi¢do sobre a matéria, mesmo os conselheiros das cortes supremas
tomavam decisdes divergentes. De acordo com Mandrou, sucedia por parte da corte, juntamente com a
monarquia, um esfor¢o em unificar a administracao do reino (MANDROU, 1968, p. 295).

Mandrou (1968, p. 19) explanou sobre a transformagdo ocorrida nos meios parlamentares
parisienses, e informou que apos os anos de 1660 “, (impiedades e sacrilégios foram colocados a parte) ”

em relagdo aos crimes de feiticaria:

A periodizacdo ¢ entretanto clara; os derradeiros decénios do século XVI e os primeiros
anos do XVII representam a ultima grande onda de caga as feiticeiras, desigualmente
repartida através do reino, mas florescente por toda a parte. (MANDROU, 1968, p. 19)

Em 1670 e 1680 apesar da prova estar nas maos dos juizes, foi restringido o uso da tortura, sendo

entdo constatados que tais atos ndo traziam uma verdade completa. No Século XVIII as ideias filosoficas
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que se baseavam na razao, ajudaram para que as penas abusivas ¢ sanguinarias fossem se extinguindo.

Um marco dessa mudanca foi a Revolugdo Francesa que aconteceu entre 1789 e 1799, periodo
que teve como principais caracteristicas o fim da serviddo e dos privilégios feudais. O movimento social
foi uma reivindicagdo de direitos e os cidaddos propagavam o lema: Liberdade, Igualdade e Fraternidade.
A crenga teologica foi superada, segundo Wolkmer (2019, p. 316): “Somente a partir do liberalismo penal
foi possivel dinamizar uma teoria dos Direitos Humanos e destronar o discurso penal genocida sustentado
pela Inquisicdo.”. Houve uma ruptura entre o que era crime e o que era pecado, a racionalidade adentrou
na esfera juridica e penal, estabelecendo novos conceitos quanto a violéncia das penas. Com um senso
mais evoluido a respeito da tortura e mais racional a respeito da sua eficacia, os homens foram deixando de
aplica-la.

O autor Jodo Ibaixe Junior cita Marat, ativista politico do século XVIII e lider na Revolugao
Francesa que com sua obra chamada Plano de Legislagdo Criminal, destacou-se quando surgiu o Estado
de Direito, com sua teoria politica e juridica que ocasionou garantias sociais relevantes apos a Revolugdo
Francesa. Taxado de critico social e revolucionario radical, tinha uma grande preocupagdo com o individuo.
Marat (2008, p. 29) escreveu: “Se para manter a sociedade ¢ necessario obrigar a respeitar a ordem
estabelecida, antes de tudo, devem se satisfazer as necessidades do individuo.”. Uma sociedade organizada
que tende a proporcionar melhorias, ndo da margem as insatisfagdes. Jodo Ibaixe Junior continuou expondo

as ideias de Marat:

A sociedade deve assegurar a subsisténcia, um abrigo conveniente, inteira protecao,
socorro em suas enfermidades e cuidados em sua velhice. Somente depois de haver
cumprido com todas as obriga¢des para com seus membros poderd a sociedade adquirir
direito de castigar os que violam suas leis. (MARAT, 2008, p. 29)

Em sua obra, Marat reforgou os direitos fundamentais, ja que adepto das ideias humanistas. E seu
discurso prevé um estudo sobre os fatores de pobreza em relagdo ao aumento da pratica de crimes, acredita
que a educagdo € o Gnico caminho para se alcancar a verdadeira justica, ¢ que a lei ndo deve escravizar
0 homem e sim melhora-lo, e que o respeito as leis visa a preservacdo dos costumes. Como fruto desses
pensamentos, foi elaborada a Declaracdo dos Direitos dos Homens e do Cidadao, que proclamou diversos
direitos individuais e coletivos, como o direito de propriedade, liberdade, seguranga ¢ resisténcia a opressao.
Esse documento foi, segundo Brigido (2018, p. 214): “[...] fundamental para o contexto ideoldgico da
Revolugdo Francesa, representa a agenda e os principios inalienaveis e sagrados adotados pelo novo homem
renascido da razdo.”. A declaracao alterou o conceito de desumanidade dos castigos e abordou sobre a
presungao da inocéncia. Em seu art. 9°, dispds: “Todo o acusado se presume inocente até ser declarado
culpado e, se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor ndo necessario a guarda da sua pessoa, devera
ser severamente reprimido pela Lei.”"". Norberto Bobbio, afirmou que a Declaragdo dos Direitos dos
Homens e do Cidadao trouxe uma evolugdo para os direitos humanos com a moderagdo na aplicacdo das

penas, assim, o castigo corporal ndo era mais tdo comum.

Somente depois da Declaragdo Universal ¢ que podemos ter a certeza histdrica de que a
humanidade - toda a humanidade - partilha alguns valores comuns; ¢ podemos, finalmente,
crer na universalidade dos valores, no unico sentido em que tal crenca ¢ historicamente

11 Tout homme étant présumé innocent jusqu'a ce qu'il ait été declaré coupable, s'il est jugé indispensable de
l'arréter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s'assurer de sa personne doit étre sévérement réprimée par la
loi.
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legitima, ou seja, no sentido em que universal significa ndo algo dado objetivamente, mas
algo subjetivamente acolhido pelo universo dos homens. (BOBBIO, 2004, p. 28)

Pietro Verri (1992, p. 80) expressou sua opinido contraria a respeito da tortura: “Portanto, os
tormentos nao constituem um meio para descobrir a verdade, e sim um meio que leva o homem a se acusar
de um crime, tenha-o ou ndo cometido”, pois o desejo ¢ que o suplicio chegue logo ao fim. Observa-se que
ndo ha como provar que a confissdao sob tortura, seja constituida da verdade (VERRI, 1992, p. 81).

Segundo a posi¢ao de Beccaria o objetivo ndo ¢ apenas que poucos crimes sejam cometidos e sim
que os crimes mais prejudiciais sejam menos comuns e que os crimes sejam punidos desde que se tenha
certeza da culpa (2014, p. 63). Desta forma, a legislacao deve ser utilizada para inibir os crimes devendo
existir uma proporcao entre os delitos e as penas.

Para colaborar positivamente com o sistema penal, Jeremy Bentham, elaborou o Principio da
Utilidade, onde defendeu que uma agdo humana pode ser justificada (aprovada ou desaprovada), desde que
a pessoa entenda que seja para o bem-estar de todos os envolvidos na causa. Tinha como objetivo construir
o “edificio da felicidade através da razao e da lei. ” (BENTHAM, 1974, p. 09) E foi pensado para promover
o bem da comunidade, “ndo somente para qualquer agdo de um individuo particular, mas também de

qualquer ato ou medida de governo.” (BENTHAM, 1974, p. 25). Desta forma, observa-se que:

A parte da missd@o de governo que consiste em punir constitui mais particularmente o
objeto da lei penal. A obrigatoriedade ou necessidade de punir uma agao € proporcional a
medida em que tal acdo tende a perturbar a felicidade e a medida em que a tendéncia do
referido ato € perniciosa. (BENTHAM, 1974, p. 25)

Em resumo, a teoria de Bentham afirma que, a ma consequéncia proporciona dor e sofrimento,
enquanto uma boa consequéncia é aquela que traz maior prazer. Portanto, devem ser somadas as
infelicidades e felicidades e, como saldo, o comportamento que trouxer mais felicidade, para o maior
nimero de pessoas, deve ser considerado. Acerca da filosofia Utilitarista, Martinelli” comentou sobre a
busca da tutela penal numa unica utilidade e sobre como se identifica o bem que deve ser protegido pelo

direito penal:

O legislador deve buscar a paz social, impedindo lesdes a bens juridicos, proibindo
condutas, mas sem abusar na redugdo da liberdade das pessoas ou, resumidamente,
proteger os bens relevantes interferindo minimamente na vida privada.

Na esteira do pensamento de Jeremy Bentham que prima por um estado de bem-estar social, o
governo pode se utilizar do Principio da Utilidade para atender um conjunto de pessoas que necessitem de

sua assisténcia.

4.2 ADPF 347

A acdo de Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347 (ADPF 347), ajuizada
em 2015 pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL e julgada no mesmo ano pelo Supremo Tribunal

Federal (STF), foi em busca do bem da comunidade presidiaria. Seguiu com o objetivo de reconhecimento

12 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Uma leitura utilitarista do direito penal minimo. Revista Serviam Juris, n. 1,
2017.
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do Estado de Coisas Inconstitucional em relagdo a situagdo do sistema penitenciario brasileiro, no sentido
da “adocao de providéncias estruturais dos presos, que alega decorrerem de a¢des e omissdes dos Poderes
Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal.””. Devido as violagdes de direitos fundamentais
ocorridas no sistema carcerario, a argui¢ao pontuou sobre o dever que tem o Poder Publico de dar melhores
condigdes aos presos, solicitando uma acdo efetiva na elaboracdo “de planos de acdo de modo a acabar
com a superlotagdo carceraria, com acomodagdes insalubres, com a falta de acesso aos direitos basicos
como saude, educacdo, alimentacdo saudavel, trabalho, assisténcia juridica, indispensaveis a uma vida
minimamente digna e segura.”™, com realizagdo de melhorias e construgdo de novos presidios. O voto
determinou a adogao de diversas providéncias.

O sistema carcerario continua precario. Nao existe dignidade no mundo do carcere, onde ocorrem
estupros, falta de produtos basicos de higiene, falta de espagos adequados para a criagdo dos filhos, entre
outros.

Rogério Greco relatou que a pena de prisdo, apds a virada do século XVIII para o século XIX,
foi colocada como pena principal, quando as san¢des penais foram deixando de ser tdo duras nos paises

ocidentais. Porém, comentou que a privagao de liberdade nao seguiu o rumo humanitario proposto:

No que tange ao local de cumprimento das penas privativas e liberdade — penitenciarias,
presidios, casas de detengdo etc. —, ap6s um grande e intenso movimento no sentido de
humaniza-lo, houve um evidente retrocesso quanto a sua utilizagdo. (GRECO, 2016, p.
166)

Apesar desse crescimento mais arrazoado quanto ao modo de aplicagdo das penas, essa elevacdo
nao foi tdo profunda no aspecto humanitario, posto que a consolidacdo da pena privativa de liberdade
enquanto principal modelo de sancionamento, com especial analise da realidade brasileira, em que nao
houve alocagdo de recursos necessarios para a expansao proporcional das penitenciarias, ocasionou novo
empecilho a efetiva¢do das garantias do humanismo penal: a superlotag@o, que impede que seja concedida
a dignidade minima ao encarcerado, tal qual buscado nos séculos XVII e XVIIIL. Neste sentido, inclusive,
demonstra-se a pertinéncia do debate do assunto, como a ADF 347 ressaltou.

O Estado ndo deveria ser omisso quanto a violagdo dos direitos fundamentais, entre eles o
desrespeito pela dignidade das pessoas encarceradas. Greco, descreveu alguns crimes que podem ocorrer

dentro do sistema prisional, devido a superlotagdo:

A superlotacdo carceraria comecou a ser a regra das prisoes. Juntamente com ela, vieram
as rebelides, a promiscuidade, a pratica de inimeros crimes dentro do proprio sistema
penitenciario, cometidos pelos proprios presos, bem como por aqueles que, supostamente,
tinham a obrigacdo de cumprir a lei, mantendo a ordem do sistema prisional. (GRECO,
2016, p. 166)

Foi consolidado que a prisdo € o meio maior de cumprimento de pena, mas com o aumento

da criminalidade as celas ficam abarrotadas, ocasionando revoltas e o cometimento de crimes pelos

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347 MC/PF.
Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF. Disponivel em: < Supremo Tribunal Federal (stf.jus.br)>. Acesso em: 24
abr. 2022.

14 BRASIL, loc. cit.
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15 en . ..
encarcerados. Fernando Salla™ resume a opinido de Foucault sobre o sistema prisional:

Enfim, Foucault destroi as ilusdes que depositam no aparato prisional o desejado
instrumento de “reinser¢do social”, de “corre¢do moral”, de “ressocializagdo” dos
individuos, mostrando que o seu “fracasso” na realizagdo dessas fungdes ¢ parte de seu
programa e as sempre renovadas propostas de reforma desse aparato ndo sdo mais que sua
confirmacao.

O complexo sistema prisional brasileiro, apesar de todos os esfor¢os, ainda falha no objetivo de
inserir o libertado para um convivio social harmonico. A educagdo, o trabalho ¢ o convivio dentro de um
sistema decadente, ndo atende inteiramente o objetivo mor de ressocializacdo, ndo proporciona a saida do
condenado voltada a uma vida honesta, e sim, seu retorno mais marginalizado.

Ao escrever sobre Foucault, Candiotto'®, ressaltou sobre a disciplina nas prisdes e explicou
que a disciplina, esta em todos os lugares, uma vez que todos devem seguir as normas do ambiente que
frequentam. Além de disciplinar o individuo e suas agdes, o sucesso da prisdo também se explica porque ela
defende a sociedade contra aqueles que a ameagam.

Segundo Salla'’, Foucault contribuiu com os estudos das politicas penais e para as situagdes de
encarceramento, fazendo com que o Estado aprimorasse seu entendimento sobre as praticas penais e quanto

ao sentido da punigao:

[...] Foucault mostrou o lado produtivo da prisdo, tanto ao delimitar a delinquéncia ¢ a
colaborar na gestdo diferencial dos ilegalismos, como a revelar a profusdo de exames, de
informagdes, de conhecimentos que foram ali sendo produzidos em torno dos individuos
presos e que estdo fortemente associados as ciéncias humanas.

A colaboragao de Foucault, para Salla'®, também foi sobre os mecanismos de exercicio de poder,
sendo um destes, a disciplina, que é uma técnica empregada para controle de comportamentos, “daquilo que
¢ aceitavel ou nao, do que € normal e anormal”, dentro do ambiente prisional.

Um avango talvez com relagio a solicitagio da ADPF 347, foi a Lei n°14326/2022" que alterou Lei
n°® 7.210, de 11 de julho de 1984, onde o poder publico ficou responsavel em promover assisténcia médico-
hospitalar, assegurando “a mulher presa gestante ou puérpera tratamento humanitario antes e durante
o trabalho de parto e no periodo de puerpério, bem como assisténcia integral a sua saude e a do recém-
nascido.”.

Para Carlos Alexandre de Azevedo Campos™: “No fim dos anos 80 e comego dos anos 90, varios
paises da América Latina experimentaram profundas reformas constitucionais dirigidas para restabelecer ou
fortalecer a democracia, [...]”. Com isso houve um avanco em relagdo a prote¢do dos direitos fundamentais
e sociais, onde a Colombia foi um pais destaque, considerada por muitos como uma das cortes mais
ativistas do mundo em relagdo aos “direitos fundamentais e sociais”, criou o instituto de Estado de Coisas

Inconstitucional (ECI), que foi adotado pelo Brasil. Para Campos”', quando se declara o ECI:

[...] a corte afirma existir quadro insuportavel de violacdo massiva de direitos
fundamentais, decorrente de atos comissivos e omissivos praticados por diferentes
autoridades publicas, agravado pela inércia continuada dessas mesmas autoridades,
de modo que apenas transformagdes estruturais da atuacdo do Poder Publico podem

21 DE AZEVEDO CAMPOS, Carlos Alexandre; SOCIALISMO, Partido. O Estado de Coisas Inconstitucional e
o litigio estrutural, 2021. p. 2. Disponivel em: <https://scholar.google.com.br/scholar?hl=pt-BR&as_sdt=0%2C5&q=
O+Estado+de+Coisas+Inconstitucional+e+o+1it%C3%ADgio+estrutural&btnG=>. Acesso em 02 jun. 2022.
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modificar a situagao inconstitucional. Ante a gravidade excepcional do quadro, a corte se
afirma legitimada a interferir na formula¢do e implementagdo de politicas publicas e em
alocagdes de recursos orcamentarios ¢ a coordenar as medidas concretas necessarias para
superagao do estado de inconstitucionalidades.

O partido politico ao propor a agdo, mexeu por assim dizer, com falhas advindas de todos os

poderes. Camila Ungar Jodo™ explica esse reconhecimento pelo STF:

No julgamento da medida cautelar da ADPF n° 347, o STF destacou que ocorre uma
violagdo generalizada e persistente do estatuto juridico do preso, decorrente de uma falha
estrutural e da faléncia de politicas publicas, e que ha responsabilidade por atos comissivos
e omissivos tanto da Unido quanto dos estados-membros, nas esferas administrativa,
legislativa e judiciaria.

Ocorre que com esse reconhecimento pelo STF, pode-se lentamente evoluir e extinguir essas
violagdes constitucionais e se chegar a um estado mais humano de pena, mesmo diante da morosidade do
sistema.

Breno Baia Magalhdes™ ao analisar o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) a partir do impacto

nos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario e da decisdo do STF na ADPF 347, concluiu:

Do ponto de vista dogmatico, ndo ¢ tarefa simples explicar a inser¢do do ECI no direito
constitucional brasileiro. A decisdo do STF na ADPF 347 ¢ inconsistente na caracterizagio
dos pressupostos que justificariam a declaragao de um ECI, as medidas cautelares deferidas
sdo pouco efetivas, ha uma injustificada demora no julgamento do mérito, os poderes
apresentaram respostas pouco substantivas e que seguem a mesma natureza das politicas
tradicionalmente desenvolvidas no Brasil e a capacidade de uma Corte Suprema mudar um
estado fatico de coisas por meio do Direito ¢ posta em duvida.

Como envolvem muitos 6rgdos do Poder Publico, as alteragdes e a real efetividade das mudangas,
ndo acontecem rapidamente.
A situacao dos presidios € responsabilidade do Estado, que através de suas instituicdes reguladoras

deveriam realizar essas politicas publicas com mais rigor, mas como todo o sistema estatal, enfrenta

dificuldades em aplica-las, ¢ a evolugdo torna-se muito lenta.

CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com o que foi estudado no presente trabalho, as penas aplicadas durante a Idade Média e
comeco da Idade Moderna eram extremamente descabidas em relagdo aos crimes cometidos.

Observou-se que os acusados eram perseguidos, interrogados e torturados, demonstrando que o
senso de justica daquela época, era muito diferente do atual, pois, os juizes eram arbitrarios. O sistema
inquisitorial ndo possuia contraditorio, a presuncdo de inocéncia ndo existia e a ampla defesa era
inexistente. Tanto os inocentes suspeitos, como o criminoso convicto, eram colocados nas masmorras

independentemente de estarem ou ndo mancomunados.

22 JOAO, Camila Ungar. O Estado de coisas inconstitucional e a atuaciio do niicleo de situaciio carceriria da
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo: uma perspectiva redutora de danos. 2022, p. 189. <https://sapientia.
pucsp.br/bitstream/handle/25992/1/Camila%20Ungar%20J0%c3%a30.pdf. Acesso em 02 jun 2022.

23  MAGALHAES, Breno Baia. O Estado de Coisas Inconstitucional na ADPF 347 e a seducdo do Direito: o
impacto da medida cautelar e a resposta dos poderes politicos. Revista Direito GV, v. 15,2019, p. 31.
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E perceptivel que a Igreja ‘teve muita influéncia, principalmente durante a inquisi¢do, com a caga aos
hereges. Nessa mesma época, houve a conjungdo da Igreja com o Estado que fez surgir uma opressao mais
impiedosa e mortal, devido a criagdo de dois tribunais, o Secular e o Eclesiastico. Com isso, as absolvi¢des
eram quase impossiveis vez que, se um tribunal optasse pela absolvi¢ao, o outro poderia reexaminar o caso
e praticar a condenagao.

Pensamentos e crengas entranhados em sociedades sem cultura sdo dificeis de serem afastados,
mas através da luta de alguns homens estudiosos e persistentes em mudar um sistema que ndo favorecia os
seres como humanos e que acabava com o pouco de dignidade que lhes restava, foram formando melhores
entendimentos que ajudaram para essa pequena evolugdo. A partir dessas barbaries e outros crimes contra a
humanidade, os Direitos Humanos foram sendo fortalecidos quase que mundialmente.

O Direito Penal regulariza a possibilidade de calar, posto que ninguém ¢é obrigado a fornecer prova
contra si mesmo e a calunia, difamacgao e injuria, sem provas, sdo passiveis de pena. A liberdade de crenga
religiosa ¢ protegida pela Constituigdo Federal, assim como a convic¢do filosdfica e politica, ndo se pode
permitir € a irracionalidade que possa vir a interferir na vida do outro.

A criagdo ¢ a evolucdo do humanismo foram extremamente benéficas, apesar dos maleficios
ainda ocasionados apods a era medieval. Além dos estudiosos, os cidaddos comuns ficaram atentos a essas
situagoes e, com essas observagdes das atrocidades, houve uma cobranga por um estado de melhoria.

A analise realizada sobre a evolu¢do do humanismo penal demonstrou que esse olhar atento deve
ser constante, como o que foi requerido pela ADPF 347 sobre a capacidade do Estado em proporcionar o
minimo de dignidade humana nos presidios. Sem esquecer que o nosso Codigo Penal ¢ de 1940 e ainda esta
em vigor e sem esquecer os direitos constitucionais conquistados.

E praticamente impossivel uma pessoa ficar alguns ou muitos anos no carcere, sem ser influenciada
pela violéncia. Diante disso, constata-se que o tratamento dispensado aos presos, ainda ¢ desumano e nao

permite que seja cumprida a finalidade da pena que ¢ o de ressocializacao.
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