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A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, publi-
cacdo oficial do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, nasceu, como ressaltado no volume de
langamento, com o proposito de “perquirir, questionar
e refletir sobre os problemas vinculados as Ciéncias
Criminais, consideradas desde o Direito Penal, Pro-
cessual Penal, passando pela Criminologia, Direito
Penitenciario, Medicina Legal, até a Psicologia, Psi-
quiatria e Sociologia criminais”.

Passados quatro anos, firmou-se no cenario na-
cional e ocupou, para os operadores do sistema
criminal, o claro deixado pela Revista de Direito Penal,
dirigida pelo saudoso mestre Heleno Fragoso.

Nos dezessete numeros até hoje editados, procu-
ramos tornar concretos nossos objetivos estatutarios,
comprometidos com os principios, direitos e garantias
inscritos na Constituicdo Federal e com a integracao
da dogmatica penal no contexto das demais areas
preocupadas com a problematica criminal, sem o
abandono da necessaria visao pluralista.

Para a nossa satisfagdo, no entanto, o espaco
representado pela RBCCRIM passou a ser limitado,
nao permitindo a publicagdo de textos mais alenta-
dos, que, por motivos desconhecidos, também nao
conseguiam penetracao no mercado editorial, apesar
de indiscutivel qualidade.

Por tal motivo, a diretoria do Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais deliberou lancar colecao de
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monografias, com previsio de quatro volumes anuais,
suprindo, assim, a lacuna existente e, principalmen-
te, prestando mais um servi¢o aos nossos associados,
bem como a todos aqueles que militam na area
criminal.

A presente obra da inicio ao empreendimento.

CarLos Vico MaNas




Apresentacdo

Li o Rui antes de conhecer o Rui.

O responsavel pela apresentacdo foi o Carlos Vico
Manas que, antes de vestir a toga dos juizes do
Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sdo Paulo,
foi Procurador do Estado Chefe da Procuradoria de
Assisténcia Judiciaria da Capital. A peca era um
habeas-corpus. Nao lembro do caso mas ndo esquego
a impressdo. Um portugués elegante, um certo jeito
de usar os pronomes e o substantivo “cariz’ que
evocava os autores lusitanos, um estilo peculiar que
encontrava a quantidade exata de palavras. Eu que
sempre imaginava como seriam os trabalhos juridicos
do Campos de Carvalho, quando Procurador do
Estado, pensei ter ali alguma indicagao.

Bem, o motivo da apresentacdo: Havia eu sido
" convidada a coordenar a assisténcia judiciaria aos
presos no Estado e o Rui seria indicado para assumir
a coordenagdo na regido de Taubaté. Como nao o
conhecia, o Carlos me passou as maos o habeas-
corpus. Fiquei imaginando como seria trabalhar com
aquele senhor talentoso, sem duavida, mas um tanto
circunspecto.

Depois, conheci o Rui. Desavisada, nao reconhe-
ceria jamais naquela pessoa descontraida e agitada
o autor daquela peca. Mais tarde, percebi a logica
da dissonancia: Nada mais coerente em alguém com
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um gosto particular pela polémica... Talvez a tnica
nota previsivel no Rui seja a imprevisibilidade. Isso,
somado a um espirito sempre critico € a uma
inteligéncia incansavel, fez dele uma presen¢a mar-
cante no grupo de Procuradores do Estado que
atuavam na Coordenadoria de Assisténcia Judiciaria
ao Preso.

Como nem s6 de reminiscéncias €& feita uma
apresentacdo, ha que se dizer: O Rui formou-se no
ano de 1972 pela Faculdade de Direito da USP.
Ingressou na Procuradoria Geral do Estado em 1980.
Mesmo lotado na area do Contencioso, prestava
servicos como voluntario na Casa de Custodia e
Tratamento de Taubaté. Depois, foi formalmente
designado para atuar ali. Em maio de 1993, assumiu
a Coordenacao da Assisténcia Judiciaria aos Presos
na Procuradoria Regional de Taubaté, posto em que
permaneceu até setembro de 1996. E autor de
diversos artigos publicados em revistas especializa-
das. Recebeu, em 1990, o Prémio Procuradoria Geral
do Estado, com a melhor monografia. Tem dois livros
publicados: Trabalho Penitenciario e Direitos Sociais
e Jurisprudéncia das Medidas de Seguranca.

ANA SoFlA ScHMIDT DE OLIVEIRA
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“Velha concep¢do, nao era preciso
esperar a reforma do século XVIII para
definir essa funcédo exemplar do castigo.
Que a punigio olhe para o futuro, e que
uma de suas fung¢des mais importantes
seja prevenir, era, ha séculos, uma das
justificacdes do direito de punir”.

{Michel Foucaulf)




. I
O problema da “crise” da penalidade

Do mesmo modo que, quando do surgimento do
Cédigo Penal de 40, elogiava-se, com o entusiasmo
intrinseco as solugdes pretensamente salvacionistas,
o acolhimento organico das medidas de seguranca —
no sentido de que toda e qualquer conotacdo de
periculosidade vinculada a pratica de um crime ou
mesmo de simples contravenc¢do penal referendavam
a imposicido de uma de suas espécies —, pode-se,
hoje, com o advento do décimo aniversario da mais
profunda reforma deste diploma, saudar-se, com
idéntica énfase, se ndo seu completo exterminio, sua
configuracdo moderada.

Aquele momento, em face de certa constatacio,
ja sentida, principalmente na Europa, a partir do fim -
do século passado, de uma ineficiéncia da pena
privativa de liberdade como sustentdaculo maior da
sanc¢do criminal, a busca de uma necessidade legal
a reacgdes alternativas aportou nas medidas de
seguranga. '

A rigor, nado se tratava de simples apura¢ao da
“crise de penalidade” ou “crise de repressao” (Poitevinj;
cravava-se, nos juristas e demais produtores do
combate a criminalidade, uma tardia conscientizagao
do fracasso da pena privativa de liberdade.
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Verifica-se facilmente este malogro, ao se meditar
que a constancia dos problemas inerentes a pena de
prisdo, desde o seu nascimento, equivale & constan-
cia, sempre baldada, das solu¢des para supera-los.

Em famosissimo estudo, Michel Foucault historia,
com sua seriedade irénica, a incessante inquietagao
com as sete maximas universais, nunca concretiza-
das, “da boa conduta penitenciaria” (os principios da
corre¢do, da classificacdo, da modulagcdo das penas,
do trabalho como obrigacdo e como direito, da
educacdo penitenciaria, do controle técnico da deten-
¢do e o principio das instituicbes anexas). a preo-
cupacdo e as propostas fulcradas em tais diretrizes
mantém-se deslumbrantemente em pauta, seja no
Congresso Penitenciario de Bruxelas, em 1847, seja
na francesa Comissdo Amor, de 1945:

“Palavra por palavra, de um século a outro, as
mesmas proposi¢des fundamentais se repetem. E séo
dadas a cada vez como a formulacdo enfim obtida,
enfim aceita de uma reforma até entdo sempre
fracassada. Poder-se-ia ter tomado as mesmas frases
ou quase as mesmas de outros periodos ‘fecundos’
da reforma: o fim do século XIX e o ‘movimento da
defesa social’; ou ainda os.anos mais recentes, com
a revolta dos detentos™.!

Domeéstica e mais modestamente, observa-se a
retomada, ou a persisténcia, das mesmas teclas,
conforme ilustram o I Seminario Paulista de Admi-
nistracao Peniténciaria, realizado em Sao Paulo, no
ano de 1975, e, inobstante acalentando legitimas
sugestdes inovadoras — o principio da legalidade e
o controle jurisdicional da execucao penal —, o

1. Vigiar e Punir, p. 238.
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Relatorio e Conclusoes da Comissao Parlamentar de
Inquérito da Camara dos Deputados sobre o Sistema
Penitenciario.?

A insustentabilidade da pena, e principalmente da
mais aplicada de suas modalidades, a privativa de
liberdade — insustentabilidade que atualmente, apesar
dos arautos de seu alongamento temporal, autentica-
se mais do que nunca —, compunha-se, por uma,
em sua comprovada incapacidade para a consecugio
de um projeto recuperativo e, por outra, de sua
declarada inutilidade a contencao da carreira crimi-
nosa dos ‘“incorrigiveis”, continuamente envolvidos
com a justica penal ou com o aparelho policial: o
reincidente e o criminoso habitual.

Impunha-se, portanto, ao sistema repressivo a
cautelosa rejeicao de certos dogmas e idéias mestras
que sustentavam o direito penal dominante, engen-
drando conceitos originais que, em concomitancia,
legitimassem o afastamento daqueles preceitos e
possibilitassern a entrada em cena de institutos
juridicos salvaguardadores da sociedade e dissociados
de tais diretivas.

No plano doutrinario, distanciando-se das catego-
rias penais classicas (culpabilidade, responsabilidade
moral, ato tipico, carater retributivo e delimitacao
temporal da pena) e criando a medida de seguranga,
distinta ontoldgica e teleologicamente da pena, como
meio alternativo de contencao, foram erigidos teori-
camente os novos conceitos.

Pouco a pouco sistematizadas e outro tanto
envolvidas pela experiéncia do direito positivo, fun-

2. Anais do I Seminario Paulista de Administracao Peni-
tenciaria (1975) e Diario do Congresso Nacional (suplemento
ao n. 61), respectivamente.
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damentais a integracao das medidas de seguranca
no contexto do direito penal, emergiram suas bases
conceptuais: a escorregadia e ambigua nocao de
periculosidade e a aparentemente neutra concepg¢ao
de prevencao social.

Duas amostras significativas desta tendéncia a
superacao do entdo vigente direito penal podem ser
cronologicamente contempladas: no nascimento mes-
mo da fase contemporanea das medidas de seguran-
ca, um dos eminentes participantes do 12.° Congres-
so da Unido Internacional do Direito Criminal (Co-
penhague, 1913) expunha a nova posigao: “E por isso
que o criminalista moderno nao pretende poder, como
outrora a deusa da Justica, de olhos vendados, medir
a cada pecador os sofrimentos que ele deve ter
merecido segundo uma regra inabalavel da justica
retributiva”. E, vertidos quase trinta anos, Alcantara
Machado, justificando em seu anteprojeto — que
depois se converteria no Cédigo Penal de 40 — a
adocao do sistema que, aos perigosos responsaveis,
impunha sucessivamente a pena e a medida de
seguranga, centrava tal necessidade “face aos prin-
cipios constitucionais que vedavam a pena indeter-
minada”.?

Dimana destas duas passagens que, tanto na
Europa quanto no Brasil, o acatamento das medidas
de seguranca, enquanto representava um caminho
diferente no aperfeicoamento do sistema repressivo
penal, exigia um distanciamento € uma ruptura frente
a linha tradicional.

3. Citado por Heitor Piedade Jr., em Personalidade
Psicopdtica, Semi-imputabilidade e Medida de Seguran¢a, p.
188.
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A solucdo pelas medidas de seguranca

Prevencao social, periculosidade e medidas de
seguranca: eis o tripé formativo da emergente tese.

A prevencao social marcava-lhe o fundamento; a
periculosidade representava a causa a ser neutrali-
zada e finalmente as medidas de seguranca proje-
tavam-se como o instrumento adequado a atuar esta
estrutura substitutiva e paralela.

Prenunciava-se o encerramento do periodo do
direito penal em que o unico objetivo declarado
concentrava-se na reprimenda como consequiéncia
direta a ilicitude penal: o castigo como um fim em
si e como unico meio valido a recuperac¢io. Preten-
diam-se outros horizontes: uma politica criminal que,
concomitantemente a manten¢a daquela puni¢dao —
e por causa mesmo de suas falhas nos propoésitos
declarados —, externasse aliadamente a defesa da
sociedade e do Estado, por intermédio da anulac¢ao
de novos focos delituais, cujo centro de irradiacao
estaria no delinqltiente a pena imune e também em
estilos de vida marginais a esfera produtiva e a
moralidade vigente.

O chegar de novos tempos, com o crescimento
galopante das principais cidades européias — iniciado
com o éxodo rural, devido a expulsdo dos camponeses
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de suas terras e a melhoria dos processos agricolas,
e sedimentado com a expansao da Revoluc¢ao Indus-
trial — gerando a promiscuidade, o desemprego em
nivel superior a uma taxa aceitavel e a instabilidade
social, tornava o ambiente urbano propicio ao au-
mento e a novas formas de criminalidade.

Estes novos tempos reclamariao novos métodos de
combate a criminalidade: ao lado das primeiras
providéncias de planejamento e de higieniza¢cao ur-
banas, ao lado da instituicio de policiamentos es-
peciais e ao lado de algumas medidas de ordem
administrativa, o direito penal contribuira com seu
quinhao.

Trata-se de evitar o retorno ao crime daqueles
delinquientes costumeiros e de debelar a propensao
ao crime dos que possuem um modus vivendi irregular
(vadios, prostitutas, homossexuais, mendigos, alcodla-
tras), estigmatizando-os, a uns e a outros, com o
signo da periculosidade, sinal autorizante da impo-
sicio de uma das diversas espécies de medidas de
seguranc¢a: uma submissiao sem tempo demarcado e
perdurante enquanto tal estado subjetivo, a juizo
oficial, subsista.

Percebe-se que o intento ndao mais concerne a uma
equacao de justica — equilibrio entre os delitos e as
penas —, pressupondo, antes e tao-somente um
sentido utilitarista, estribado na defesa social, “tendo
por Unico fim a eliminac¢do do individuo inassimilavel
para a defesa e conservagcao do organismo social”,
conforme sintetizou Sodré de Aragao* acerca da
funcao e efeitos das penas para a escola positivista,
a manifestacao teodrica desta nova fase.

4. As Trés Escolas Penais. p. 280.
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Ou como, mais precisamente, dizia Tarde, um dos
arautos desta doutrina:

“As nossas penas caprichosas e variaveis, nao se
justificando aos olhos do publico, desacreditam-se,
e sao consideradas pelos malfeitores como um sim-
ples acidente fortuito, um risco profissional. Mas o
melhor remédio a éste estado de coisas seria, por-
ventura suprimir de improviso téda proporcionalidade
entre a pena e a importancia do delito? Sim, com
a condicao de lhes substituir uma proporcionalidade
visivel aos olhos de todos, apreciavel pelo proprio
‘malfeitor, entre a pena e a perversidade do delinqien-
te”.s

Abrira-se uma porta ao aparato repressor e
fechava-se uma porta aos intrataveis.

Por esta mesma porta ja tinham entrado — e sera
sempre dificil sua saida — os criminosos loucos, os
quais, desde o inicio do século XIX, comegaram a ser
separados dos loucos comuns ¢ enviados a “hospicios
penais”, como primeiramente o de Bethlem e depois
o de Broadmoor, ambos situados em Londres.

Derivou-se este internamento para o “guilty but
insane” — como designou o criminoso louco o “Criminal
Lunatic Asylum Act”, de 1860 — dos asilos comuns,
destinados a todos os loucos, criminosos ou nao, cujo
surgimento, como espago reservado ao tratamento e a
cura, deve-se a medicina, no novo papel, a ela atribuido
desde fins do século XVIII, de normalizadora da
sociedade, em que, junto as providéncias penais e
administrativas ja anotadas, cuidara da conservacao da
saude fisica e mental da populacao.

5. Citado por Sodré de Aragao, na obra nomeada na nota
anterior, p. 257.
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Como parte desta nova fun¢dao social a ela
conferida, a medicina apropria-se com exclusividade
da questdao da loucura: descartada a idéia leiga da
loucura como “coisa do outro mundo”, desordem
impegavel de penetracio demoniaca, a medicina faz
da loucura seu campo de conhecimento, ou melhor,
de subjugacao:

“Na relagiao doente-médico, o primeiro submete-
se a vontade do segundo. Isto é, a relagao paciente-
médico é estabelecida originariamente como uma
relacio de dominag¢do, mas que, gradualmente, é
dissimulada pela capa da objetividade e da compe-
téncia cientifica. Portanto, se o médico se tornou
capaz de circunscrever a loucura, nao € porque a
conhece, mas, antes, porque a domina”.®

A loucura visivel, assomam-lhe aspectos imprevi-
siveis e formas dissimuladas, anormalidades todas
que a medicina projetara como passiveis de cuidados
especiais, a encontrarem no asilo o reduto ideal:
excluidos da sociedade, siao os loucos ali confinados
para tratamento e cura.

Deste asilo, entdo, onde conviviam lado a lado
criminosos e nao-criminosos, todos loucos, desdo-
brar-se-a, com o fito de evitar o contagio impuro dos
delinquientes, o hospicio penal:

“Mas o asylo ‘judiciario’ hespanhol, ‘manicomio
criminal’ italiano ou o hospicio ‘penal’ brazileiro na
“opinido das autoridades mais competentes, nao pode
ser substituido em caso algum pelo hospicio de
alienados ‘commum’, e menos pela casa da familia
do louco, desde que o ‘hospicio penal’ no caso é um
subrogado do patibulo e do ‘carcere’.

6. Joao Frayze-Pereira, em O que é Loucura?, pp. 87 e 88.
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“Ha tanta indifferenca entre os dous estabeleci-
mentos, como ha entre o louco honesto e pacifico
e o louco assassino, incendiario e estuprador; feriria
mesmo os sentimentos de moralidade wvulgar veér
alienados criminosos praticarem os mais horrendos
e repugnantes attentados contra alienados quietos e
tranquilos; sendo certo por isso mesmo que a
seguranca e a vigilancia de um hospicio penal nao
sdo os de um comum: este € uma casa de saude,
aquelle um verdadeiro carcere embora de natureza
especial”.”

Convergem-se a medicina e o direito penal.

A medicina invade o terreno do direito penal e
o direito penal deixa-se seduzir pela nova teoria
médica, uma alian¢a nada liberal — e que se
consolidara imorredouramente, amealhando, ainda
naquele tempo, a problematica da responsabilidade
— que resulta inicialmente na instalacdo dos hos-
picios penais, onde o criminoso louco vivera uma
situacdo de extrema ambigiiidade e quase sempre
conflitante: réu sem culpa, enquanto criminoso sera
submetido a disciplina férrea inerente as prisoes, e
enquanto louco, ao tratamento obrigatério inerente
aos asilos, dupla carga a lhe impor, em nome da
periculosidade, uma interna¢ao por periodo indeter-
minado:

“A fundamentar tal atitude tem-se a periculosidade:
o internamento é justificado pela periculosidade que

7. Joao Vieira de Araujo, em Cédigo Penal Commentado,
tomo I, p. 293. A denominag¢ao hospicio penal, que nao pegou,
deve-se a este autor, que a propds em 1889 e posteriormente
foi adotada no art. 19 do projeto do Codigo de Justica Militar,
de 1890; mas o Codigo Penal da Armanda, aprovado em 1891,
preferiu, no art. 23, falar em hospital de alienados.
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o louco representa para a sociedade, no sentido da
probabilidade de realizacdo de novos crimes, e visa
a prevencao criminal. Esse internamento sera agora
denominado medida de segurang¢a. O tempo de sua
durag¢do ficara, nesse caso, dependente de que seja
verificada medicamente a cessagdo da referida
periculosidade: apurar-se que o individuo tem nova-
mente condigdoes de viver no meio social, de acordo
com as regras vigentes nesse meio, a saber: sem
praticar novos crimes”.?

Decalca-se deste pequeno esquema que, se o atual
sistema de medidas de seguranc¢a teri sua teoria
forjada a partir da no¢ao de defesa social, suas raizes
praticas deitam-se no regime médico de hospitalizacao
e tratamento dos doentes mentais.

Parece que, sem o embasamento cientifico da
medicina, o direito penal, sozinho, nao estaria apto
ao desafio da decretagao da periculosidade e de seus
consectarios de tratamento e recuperacado com “pri-
vagao indeterminada da liberdade individual’, embu-
tidos na execucdo das medidas de seguranga.

No momento em que a medicina assume a loucura
como objeto de dominio e de conhecimento, o direito
penal encontra seu rumo na instituicio das medidas
de seguranca.

E o fortalecimento, no direito positivo, da adocao
de periculosidade e de sua qualidade preservacionista
firma-se a proporg¢do que a teoria penal, socorrendo-
se das ditas “ciéncias auxiliares” — antropologia,
psicologia, criminologia, psiquiatria —, se centrara na
figura do delinqiiente.

8. Silvia C. Queirolo, em Periculosidade; da Norma Médica
a Norma Juridica. Temas IMESC, v. 1, n. 2/97.
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A wvetustez das providencias
preventivas na bistoria

Significaria todo esse entendimento que as me-
didas de seguranca, enquanto uma resposta estatal
de carater essencialmente preventivo porque inquieta
com o futuro delitual do criminoso, somente emer-
giram naquela época?

Ou sera concebivel aventar a hipétese de que,
mesmo despida de tal nome e mesmo que nao se
houvesse laborado uma teoria em torno a sua
concepcao como forma diferenciada de oposicdo ao
crime, ja em tempos precedentes certas penalidades
conteriam, agregada ao cunho repressivo, marcante
carga preventiva, a equipara-las, se nao teoricamente,
pelo menos no aspecto pratico, as medidas de
seguranca?

Uma retrospectiva histérica — a explanar-se nos
topicos seguintes — trara a constatagdo de que, se
as medidas de seguranca, dotadas de critério proprio
e diverso daquele a presidir as penas, sio uma
aquisicdo do direito penal moderno, desde remota-
mente muitos dos castigos penais podem, direta ou
indiretamente, delas ser considerados precursores
legitimos, por se mostrarem meios de preservacao da
comunidade, em que a busca da protecdo social
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sobrepunha-se ou igualava-se ao peso e a intencio
punitivas.

Uma abordagem muito singular e convincente de
apurar e de explicar a existéncia, em tempos pre-
téritos, de reacoes de deliberado escopo preventivo,
vem consignada por Juliusz Makarewicz, em interes-
sante opusculo,® datado de 1907.

Alheio a preocupacao de estabelecer uma ante-

cedéncia para a atualidade das medidas preventivas,

Makarewicz informa que, na trajetoria da evolugao
da pena, paralelamente a aplicacdo mecanica da lei
de talido (“olho por olho, dente por dente, o mal pelo
mal’), houve, no antigo direito, um segundo método
que “responde a los fines perseguidos por la politica
criminal, ‘ostendere scelera, dumpunintur’, y preser-
va a la sociedad de la renovacién eventual de los
delitos”.1° '

Trata-se do que ele batiza de “talido simbélico”,
um tipo de apenamento que cumpre, ao mesmo
tempo, duas fungbes, punindo o criminoso e frus-
trando-o de reincidir, por tirar-lhe a habilidade
necessaria a pratica de novo crime, sem se chegar
ao exterminio fisico ou legal do acusado, como era
comum no direito mais arcaico. Instaura-se a idéia
de arrebatar do criminoso sua aptidio de causar
prejuizos delituais: “es necesario expiar el mal sa-
crificando la parte del cuerpo que ha servido para
cometerle (y no, por conseguiente, sufriendo lo que
ha sufrido el adversario)”.!!

9. La Evolucién de la Pena.
10. Obra nomeada na nota anterior, p. 62.
11. Obra nomeada na nota 9, p. 62.

Lt
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Dentre muitos, alguns de seus preciosos exemplos,
cabendo atentar que sempre se referem ao impedimento
de uma recidiva especifica: uma palavra de ofensa
contra alguém de casta superior, corta-se a lingua
do culpado, e se cospe sobre ela, cortam-se-lhe os
labios (Lei de Manu); aquele que se entrega a atitudes
sexuais anormais, serd castrado (Codigo Visigotico).
Ou ainda as duas formas de apenac¢ao reservadas
a punicao de um ladrao: ou cega-lo, para que se torne
inteiramente inofensivo (Sérvia, Congo) ou cortar-lhe
as maos, privando-o de sua capacidade de apropria-
¢ao (direito alemao da Idade Média, direito huingaro,
Sumatra, Birmania).

A vetustez das providéncias preventivas destaca-
se até mesmo contra criminosos insanos, ao se saber
que, em periodo que ainda era incogitavel a pena
privativa de liberdade, ja se ponderava de, visando
a evitar males supervenientes, manté-los sob custo-
dia, tipico embrido histérico do internamento, o
simbolo, em escala penal, das modernas medidas de
seguranca.

Mergulha-se, como € preciso, no direito romano.

Enrico Fermi foi quem, ha aproximadamente cem
anos, discursando no Parlamento italiano, em primei-
ra mao divulga o marcante episédio, cuja recorréncia,
a partir dai, tornar-se-a lugar comum na visualizagao
dos antecedentes das medidas de seguranca:

“Trata-se de um fragmento desconhecido, quanto
a mim, aos criminalistas, e que me foi dado por um
illustre collega romanista; e é um rescripto do
imperador Marco Aurélio, no qual se definem luci-
damente as razoes em favor do ‘hospicio penal’. Marco
Aurelio, o sabio legislador, responde a um juiz que
o consultava sobre o destino a dar a um tal Elias
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Prisco que tinha por loucura morto sua maft (fr. 14
D. Lib. 1, tit. 18). O imperador responde: ‘Si tendes
certeza de que Elias Prisco nao simulou a sua
loucura, pedeis transigir sobre o modo de condem-
nacao, desde que elle é bastante punido pelo seu
proprio furor. Todavia elle devera ser guardado cuida-
dosamente, e si o entenderdes, o sujeitareis também
ao sequestro (‘vinculo coercendus’), porque esta providen-
cia valera tanto como pena, quanto como a proteccao
d'elle e seguranca do proximo’”.!?

Prematuramente recordados para afiancar a afir-
macao inicial de que muitas das antigas providéncias
penais avizinhavam-se, por seu conteudo acautelatorio,
do objetivo das modernas medidas de seguranca, o
teor desta narrativa italo-romanica e daqueles exem-
plos geografica e temporalmente dispares acabam por
realcar outro significativo dado de aproximacao:
também no passado longinquo a precaugdo contra
novas infringéncias articulava-se para deter os cri-
minosos penalmente responsaveis e o0s criminosos
inimputaveis por insanidade mental.

Enfim, desviando-se do caminho sempre aplainado
dos precedentes romanos e sem se perder nos primordios
da histoéria — mas ja a deriva quase indo —, retome-
se o fio do trabalho.

12. Texto transcrito por Jodo Vieira de Araujo, na obra
nomeada na nota 7, p. 294. Este interessante texto sera, em
sua inteireza e com outra tradugao, repetido ao final do
capitulo VIII.
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O rastreamento
das providéncias preventivas

Seguramente este espectro isolado e parcial nao
representa o emergimento, nem mesmo o esbogo, das
medidas de seguran¢a como instrumento repressor
prendado com proposta e execucao auténomas, dis-
tanciadas da pena; seguramente ainda se embutia
unicamente no conjunto apenativo a prevengao social.

Buscar-se-a, no transcurso do trabalho, que sera
o do curso da histéria, o rastreamento das multiplas
apenacgoes que pontuavam, acasalado ao castigo
mesmo, um objetivo preventivo, visando, sob tal
perspectiva, além do Obvio interesse ilustrativo, a
apreensdo da logica do rudimentar sistema de pre-
ven¢ao adotado, como também acompanhar a pos-
sivel evolucdo das penas preventivas até o desem-
bocamento e a compreensao da moderna concepg¢ao
das medidas de seguranca.

Entretanto, sera este método de apreensao —
realcante do tom precaucionista das penas — sufi-
ciente ao alcance almejado pelo presente estudo?

Nao se ha de negar que mais esclarecedor do que
uma solta e descontinua narrativa dos varios tipos
de normas preventivas porventura imperantes nos
tempos idos, proximos ou remotos, seria o estudo
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centrado sob um fio condutor a liga-las, bem como
tracar as causas sociais de seu implemento, de modo
a, partindo-se dos alvores, estender-se até o momento

sedimentativo das medidas de seguranca propriamen-

te ditas, nos fins do século passado, como o brilhante
artigo da autoria do espanhol Casabo Ruiz, em
especifica abordagem da legislacio espanhola de
repressio aos “vagos”.!3

Digressdo de alcance profundo, que, se nao foge
a tonica do presente trabalho, foge — forgoso faz-
se confessa-lo com sinceridade —, ao folego intelec-
tual de seu autor...

Também nao se ha de negar a impraticabilidade
de tal tarefa, em face da escassez bibliografica na
area do desenvolvimento histéorico das medidas de
seguranca a disposicao da pesquisa nacional e da
intransponivel circunstancia de que a quase totali-
dade dos escritos juridicos compulsaveis, nacionais
ou estrangeiros, encerra-se em disformes pinceladas,
cujo ponto maximo cinge-se a referéncia isolada de
tal ou qual imposi¢do.!* Defeito, alids e ademais,
inerente a ciéncia juridica como um todo, cujas
predominantes tendéncias dogmatizante e positivista
repercutem até mesmo no tracejar histoérico de seus
institutos, numa alienacdo consciente de situar o
direito no conjunto das relagdes sociais que o provoca
e que ajuda a transformar.

Mais patente se revela a penuria dos estudos
historicos das medidas de seguranca, ao se confronta-

13. “Actualidad del Pensamiento Historico sobre la
Legislacion Penal Preventiva”, na obra coletiva Peligrosidad
Social y Medida de Seguridad, pp. 65 a 89.

14. Excecdo marcante encontra-se no artigo nomeado na
nota anterior.

i
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los com os estudos histéricos e sociologicos referentes
as demais formas de prevencao social desencadeadas
a margem do direito penal, portanto fora do campo
juridico, onde uma densa e extensa bibliografia, a
‘luz de varias correntes intelectuais, tudo explica.

Todas as intencoes e efetivacdes, visando ao con-
trole de certas categorias de pessoas — possuidoras
de algum estigma fisico, mental ou social —, tém sido
alvo de analise: perseguicao, expulsao, confinamento,
segregacdo, internamento ou abafamentos outros,
desde a exclusao que atingiu os leprosos e ameacou
os sifiliticos na Baixa Idade Média, passando, ao
correr dos séculos XVI e XVII, pelas casas de trabalho
forcado que guardavam os miseraveis, até as atuais
e intoleraveis discriminag¢des contra os homossexuais,
tudo esta constantemente a passar pelo crivo critico
das ciéncias sociais. Uma colaboracao para a aguda
compreensao do passado, que, para la de outros
sugestivos valores, induz ao desmascaramento das
retaliacdes presentes, contrapondo, ‘a agressao e ao
ressentimento’ comuns, a legitimidade da ‘reivindica-
¢ao da pluralidade das formas de vida', como se
posiciona Agnes Heller, ao examinar a reag¢ao ator-
doada e irracional diante da AIDS.'s

A percepcao histérica das medidas de seguranca
oferece uma contribuigido mais modesta. E este autor,
conquanto espelhe um exemplo de tal frugalidade,
nao se escusara de arriscar diagnosticos.

15. “Para cientista, AIDS transforma-se em metafora de
temores da modernidade”, in jornal Folha de Sao Paulo, de
18 de janeiro de 1987.
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As dificuldades de apreensdo das
providéncias preventivas na bistéria

Pode-se pensar que uma analise valida do pro-
blema teria que passar necessariamente pela preo-
cupacao em se determinar as causas que estimula-
riam as penas por determinadas faltas a transporem
seu umbral retributivo, formulando apenas ou con-
juntamente uma projecao preventiva.

Por concernir a propria dinamica da punicgao e
por se decalcar diretamente dos valores e interesses
predominantemente resguardados — quaisquer que
eles sejam — uma causa se destaca: as praticas
criminais consideradas mais graves impunha-se tal
tipo de reprimenda.

Sabe-se das dificuldades em se sustentar compro-
vadamente esta opinido, ao se ter em conta que a
escala criminal é variavel no tempo e no espacgo:
assim como nao ha delitos naturais, ndao pode haver
sempre a mesma medida de gravidade para tal ou
qual acao delituosa. A relatividade do delito transparece
tanto em que a consagracao de determinadas acoes
como criminosas € mutavel, como também em que
os crimes tém seu grau de reprovabilidade — e
correspondente reacao — dependentes diretamente
da variacao hierarquica dos valores e interesses
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protegidos pela lei penal. Em certas sociedades
primitivas, o homicidio, por ser considerado um delito
de interesse privado, ndo se arrola entre os mais
graves; no mundo contemporaneo, € extremamente
flexivel a solugdo legal para a pratica do aborto, e
enquanto o direito islamico admite a bigamia, pune-
a criminalmente o direito brasileiro.

Portanto, se é incontroverso que a realizacao de
certos crimes impunha a prevengao contra seus
agentes, saber-se, em realidade, se estes crimes
configuravam os mais repugnantes ao meio social ou
contrariariam o poder dominante, torna-se dificultoso,
ja que afirmacgdes taxativas em tais sentidos, exigi-
riam profundo conhecimento da organiza¢ao social
dos grupos e povos pré-modernos.

Entretanto, um dado confirmativo daquela premis-
sa (crimes mais graves = puni¢do + prevencao
especial, ou crimes mais graves = preven¢ao especial)
estd em que a antiga modalidade preventiva nao se
constituia, como na atual fase organizada das me-
didas de seguran¢a, num instrumento voltado contra
determinadas espécies de criminosos, os inimputaveis
e os recalcitrantes.

Pelo contrario, a pena preventiva armava-se contra
determinados crimes e mesmo quando se buscava
sustar a reincidéncia, esta era avaliada também em
funcgdo da pratica reiterativa de certos delitos, tudo
a presumir que tais crimes fossem os mais comba-
tidos. A consideracdo em torno a temibilidade, ge-
radora de uma medida preventiva, estava afeta ao
tipo de crime praticado, nao se deduzindo, como no
sistema moderno, a partir do criminoso, ponto que
se coaduna, inclusive, com o fato de que antigamente
a responsabilidade penal era objetiva.
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Este enfoque, se parece razoavel para explicar o
precedente histérico das medidas preventivas penais,
certamente que nao o é para explicar as demais
retaliagdes sociais que procuravam, de varias formas,
livrar-se de categorias especificas de pessoas.

E teriam sido somente algumas infra¢des apenadas
com este tipo de pena ‘cumulativa’ ou meramente
preventiva? Ou teria sido inerente a antiga reacao
da comunidade esta perspectiva preventiva? Porque,
excluindo-se a fase primeva da vingan¢a privada e
0 periodo da aplicagdo mecanica da lei de taliao,
observa-se — e numerosos exemplos confirmam-no
— que as antigas e medievais apenag¢des carregavam
indistinta e concomitantemente tanto uma dose
retributiva quanto uma dose preventiva: cegar alguém
para ndo reincidir no roubo, obviamente implica em
punir o mal feito e evitar o mal futuro; do mesmo
modo se pensa sobre o castigo de cortar os dedos
do falsario...

Como quer que seja, ou melhor, como quer que
tenha sido, se se mostra improvavel uma aproxi-
macgdo tedrica entre aquelas penas antigas e as
atuais medidas de seguranc¢a, mostra-se certa se-
melhancga entre elas no percurso da histéria — como
ja se acenou —, de vez que as antigas prevengoes,
ao lado do toque retributivo, traduziam também, pelo
tipo de punicdao veiculada, uma marcante preocu-
pacdo em inutilizar o futuro ilicito do contemplado
ou em defender-se de sua lesividade criminal,
levando José Casabé Ruiz & afirmacdo de que é
“totalmente falsa” a pretensa modernidade das
medidas de segurancga:

“Las leyes penales que miran mas al futuro que
al pasado, que tienden a evitar que el sujeto
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concreto delinca, mas que a castigarlo, son una
realidad en siglos pasados, sin que para ello sea
necesario forzar los datos historicos otorgandoles
una relevancia desconocida en el momento en que
aparecieron”.!®

16. Artigo nomeado na nota 13, p. 65.
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As providéncias preventivas
entre 0os povos primitivos

Com efeito, para muito aquém de alguns séculos
passados, a pena com o sentido de defesa preventiva
da comunidade apresenta-se, a0 que parece, uma
realidade.

Recorrendo-se a antropologia juridica, de modo a
observar a organizacao social dos povos primevos em
sua propria 6Otica e com seus problemas particulares,
sobressai-se, no dominio das controvérsias “civis”,
uma resposta induzente a necessidade da prevencao
em detrimento do litigio.

Tirante as formas mais primitivas de agrupamento
— as de cacgadores e as de coletores —, sem nenhuma
estabilidade espacial, porquanto némades na sua
continua movimentagido a cata de alimentos, as
outras espécies de sociedades primarias, de formacao
econdémica rural — agricultura e horticultura —,
teriam, por imperativo de sobrevivéncia como grupo,
uma apurada nog¢ao de prevencao.

Fixadas na terra para o plantio e a colheita, ja '
acumulando bens e na posse da area cultivada,
aquelas comunidades rurais, desprovidas de Estado
e em geral formadas por pequeno numero de familias,
temiamn a contenda aberta e direta entre seus
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membros, que fatalmente levaria a digsensdes inter-
nas com a subseqiiente desagregacdo do todo:

“A sancao final, o conflito violento para um povo
que se dedica a agricultura é extremamente disruptivo.
Muitas pessoas podem ser mortas e lares e campos
destruidos. Quanto melhor elaborado o sistema de
agricultura, o uso de cavalos, trabalhos de irrigagao
etc., mais temido se torna o conflito interno, com a
possibilidade de destruicdo total. Portanto, ha uma
forte pressdo econdmica para desenvolver mecanis-
mos de conciliacdo e solucdo de disputas”.!?

Do mesmo modo que preferiamm o caminho do
acordo para resolver suas pendéncias “civis”, pode-
se supor que, na apreciacdo de certos delitos ou no
julgamento de certos criminosos ja optassem pela via
preventiva, com a mesma func¢do de evitar o desgaste
interno derivado de provavel reincidéncia, alternativa
a confirmar-se em Radcliffe-Brown, para quem o
controle sancionatério, nessas sociedades, visava a
calar aquilo que “o criminoso poderia fazer e nunca
como castigo pelo que ele fizera”.!® Ou com a funcgéo
de aplacar a arraigada vinganc¢a privada, pois que
esta, de acordo com Makarewicz, “no es un esfuerzo
hecho para asustar a los culpables y arrebatarles la
posibilidad de hacer mal en lo sucesivo, sino que
consiste, sobretodo, en obtener satisfaccion y conten-
tar el orgullo herido”.!®

Se, acompanhando o pensamento de Letourneau,
tinha-se que, num primeiro momento, o homem

17. Robert Weaver Shirley, em Antropologia Juridica, p.
49.

18. Citado por Robert Weaver Shirley, na obra nomeada
na nota anterior, p. 49.

19. Obra nomeada na nota 9.
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primitivo reagia ao delito por “acéo reflexa”, evoluindo
para uma reacdo consciente e raciocinada, sob a

regra de talido — “a idéia, a convicgcdo de que € bom,
de que é justo os outros sofrerem exatamente o mal,
o prejuizo que eles nos infligiram” —,2° é cabivel

projetar-se que em fase posterior estaria a preconizar
a preventividade.

Alias, é cabivel captar-se, ademais, que sua pratica
preventiva desviava-se mesmo dos padrées futuros,
posta uma atencao a finalidades também diferentes.

Assim, em face de as comunidades rudimentares
viverem em regime de escassez de bens e por se
constituirem de nucleos diminutos, a prevencdo penal
assumiu outros métodos, dirigidos ndo propriamente
a resguardar a sociedade contra o criminoso, e sim
a protegé-la em si mesma, enquanto se contornariam
penalidades geradoras de dissidéncias, ou, nos casos
de vingancas coletivas intertribais, lutas interminaveis.

Tal papel preventivista teria sido desempenhado,
por longo tempo, pela compensacdo “pecuniaria”,
como noticia Soler acerca dos aborigines argentinos:

“Para limitar estas venganzas colectivas existen
detalles demonstrativos de un rudimentario sistema
composicional, admisible sobre todo con relacion a
ciertos delitos. Entre los patagones y pampas, el
adulterio, que debia ser pagado con la muerte, podia
ser objeto de composicion; ésta era un modo de
terminar las guerras, entre chaquenses. {...) A este
sistema hace también referencia VIEDMA, y llama la
atencion que AZARA diga que no ha oido que esas
tribus se hicieran la guerra entre si ‘como las

20. “Da Vinganca ao Direito”, inserto na coletanea O Direito
e a Vida Social, p. 118.




42 IBCCrim

naciones que estan al norte del Rio de la Plata’, lo
cual confirmaria la existencia de esas composicio-
nes”.2!

De natureza preventiva, e pelos mesmos motivos,
também seriam diversos outros meios — hoje
considerados esdruxulos — de resolucao da pendén-
cia penal, como o “duelo de cangdes” entre os
esquimoés, “que consiste en que aquel que ha sufrido
lesiones fisicas o ha sido difamado, o al que se han
robado cosas de su propiedad, hace una acusacion
publica. El denunciante y el denunciado se enfrentan
ante la banda reunida en asamblea y, en calidade
de desafiador y desafiado, compiten entonando
canciones alternativamente. El denunciante procla-
ma su inocencia y se defiende. Finalmente es la
comunidad la que decide si es uno u otro el que
tiene razdén”.2?

Retornando-se ao tema especifico da prevencao
individual, mencione-se que ha autores que refutam
o elo histérico entre as penas antigas e as medidas
de seguranca. Em brilhante monografia escrita em
1938, Demostenes Madureira de Pinho, com contun-
dente argumentacdo, descarta o timbre preventivo
das penalidades antigas: “exemplos isolados de
precursio” nio significam uma relacio com as linhas
mestras do instituto, “porquanto a fisionomia do
direito penal dos povos antigos é incompativel com
0s seus pressupostos”.??

Rejeitando firmemente a reputada vinculagao
histérica — quase sem questionamento decantada em

21. Derecho Penal Argentino, v. 1, pp. 93 e 94.
22. Lawrence Krader, em La Formacién del Estado, p. 53.
23. Medidas de Seguranca, p. 19.
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todos os livros juridicos afetos ao assunto, mesmo
os que lhe sao posteriores —, Madureira de Pinho
aponta ilogicidade na idéia de a prevengcao ser
antecedente ou coexistente a repressao pura e sim-
ples. Contestagao razoavel, talvez calcada na reflexao
de que seria cultural e socialmente prematuro que
povos habituados a vingang¢a privada ou recém-
ingressados no estagio da puni¢ao publica pudessem
concomitantemente chegar ao arranjo de uma via
preventiva, produto de uma perspectiva juridica mais
elaborada, posto que decorrente de uma concepgao
global e dedutiva do problema criminal.

Suas duvidas nao cessam em colocagdes de cunho
genérico; localiza-as, afastando, na analise de cada
uma das penalidades tidas e havidas como ancestrais
das medidas de seguranca — exilio, mutila¢ao etc.
—, Sua respectiva carga preventiva, como, por exem-
plo, ao considerar a disposicédo das leis de Knut, que
mandava cortar o nariz € as orelhas da mulher
adultera:

“Essa pena, conhecida de outras legislagdes pri-
mitivas, e semelhante as leis de Manu, no rigor com
que punia o adultério, s6 por exagéro poéde ser
considerada como meio de prevencao individual. O
que ela revela é o espirito de vingancga, no objetivo
de suprimir a mulher adultera a beleza, que lhe foi
motivo do crime, ...”.2%

Entretanto, retirar de uma mulher seus tragos
naturais, a par de ser um ato de cruel vinganca, nao
traz como inevitavel consequéncia frustrar-lhe a
possibilidade de novo adultério, enquanto se a torna
indesejada pela repugnancia da deformacgao?

24. Obra nomeada na nota anterior, pp. 20 e 21.
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Nao ha que e porque se insistir nesta discussao;
apenas carrear subsidios de uma e de outra posi¢oes:
desde os tempos primeiros ou em nucleos “atrasa-
dos”, a imagem da preventividade, com ou sem
intencao, estava presente.
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As providéncias preventivas
entre os povos antigos

Calha conceber-se, do que se disse, que a pena
com timbre preventivo remonta ao periodo em que
os agrupamentos humanos, bem simples, ainda nao
se compunham em ambito territorial, distinguindo-
se em unidades formadas por outros critérios (tribos,
clas, “fratrias”, “gens”).

A essa época associa-se a mais antiga forma de
defesa social que se conhece: a expulsdo do grupo
social. Impedindo que o individuo indesejavel parti-
cipasse da vida comunal, a expulsdo praticamente
encerrava uma sentenc¢a de morte, porquanto lhe
cessava, sob condig¢des indspitas de sobrevivéncia,
todo apoio e ajuda dos seus, fato demonstrativo de
que, como fez ver Soler em alusdao especifica aos
indios argentinos, “el individuo no tiene consideracion
en si, como persona, sino como miembro de deter-
minada tribu”.?®

O exemplo das tribos que habitaram o solo
argentino da com nitidez a medida exata da gravidade

25. Sebastian Soler, na .obra nomeada na nota 21, p. 92.
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“del significado de la separacion de la tribu a titulo
de expulsion o de abandono noxal”,?® porque, per-
petrada, o apenado ficava sem a tutela do cacique,
uma situacao desesperante, enquanto “ningun indio
ni grupo de indios puede existir sin invocar la
proteccion de tal o cual cacique, segin lo dispone
el derecho internacional de ellos, y si alguno lo
pretendiere, ‘de seguro que perderia la vida’, o lo
harian esclavo en seguida de ser descobierto”.?”

De acordo com o Prof. Everardo da Cunha Lima,
autores alemaes créem que, entre os povos germanicos,
esta exclusdao assumia o carater de “higiene de
raga”.?8

Assim ou assado, a fung¢ao preventiva da expulsao
mostra-se evidente, por simultaneamente dissipar as
desarmonias internas decorrentes das agdes danosas
do expulsando e eliminar provaveis focos de repre-
salia por parte de grupos outros por ele ofendidos.

Os eficientes resultados preventivos atribuidos a
expulsdo vao, a pouco e pouco, se diluindo.

Com o passar dos tempos, a assimilagao de novas
bases sociais opera o assentamento das povoagoes,
que, deixando de ser pessoais, passam a determinar-
se por limites espaciais, uma mudan¢a a tornar
dificultoso o controle territorial da expulsao.

Em fase posterior, soma-se, para mais enfraquecer
o efeito expulsédrio, a instituicdo do asilo, paulatina-

26. Sebastian Soler, na obra nomeada na nota 21, p. 94.

27. Sebastian Soler, na obra nomeada na nota 21, p. 92,
transcrevendo impressoées do viajante Falkner, datadas de
1774.

28. “"Direito Penal Germanico”, artigo inserto no livro
Capitulos de Direito Penal. p. 63.
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mente adotada: inaugurada por arabes e germanos,
recepcionada pela Igreja Catoélica, dissemina-se, ja
entrada a Idade Média, por varios povos europeus.

No entdao nascente Portugal do século XI, duas
causas — manter longe os mouros, recentemente
afastados, e evitar a expansdo castelhana — que
prejudicariam o repovoamento do reino com a “ocu-
pacao constante das cidades”, contribuirao para
disseminar o direito de asilo: “pouco importava que,
atraida pelo asilo, a popula¢do dos municipios se
fizesse a custa de uma gente turbulenta, perseguida
pela pratica de crimes, pois que antes era preferivel
ver os limites da na¢do ocupados por delinquentes
portugueses a por honrados sarracenos ou espa-
nhais”.2®

Testemunha-se o vigor do direito de asilo, em
Portugal pelo menos, o fato de que dos cinquenta
e quatro forais — uma espécie de diploma legal local,
a determinar o direito publico de cada municipio,
surgidos a partir do século XI e perdurantes até a
Lei das Sete Partidas, no século XIII — até hoje
recuperados, a maioria deles lho concedia, segundo
as seguintes ilustracdes:

“Todos os que estiverem culpados de algum ato
ilicito, como servidao quebrada, homicidio, estupro,
venham para esta vila e fiquem seguros e livres”
(Foral de Pena-Ruiva) e

“Os servos, os homicidas ou os adulteros que
vierem habitar na vossa cidade sejam livres e
ingénuos” (Foral de Braganca).®°

29. Augusto F. G. Thompson, em Escor¢o Histérico do
Direito Criminal Luso-Brasileiro, p. 58.

30. Textos transcritos por Augusto F. G. Thompson, na
obra nomeada na nota anterior, pp. 58 e 59.
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Apesar desses fatores e do surgimento de outros
meios defensoérios, a expulsdo subsiste através das
épocas, terminando, com as descobertas maritimas
no século XVI, por assumir a forma tnica de desterro
ou degredo, em que se encaminha o criminoso para
um lugar determinado. Atualmente, a expulsao esta
restrita aos sentenciados estrangeiros.

Derivada da expulsdo, aparece a sepultura em
vida, aplicada pelos germanos: “con ella se intenta
unicamente segregar de la sociedad al culpable,
entregandole a la custodia de la deidad Tierra que
evitara su retorno, y por ello colocaban en la camara
pan, agua, leche y aceite, destinados a subvenir a
las necesidades del sepultado que moria de asfixia
o de frio”.3!

Substitui-se, como instrumento principal da pre-
vengao, a expulsao pelas mutilagdes e até mesmo pela
morte.

Embora autores haja que neguem a indole pre-
ventiva da mutilacao, afirmando tratar-se de puro ato
de vinganca, transparece-lhe aquele intuito, ao se
saber que sua pratica objetivava neutralizar a “es-
pecial aptiddao fisica necessaria para reincidir”.3?
Espirito semelhante a dominar os soldados israelen-
ses, quando, em inicios de 1988, foram flagrados pelo
jornalismo internacional, a quebrar cruelmente os
bragos de indefesos jovens palestinos, para que nao
mais continuassem, em protesto, a jogar pedras
contra os invasores dos territérios arabes ocupados.

31. Francisco Felipe Munido Olesa, em Las Medidas de
Seguridad, p. 23.

32. Munido Olesa, na obra nomeada na nota anterior, p.
23.
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Uma constante na apenacao dos direitos antigo
e medieval, a mutilacdo, em suas multiplas ofensas
corporais, constituiu-se em resposta decisiva a uma
gama variada de delitos: falsificacdo, roubo, injuria,
adultério, incéndio, violéncia sexual.

Sua mais acintosa revelacdo € a que, entre alguns
povos orientais, vitimava a mulher adultera: para
despoja-la de seus encantos, tinha o nariz cortado.
Tal mutilagcdo & explicada pela gravidade conferida ao
crime de adultério, considerado causa de mistura de
classes, fendmeno sumamente reprovado em socie-
dades de composicio social estratificada, conforme se
deflui das Leis de Manu: “é o adultério que acarreta
no mundo a mistura das classes, e dessa provém
a violacdo dos deveres destruidora da raca humana,
causadora da perda do universo”.33

O Codigo de Hamurabi ordenava a amputacao das
maos do cirurgido que, durante a operacdo, cegasse
ou matasse o doente, puni¢cdo que, para ser aplicada,
nao demandava previamente a questdo da respon-
sabilidade — se objetiva, se subjetiva.

A mutilacao reservada aos ladrdes propunha-se
tanto a lhes privar a forca e o vigor fisico, como a
torna-los publicamente reconheciveis, dois objetivos
nitidamente preventivos. No direito muculmano,
costumava-se cortar simultaneamente o pé esquerdo
e a mao direita do roubador. E na peninsula siberiana
de Kamtchatka, o ladrédo profissional era atado a um
pilar de madeira e suas maos queimadas com ramos
de abedul em brasa, com a sequiela definitiva de que
seus dedos ficavam voltados para dentro: “asi se le

33. Demosthenes Madureira de Pinho, na obra nomeada,
na nota 23, p. 22.
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quita el instrumento que le servia para robar y esta
senalado para el resto de su vida a la atencién del
publico, que al primer golpe de vista sabe que este
hombre es un ladrén y puede ponerse en guardia
contra él”.3¢

Pode-se entender que as Leis de Manu, recomen-
dando que “el jefe debe, infligiendo penas hororosas,

. haver conocer a todos que el hombre castigado ha

cometido un crimen”, aceitavam a puni¢do também
com sentido identificatério, portanto, dotada de uma
carga preventiva.

Nunca amena, sempre ultrajante e com freqiiéncia
retaliadora, a identificagcdo, como pena preventiva
acesséria, teve lugar de destaque na precaugao
criminal, segundo informa o Prof. Hélio Gomes:

“Antigamente, a identificacdo visava a assinalar
malfeitores e criminosos, sobretudo reincidentes.
Processos varios foram sucessivamente usados para
esse fim e depois abandonados. O ferro em brasa
foi utilizado. Na India os culpados eram marcados
na fronte por esse meio torturante.

“Na Grécia e em Roma os criminosos eram
assinalados na testa com as iniciais do crime come-
tido. Cortar a orelha ou seccionar as narinas também
foram recursos empregados. Posteriormente, as marcas
assinaladoras passaram a ser feitas nas maos e nos
bragos, porque os delinquientes, para esconder as
feitas na testa, deixavam crescer o cabelo até que
ele pudesse ocultar o sinal infamante”.35

Ao lado desta etiquetagem, surgiram procedimen-
tos identificatorios que, sem marcar fisicamente o

34. Makarewicz, na obra nomeada na nota 9, p. 64.
35. Medicina Legal, p. 72.
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identificado, visavam a-sua exposi¢do publica, “cuando
se condena al delincuente a llevar la cabeza afeitada,
a ser puesto en la picota 6 a ser paseado por las
calles sentado sobre un burro: la comunidad no
puede olvidar facilmente a un individuo que ha
sufrido semejantes humillaciones”.3¢

A par de tantas penalidades preventivas de sabor
agressivo ou humilhante, por isso mesmo mescladas
com o rancor indisfarcavel de castigo, a antigiidade
também conheceu medidas de cunho recuperativo.
Na China, as Cinco Leis Penais, promulgadas em
1115 a.C., almejaram, através de um programa
educativo a ser cumprido prisionalmente, a corregao
moral do criminoso, o qual, comprovando arrepen-
dimento por uma conduta carceraria exemplar, tor-
nava a liberdade.’” E o direito muc¢ulmano, profeti-
camente, ja se valia da nogao de periculosidade, ao
dispor que “la reclusion soé6lo cesaba cuando se
lograba la correccién del sujeto, pudiendo prolongarse
hasta la muerte del mismo en caso de no obtenerse
la rehabilitaciéon de la persona”.®

Destaque-se, para completar o circulo de reagoes
preventivas a criminalidade no mundo antigo, que a
época também dedicava-se atengdo a prevengao pré-
delitual, cujo movimento se dava contra vagabundos
e mendigos, estado de vida que, se nem sempre sera
encarado como crise ou contravencao, estara por toda
a historia futura, na vanguarda dos meios de repres-

36. Makarewicz, na obra nomeada na nota 9, p. 65.
37. Munido Olesa, na obra nomeada na nota 31, p. 24.

38. Arnoldo Garcia Iturbe, em Las Medidas de Seguridad,
p- 28.
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sao e controle social, constituindo-se mesmo um dos
alvos preferidos das modernas medidas de seguranca.
Tome-se, como ilustracdao dos tempos antigos, o Egito,
onde tais modos de vida eram tidos como ‘uma
antesala do delito’, de modo que toda a populacio
estava obrigada a exercer uma profissao: “con este
fin debian entregar anualmente al magistrado una
declaracion escrita com expresiéon y detalle de sus
medios de subsistencia. El que falseaba la verdad o
vivia ilicitamente incurria en gravisimas penas, la de
muerte inclusive”.3®

Por 1ltimo, cabem algumas palavras sobre o
carater preventivo que assumia, na Orbita penal, a
responsabilidade objetiva — ou responsabilidade pelo
fato —, espécie de responsabilidade que predominara,
com poucas excepgoes, até a Idade Média: “Esta
forma de responsabilidad que algunos califican de
‘residuos de incultura’ (Beling), de ‘barbarie’ (Antolisei),
tiene, sin embargo, una finalidad bien definida: la
proteccion del grupo, es decir, tiene una finalidad
preventiva®,*® 4 medida que a certeza da punigio,
principalmente entre os povos primitivos, pouco
chegados ao raciocinio abstrativo, redundard no
apaziguamento dos animos da vitima ou de seus
parentes, evitando contendas interminaveis e fatais
para pequenas comunidades. Uma outra face da
preventividade inerente a responsabilidade objetiva
fundava-se em que “Si uno debe temer el castigo
hasta cuando el resultado es producido involunta-
riamente, entonces se pondra particular cuidado en

39. Munido Olesa, na obra nomeada na nota 31, p. 24.

40. Nodier Agudelo Betancur, em Inimputabilidade y
Responsabilidad Penal, p. 9.
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evitarlo. Cuando Charles Dundas... preguntd a un
nativo por qué no distinguian entre homicidio y
muerte accidental, aquel contest6: ‘si perdonamos a
un hombre que mata por accidente, no habria mas
que accidentes™.%!

41. Agudelo Betancur, na obra nomeada na nota anterior,
p. 10.
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As
providéncias preventivas
na antigitidade cldssica

Sendo a antigiiidade classica o ber¢o da filosofia
ocidental e tendo os filosofos classicos discorrido
sobre o estado e o direito, faz-se necessario e
oportuno saber-se se entre suas medita¢des criticas
incluia-se a questdo dos fins ultimos da pena, de
onde se destaca a variante preventiva.

Ja era uma questao vigente.

Na antigtiidade classica, a filosofia também indaga
sobre a problematica da punicido, sublinhando algu-
mas idéias inequivocas de que devem ser adotadas
medidas acautelatorias.

Discutindo acerca dos objetivos das penalidades,
Platdo — em “Leis”, um dos “Dialogos” — preconiza
uma linha apenativa marcada pela protecdo da
sociedade e pela correcdo do criminoso. As idéias ali
vertidas nao sdo, como viciosamente se ensina, fruto
de pura abstracdo; seu contetido refere-se a um
projeto muito concreto: a colaboracdo de Platao para
a fundacao da cidade dos magnetas, na ilha de Creta,
oferecendo aos seus legisladores um modelo de
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direito, no qual “adapta as contingéncias helénicas
do séc. IV a utopia da Republica”.*?

Em sua concep¢do apenativa, Platao afirma que,
se ao espirito da lei o fim da pena é a inflicao de
um castigo, seu efeito € o de melhorar o culpado,
livrando-o do cometimento de novos delitos, além de
acautelar os demais sobre as conseqiiéncias da
pratica delitual:

“Nao sera punido por haver praticado algum mal
— 0 que esta feito nao se desfaz — mas para que,
de futuro, tanto ele como os que presenciem o
castigo, aprendam a odiar francamente a injustica ou
se aliviem do peso dessa desgraca”.*®

Por outro lado e como decorréncia de sua expressa
preferéncia pela pena privativa de liberdade — pra-
ticamente inexistente a época —, pode-se antever em
Platao o suscitamento relativo a recuperacao do
criminoso, a medida que reserva aos incorrigiveis
uma das trés modalidades de estabelecimentos pe-
nitenciarios que prevé, a ponto de Marc Ancel
destaca-lo como o precursor de “uma distingao entre
o delinquiente curavel e o incuravel”.**

Proposicao assemelhada sera desenvolvida em
Roma, por Lucio Anneo Séneca (4-65 d.C.), que,
vendo na recuperac¢ao do criminoso o fim e o efeito
da pena, coerentemente propdoe, em “De Ira”, a
eliminacao dos irrecuperaveis. E em “De Clemencia”,
ao retomar o assunto, avanc¢a no sentido de que a
pena, além de servir como intimidacao e correcao,

42. Opinidao de Reverdin, transcrita por Hildeberto Bitar,
na Introducido a Leis, p. 6.

43. Leis, Livro XII. p. 374, de Dialogos.

44. A Nova Defesa Social, p. 31.
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proporciona segurang¢a aos “‘bons”, separando-os dos
“maus”.

Nao somente a mensagem filosé6fica tem seu lugar
garantido nos estudos das penas preventivas durante
a antigtidade classica; seus exemplos praticos nao
sao poucos, levando-se a crer que o espirito juridico-
penal deste periodo, pelo menos em Roma, ainda que
creditasse mais a feicao puramente punitiva o cami-
nho para a prevenc¢ido geral, nao se descurou da
prevencao especial.

Tirante a tradicional lembranc¢a do internamento
a que Marco Aurélio submeteu um matricida louco
— ja referida a p. 256 —, encima a ilustracdao das
penas preventivas, seja na Grécia seja em Roma, o
desterro, cuja natureza penal € freqiientemente co-
locada em duvida.

Na Grécia, com o nome de ostracismo, entende-
se-o como medida de carater eminentemente politico,
enquanto visava a afastar das cidades os cidadaos
influentes que, por suas posi¢des politicas, pudessem
gerar risco para o Estado: “Ovidio fué relegado a
Tomi, no por haber cometido delito alguno, sino a
causa de su ‘Ars Amatoria™.*®

E em Roma, sob a denominacao de “relegatio” ou
“exilium” — afastamento temporario ou perpétuo, sem
perda de direitos —, traria esta mesma caracteristica,
ou seja, “o objetivo de afastar os individuos perigosos
a4 ordem publica”, fugindo do “campo propriamente
do direito penal para invadir o ambito das medidas
de carater administrativo, puramente politicas”, se-
gundo Madureira de Pinho.*¢

45. Munido Olesa, na obra nomeada na nota 31. p. 23.
46. Na obra nomeada na nota 23, p. 23.
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Que esta também foi a sua indole, assegura-o o
desterro, provocado por “diligéncias e malevoléncias”
de dois senadores, que atingiu a Cicero (106-43 a.C.),
durante dezesseis meses. Em sua tornada, cercado
de honras nunca dantes reservadas a um exilado,
em agradecimento profere Cicero uma de suas mais
eloquentes oragdes, “Ao Povo Romano”, em que um
dos pontos mais sensiveis é justamente a expressao
de seus sentimentos por repisar solo romano:

“Quanto a patria, bons deuses! que coisa mais
amavel e deliciosa que a formosura da Italia, que o
plausivel das povoagdes, que a figura dos paises, que
o aprazivel dos campos e dos frutos, que a beleza
de Roma, que a policia dos cidadéos, que a nobreza
da Republica, que a vossa majestade! Do que tudo
ninguém se gozava mais do que eu. Mas, assim como
a boa saude € mais gostosa aos que convalescem de
uma doenga grave dos que aos que nunca a tiveram,
assim tudo isto me deleita muito mais desejado do
que se fora continuamente possuido”.4”

Da Grécia, nao foi achada, em pesquisa ao
presente estudo, nenhuma fonte contando de penas
com timbre preventivo. E certamente seria uma
interpretacao distorcida insistir em dar tal caracte-
ristica ao costume, entre atenienses e jonios, de
escolher-se para sacrificio aos deuses, na festa de
Fargalia, “los dos hombres mas malos que se conocian,
los malhechores y los holganazes que no eran dignos
de vivir: eram mortos, queimados e ao mar suas
cinzas atiradas.*® Antes vislumbre-se neste rito a
predominancia do interesse religioso, em que se
aproveitavam a oferenda aqueles “piores” individuos,

47. Oragées, p. 82.
48. Makarewicz, na obra nomeada na nota 9, p. 82.
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do que propriamente uma espécie de prevencao
radical, embora este sentido até pudesse estar
embutido, dado que o direito impregnava-se do fator
religioso.

Nem mesmo pode servir como exemplo de pro-
posta preventiva esta reag¢do extrema, contada por
Munido Olesa, cujo sabor mais se aproxima de uma
lenda:

“La perversidad de instintos del agente fué en
Grecia, como indice grave de probable inclinacién al
delito, causa bastante para ser condenado a muerte
por los atenienses un nifilo que se ocupaba en sacar
los ojos a los pajaros que en sus manos caian, porque
los jueces temieron que al crecer y transformarse en
hombre seria un ser tan feroz con sus semejantes,
como en su ninez inhumano con las aves 'y tuvieron
a bien cortarle el hilo de la vida porque no llegase
a ser crimen lo que entonces parecia travesura'™.*®

De modo indireto, com o auxilio da Lei das XII
Tabuas, promulgada no comeco da Repuiblica Roma-
na (510-31 a.C., pelo critério de Wiefels), pode-se
corroborar que os gregos ndo se valeram de penas
preventivas para reagir ao delito.

Com efeito, esta codificagdo, que, segundo jusro-
manistas de primeira grandeza e historiadores roma-
nos, teria sofrido decisiva influéncia helénica, espe-
cialmente da legislacdo de Soélon, nao contém na
tdbua destinada aos delitos — Tabua Sétima, pela
reconstituicao de Jacques Godefroy, e Tabua VIII,
pela reconstituicdo de Ortolan —°° nenhuma pena a
refletir, mesmo fugazmente, um toque preventivo;

49. Na obra nomeada na nota 31, p. 24.
50. Silvio A. B. Meira, em Histéria e Fontes do Direito
Romano, pp. 85 e 103.
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somente retributivo ou indenizatoério, induzindo a
que, na Grécia, também assim fosse.

Entretanto, se a Lei das XII Tabuas néo as
impusera, abundam noticias de Roma concernentes
a apenacao preventiva, como se detecta das leis que
atingiam os crimes de violéncia (“crimen vis”).

Ja durante a Republica, a “lex Plautia de vi" —
“la plus ancienne loi qui ait érigé la violence (“vis”)
en infraction distincte punie d'une peine criminelle
propre” —5! acarreta aos que em seus preceitos
incorressem, € que de um modo genérico punha-se
como todo ato de violéncia grave contra a tranqui-
lidade do Estado ou atentatério aos direitos dos
particulares, como pena principal o exilio:

“La peine criminelle est certainement d’aprés la
loi Plautia, l'interdiction perpétuelle de 'eau e du feu:
I ‘exilium’, c'est-a-dire, dans notre espéce, la défense
de résider dans un pays ou dans une ville déterminés
et d’étre recu par quiconque, en résumé lordre au
condamné pour violence, comme a ceux de la plupart
des ‘quaestiones publicae’, de quitter I'ltalie et de se
rendre dans les provinces, ...".%?

E no principado (31 a.C. a 300 d.C.), a “lex Julia
de vi publica et privata” também admite penas com
conteudo eminentemente preventivo.

Aos condenados por crimes de violéncia publica,
persistia o exilio, com o nome de “deportatio in
insulam” (“*damnato de vi publica aqua et igni
interdicitur”), cumulada com a perda da cidadania
e a confiscacao total do patriménio, conjunto apenativo

51. Jean Coroi, em La Violence en Droit Criminel Romain.
p- 31.
52. Jean Coroi, na obra nomeada na nota anterior, p. 62.
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reservado aos magistrados e aos “honestiores”; cui-
dando-se, porém, de castigar a plebe, “humiliores”,
o rigor punitivo afigurava-se maximo: “capitis poena”,
que, para uns, assinalava a pena de morte e, para
outros, os trabalhos perpétuos forcados. E aos
condenados por crimes de violéncia privada impu-
nham-se tipicas penas preventivas, punindo-se-os
com a perda de varios direitos politicos, para manter
integra a respeitabilidade das institui¢des: “de
I'exclusion et de l'inéligibilité aux magistratures et
autres fonctions politiques, élevées ainsi que de la
privation des drotis électoraux”.5?

De modo que, a luz destes textos, falta razao aos
que apontam o “exilium” como medida meramente
administrativa ou aqueles que negam ao direito penal
romano a previsio de penas preventivas.

Até mesmo a literatura ficcional, que, por “recriar
o mundo” (Octavio Paz), normalmente nao esta
comprometida com a verdade histérica, realgca o
carater criminal, além do politico, do exilio romano.
Retenha-se, a respeito, a bela e serena pagina de
Anatole France, que — ao inicio do conto “O
Procurador da Judéia” —, certamente em alusao
implicita a “lex Julia de adulteris”, narra, com real
exatidao juridica, suas cominagdes infligidas a um
personagem:

“L. Elius Lamia, nascido na Italia de pais ilustres,
nao tinha ainda despido a pretexta, quando foi
estudar filosofia para as escolas de Atenas. Veio
depois viver para Roma e levou uma vida voluptuosa
na sua casa dos Esquilios, entre jovens devassos.
Mas, acusado de manter relagdes criminosas com

53. Jean Coroi, na obra nomeada na nota 51, pp. 257
e 267.
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Lépida, mulher de Sulpicioc Quirino, personagem
consular, e reconhecido culpado, foi exilado por
Tibério César. Completara vinte e quatro anos.
Durante os dezoito que durou o seu exilio percorreu
a Siria, a Palestina, a Capadécia, a Armeénia, e fez
largas estadias em Antioquia, em Cesareia e em
Jerusalém. Quando, depois da morte de Tibério, Elius
Lamia obteve autorizacdo para regressar a cidade,
recuperou parte dos seus bens. Os seus infortanios
tinham-no tornado prudente”.’*

Quanto a reacdo contra os loucos (“furiosus”,
“demens”, “insanus”) criminosos, as “primeiras fon-
tes”, conforme ensina Mario Curtis Giordani, “sdo os
textos do direito classico™ enquanto que tradicional-
mente aos loucos em geral recomendava-se sua
guarda com os parentes, “de maneira a tirar-lhe toda
a possibilidade de prejudicar a si mesmo ou a
outrem”,%® reservando-se o encarceramento a impos-
sibilidade de controle por aqueles, aos loucos crimi-
nosos impunha-se uma guarda mais rigida, em que
se previa até mesmo a contencdo por correntes
(*vinculis coercendum”).

Entretanto, ainda que se exigisse a custddia, o
Estado abstinha-se de puni-los, isenc¢do punitiva a
basear-se, seguindo ainda a licdo de Curtis Giordani,
“em duas concepgodes frontalmente diversas. Uma,
obedecendo a consideracoes filoséficas e humanita-
rias alega a piedade inspirada pela doencga; outra,
levando em conta principios juridicos, apela para a
noc¢ao de irresponsabilidade”.%®

54. Antologia do Conto Moderno — Anatole France, p. 77.
55. Direito Penal Romano, pp. 40 e 41.
56. Na obra nomeada na nota anterior, pp. 43 e 44.
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Sabe-se que, do mesmo modo, também no terreno
do direito privado os loucos criminosos, em razdo da
falta de discernimento, nio respondiam pelas obri-
gacdes “ex delicto”.

Encerre-se esta tomada de visdo dos antecedentes
das medidas de segurang¢a na €poca classica, repetindo-
se — desta vez na integra e em outra tradugao —°7
o famoso rescrito do imperador Marco Aurélio acerca
das providéncias determinadas em relagdo a Aelius
Priscus, que, louco, assassinara sua mae.

Este rescrito, que teria sido redigido “sob a
influéncia das idéias humanitarias do Estoicismo”,
assume excepcional importancia porque, a maneira
de um vaticinio, aborda todos os grandes temas
futuros do “ato criminoso cometido por um louco:
hip6tese de simulag¢ao, problema dos intervalos Ia-
cidos, medidas de seguran¢a a serem tomadas e
responsabilidade dos “custodes”, justificativa da in-
dulgéncia tida para com o assassino”, indulgéncia
que “ndo exclui a necessidade de um exame prévio
(‘diligenter explorabis’) do delinqiiente pelos juizes”,
tudo de acordo com a dissecagao critica de Arlette
Lebigre.%®

Proclama o rescrito:

“Se a ti consta claramente que Elio Prisco encon-
tra-se em tal estado de loucura que por sua perma-
nente alienaciao mental carece de toda inteligéncia,
e nem existe qualquer suspeita de que a mae tenha
sido morta por ele numa simulacido de deméncia,
podes numa certa medida negligenciar sua puni¢do

57. A outra traducao esta ao final do capitulo III.
58. Informa-o Mario Curtis Giordani, na obra nomeada
na nota 55, p. 41.
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pois ja esta suficientemente punido pela prépria
loucura. Todavia devera ser custodiado com toda a
diligéncia e, se assim julgares, devera ser acorrentado,
0 que contribuira tanto para seu castigo como para
sua guarda e seguranca de seus proximos.

“Se poréim, por acaso, como acontece muitas vezes
em alguns intervalos de lucidez (“sensu saniore”)
deveras indagar cuidadosamente se, por acaso, co-
meteu o crime nessas circunstancias, nao se descul-
pando entdo sua doenca; se tiveres verificado que
assim sucedeu, consultar-nos-a para que julguemos
se deve ser condenado ao suplicio por causa da
crueldade do crime uma vez que o tivesse cometido
quando podia parecer que estava em seu juizo.

“Tendo porém sabido por tua epistola que se
encontrava em determinado lugar e em situacdo em
que era custodiado pelos seus e ainda na proépria
casa de campo, parece-nos que faras bem se cha-
mares aqueles pelos quais entdo era vigiado e
averiguares a causa de tiao grande negligéncia e
procederes contra cada um deles segundo parecer
que tenha ou nao culpa pois os guardas dos loucos
nao sao colocados somente para que estes nao
atentem contra si mesmos mas também para que nao
causem mal a outros; se isto ocorrer devera ser
atribuido ndo sem razdo a culpa daqueles que tiverem
sido mais negligentes no seu dever”.%®

59. Traduzido e transcrito por Mario Curtis Giordani, na
obra nomeada na nota 55, pp. 41 e 42.




IX

As providéncias preventivas
no direito muculmano

Invariavelmente, os estudos sobre a histéria das
medidas de seguranca dedicam espago, ainda que
pequeno, a contribuicdo muculmana.

Tera sido tal contribuicdao diferente e inovadora
ou simplesmente, respeitados os costumes e a moral
islamicas, verteu-se pelos mesmos processos que
historicamente vinham pautando o signoe da
preventividade até o momento, no século VII da era
cristd, em que surge o direito muculmano?

Interrogacao que, alids, ndo se resume ao tema
em revista; genericamente, ao se tratar do direito
muculmano, poe-se em causa 0 problema da reci-
proca influéncia entre ele e o direito ocidental.

Em sua classica obra “Los Grandes Sistemas
Juridicos Contemporaneos”, René David afirma que,
em termos de direito comparado, o essencial do
direito muc¢ulmano reside em sua “originalidade
total”. Atributo este encontravel tanto em relacao aos
demais sistemas juridicos, por ser o uUnico direito
revelado — sua fonte principal e de certa forma
imutavel, o livro sagrado do Corao, foi revelada a
Maomé —, quanto em relacdo ao direito canénice,
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porquanto, se ambos sdo direitos de uma comunidade
de crentes, o direito muculmano, ao contrario do
candnico, ndo se aparta da religido e ordena a vida
social, de modo que “las semejanzas que pueda
presentar en algin aspecto con otros sistemas por
lo que respecta a las soluciones ofrecidas solo pueden
ser atribuidas, segun la ortodoxia musulmana, a
simples coincidencias; no se trata, en ningin caso,
de legados recebidos por el derecho musulman del
pensamiento extranjero”.®°

Sua origem divina, sua permanente religiosidade
e sua imutabilidade nédo o fizeram, entretanto, ori-
ginal, no sentido de que suas soluc¢des inexistiam em
outros direitos ou, se soluc¢ées semelhantes, geradas
por meras coincidéncias.

Com efeito, ao se situar o direito muculmano
dentro do contexto histérico-geografico do qual e no
qual se irradia, resultard pouco provavel que ele
tenha se instituido e nada provavel que ele tenha
se desenvolvido inteiramente livre de influxos exter-
nos, sejam judaicos, sejam gregos, sejam romanos,
bizantinos ou persas.

A razao discordante daquela “originalidade total”,
estd com Raymond Charles, o qual, posicionando-se
sem ortodoxia, assevera que, “a despeito de muitos
elementos organicos, o direito mugulmano apresenta
menos originalidade do que se cré a primeira vista”,
posto que, “ligado a uma fé tardiamente aparecida,
ele sofreu a impregnacdo de conceitos que o prece-
deram; de outra parte, a extensdo fulminante do
Império (isldmico) obrigou os conquistadores a com-

60. Los Grandes Sistemas Juridicos Contemporaneos, p.
362.
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pletar um sistema ainda em seu inicio, recebendo
normas vigorantes nas regides submetidas”.5!

Tendo também como fundamentos a expiacédo e
a intimidacao, nao se descurou da prevencao geral,
segundo nota o historiador portugués Joao Silva de
Sousa: “Alias, Allah adverte, previne, impde, castiga
quer espiritualmente, apelando ao Juizo Final e a
consciéncia de cada um nesta Vida Imediata, quer
com penas fisicas”.6?

Nos aspectos gerais, o direito penal mug¢ulmano
tanto indica pontos de contacto com a tradi¢ao e as
inovagdes em curso — inimputabilidade para menores
de certa idade, aceitacao da legitima defesa, subs-
tituicdo da vinganga privada pela composi¢cdo e pelo
talido (“aquele que vos for hostil, reagi da mesma
forma, usando o mesmo tipo de hostilidade que ele
mostrou contra vos! Sede piedosos, (no entanto),
como manda Deus! Sabei que Ele estid entre os
piedosos!”) —,% como descobre respostas diferentes:
todo crime era pecado, dificultando a separacao das
facetas religiosa e juridica de tais atos, individualizagao
da pena e responsabilizacdo penal restrita ao ser
vivente dotado de discernimento, no que se adiantava
ao direito europeu, que ainda processava cadaveres
¢ animais, costume que atravessara os tempos:

“Conta Hamon que ‘em 1896, em Falaise, uma
porca foi enforcada pelo carrasco por ter comido o
rosto de uma criangca. Em 1474, em Kalembreg, um

61. Le Droit Musulman, p. 21 (tradu¢do minha).

62. Religiao e Direito no Alcorao, p. 159.

63. Fragmento (sara) II. versiculo 190, do Alcorao, trans-
crito por Jodo Silva de Sousa, na obra nomeada na nota
anterior, p. 127.
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galo foi judicialmente queimado por ter pésto um ovo,
que foi conjuntamente langado na fogueira. Em 1552,
0 juiz do cabido de Chartres condenou ao enforca-
mento, um porco acusado de ter matado uma jovem.
Em 1617, em Hédé, queimou-se solenemente uma
jumenta com o individuo que com ela cometera o
crime de bestialidade. No fim do século XVII, na
Bretanha, muitos cadaveres foram condenados ao
enforcamento ou a exposicao™.®¢

No campo restrito da preventividade penal, os
parcos dados disponiveis asseguram-lhe, ao direito
muculmano, em relacdo aos demais direitos, certo
grau de avanco e de distanciamento.

Assim € que ja dispunha da neg¢do de periculo-
sidade, praticamente desconhecida e inaplicavel
noutras terras, adotande-a seguramente em duas
hipdteses. De um lado, ao nao encerrarem a reclusao
do ladrao reincidente até sua comprovada reabilita-
¢a0,%® e d'outro, estendendo-a aos alienados havidos
como. perigosos, contra os quais, no comec¢o do
islamismo, ndo se tomava nenhuma medida de
protecao social:

“Estas aparecen posteriormente como derecho
particular en los ‘ganiina’; entre ellos es interesante
el promulgado en Marruecos durante el reinado de
Sidi Muhammad ibn Allah, eoetaneo de nuestro
Carlos III, dictado com motivo de hallarse Fez
infestada de locos y mendigos; distingue entre locos
peligrosos y no peligrosos. Los primeros debian ser
obligatoriamente internados en el manicomio de Fez,
donde su alimentacion corria a cargo del Sultan. Los

64. Hameon, transcrito por Sodré de Aragao na obra
nomeada na neta 4, p. 298.
65. Munido Olesa. na obra nomeada na nota 31, p. 25.
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no peligrosos debian ser cuidados y recluidos en su
propia casa”.®®

De igual modo e ja em fase ulterior, pressente-
se um matiz precaucional na faculdade dada ao juiz
para, através de uma corregao discricionaria {“tazir”),
impor, em func¢do das circunstancias do fato e da
personalidade do acusado, uma penalidade indeter-
minada, indeterminacido, entretanto, vedada para 0s
delitos autenticamente religiosos ¢ os de sangue,
quando, entdo, ter-se-ia de, sem comiseracdo, aplicar
a pena prevista.

Por fim, assirniale-se que, das penas cominadas,
poucas afastavain-se do puro cunho expiatério, para
mostrar também carater preventivo: a do envolvimento
humilhante do turbante,®” a medida que, realgando
o apenado, tornava-o alvo de rejei¢do; e “ao ladrao
e a ladra, cortai-lhes as maos como recomipensa do
que fizeram”,*® desvanecendo-lhes a execugdo de
novos roubos,

Pode-se ainda entender como de semblante pre-
ventivo, duas das penalidades tributadas as acusa-
¢oes de adultério, pois se o flagelo de cem chicotadas
a castigar "o fornicador e a fornicadora™® mostra-se
mero sofrimento fisico, a prescri¢do alcoranica de que
um adultero somente se casara com uma adultera

66. Munido Olesa, na obra nomeada na nota 31, p. 25.

67. Raymond -Charles, na obra nomeada na nota 61, p.
37.

68. Fragmento (sfira) V, versiculo 43, do Alcordo, transcrito
por Joao Silva de Sousa, na obra nomeada ha nota 62, p.
99.

69. Joao Silva de Sousa, na obra nomeada ha nota 63,
p. 162.
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e vice-versa’® e a “prisao domiciliar” perpétua reser-
vada as adulteras — “fechai-as em casa até que a
morte as leve” —7! revelam nitido e 6bvio sentido de,
no primeiro caso, impedir que os adulteros maculem
os pudicos e no segundo caso obstar a reitera¢ao da
conduta reprovada.

E oportuno esclarecer — porque as feministas sao
implacaveis — que a diferenca de tratamento favo-
ravel ao homem, que, além de nao ser apenado com
a prisdo perpétua, tinha amplissimas condi¢oes de
conviver concomitantemente com varias mulheres
sem lhe pesar a acusacao de adultério, provinha da
concepcao estritamente masculina de poligamia,
reinante na sociedade muc¢ulmana:

“Homem e mulher estariam, de facto, em pé de
igualdade se acaso nao fosse permitida a poligamia
s6 para os homens. Estes podiam ter varias mulhe-
res, facilidade que a Lei lhes concede e também um
numero imenso de concubinas. Logo, para que o
homem fosse considerado adultero, seria necessario
que mantivesse relacdes extramatrimoniais com uma
prostituta ou que cometesse o crime de ‘zina’, (...)
e que se traduz pela ligacdo carnal com a mulher
do vizinho, por exemplo. (...) A mulher, pelo contrario,
s6 pode casar-se, de cada vez, com um s6 homem
e, entdo, vemo-la em pé de nitida desigualdade, se
acaso cometer adultério”.”

70. Joao Silva de Sousa, na obra nomeada na nota 62,
p. 138.

71. Joao Silva de Sousa, na obra nomeada na nota 62,
p- 182.

72. Joao Silva de Sousa, na obra nomeada na nota 62,
p. 138.

|
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As providéncias preventivas
na idade média cristd

Chega-se a Idade Média crista.

Em que pese a autoridade e a influéncia de Santo
Agostinho, na nascente Idade Média, pregando, em
“A Cidade de Deus”, que o castigo “nao deve tender
a destruicao do homem mas a sua recuperacio”,’®
socialmente predominou o conceito de pena-castigo,
de conhecidas atrocidades, defeito a contaminar
também as penas preventivas predominantes naquela
época e uma heranc¢a d’outros tempos: a mutilacao
e a identificacdao por marcas, aquela a diretamente
impedir a reincidéncia e esta, indiretamente, dando
a reconhecer de imediato o criminoso. Para se chegar
ao extremismo da prevencdo com a pena de morte,
que, em algumas localidades francesas, la pelo século
XII, atingia os criminosos habituais, “como medio de
eliminacién justificado por la presuncién de
incorregibilidad derivada de la persistencia en el
delito, reveladora de un habito”.”*

73. Citado por Marc Ancel, na obra nomeada na nota 44,
p- 41.

74. Munido Olesa, na obra nomeada na nota 31, p. 30.
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Até mesmo as Constituicées de Melfi (conhecidas
também como Constituicdes do Reino da Sicilia), e
consideradas por varios titulos, uma 'legislacdo avan-
cadissima, sucumbiam ao signo permanente dos
castigos severos.

Preocupado com a centralizacio do poder real e
com a unificacdo politica — preocupacgdes a fazer com
que varios publicistas o considerem o “pai” do Estado
moderno —, Frederico Il procura, na orbita da
administracdo da justica, desfazer-se das intromis-
soes nobre e clerical, abolindo todas as jurisdigoes
paralelas & estatal, e rejeitando o amalgama de leis
até entao existentes, cuja variedade, a aplicar-se a
cada nacionalidade, gerava confusdes, de modo a
favorecer os abusos pela impunidade.

Readmitindo o direito romano do “Corpus luris
Civile” — tal como, no mesmo periodo, acontecera
com a Lei espanhola das Sete Partidas —, ao lado
de outras leis novas, promulga as Constitui¢cdes de
Melfi: “un Codice da servire per norma constante ed
inderogabile all’ammistrazione della giustizia e per
tutti gli ordini di persone, senza farsi luogo a legge
od a costumanza in contrario”.”®

No processo penal, dota o acusado de um con-
junto de garantias que se sedimentariam somente
apés o advento da Revolugdo Francesa: exigéncia de
citacdo, defesa e advogado, fixacdo de uma fase
contraditoria, limitacdo do uso da tortura e proibicao
das provas imisticas e negativas.

75. Raffaele Petti, em I Delitti e le Pene nelle Constituzioni
di Frederico II, inserto na obra coletiva Scritti in Onore di Enrico
Ferri, p. 359.
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Com o mesmo espirito precursor, ao conceber a
pena como exemplo e intimidacao para a coletividade,
Frederico II colocou em pratica a no¢do de prevencao
geral, inspirando-se em que “la pena non devesse
rappresentare I'expressione della vendetta privata o
sociale, ma assegné ad essa una funzione essenzial-
mente preventiva”,’® visdo que somente despontara
no século XVIII, com a obra de Beccaria.

Embora se diga — como Raffaele Petti, o estudioso
que até aqui se segue — que Frederico II haja
“mitigato le antiche e feroci pene” e haja superado
a idéia de “vendetta sociale”, licito é extrair-se que,
se seus intentos preventivos foram alcancados, o
crédito disto recairia justamente na efetiva aplicagao
das penas cominadas, que, tanto pela desproporcio-
nalidade com o mal feito quanto pela crueldade, ainda
beiravam a barbarie, no que ele nao se adiantou ao
seu tempo.

Ou seja, em consequéncia das ja explicadas
unificacao legislativa e centralizacao da justigca sici-
lianas, cessou-se a impunidade e emergiu a efetivacao
das sangbes proclamadas pelas Constituicées de
Melfi, que teria gerado um eficaz exemplo intimidativo.
Favorece esta interpretacao ilustrar-se, entre muitas
penas semelhantes, o rigor de algumas delas: a
segunda reincidéncia nos crimes relativos as fraudes
do comeércio, perdia-se a maio, e a terceira, a forca
aguardava o fraudador; o favorecimento da prostitui-
c¢do da filha pela mae, levava-a a ser punida com
o “taglio del naso”.””

76. Raffaele Petti, na obra nomeada na nota anterior, p.
360.

77. Raffaele Petti, na obra nomeada na nota 75, p. 363.
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No que tange aos criminosos hoje tidos como
inimputaveis — os loucos e os menores —, embora
se possa imaginar, calcando-se em outros estatutos
da época, que fossem submetidos a guarda familiar,
sabe-se que as Constitui¢gdes tinham-nos a conta de
irresponsaveis, porque “se uma crian¢ca e um louco
matarem um homem, nao devem ser considerados
criminosos, um é inocente e o outro por infelicidade
niao sabe o que faz".”®

Posto ter sido a Idade Média culturalmente do-
minada pela Igreja, importa anotar-lhe a posicao
sobre o assunto penaldgico.

Esta sequéncia quase milenar de medonhas
puni¢cdes corporais — que, na sombria época da
Inquisicao, se reforcara com o apoio e o requinte da
Igreja —, nao significa que o cristianismo e o direito
candnico omitiram-se na colabora¢do para a huma-
nizacao do direito penal, uma das faces do que Pedro
Lombardia, um grande e atual juscanonista, deno-
mina de influéncia canénica “en torno a las con-
secuencias juridicas de la dignidad de la persona
humana”.”

Duas serao as variantes contributivas.

Expressando mais uma atitude espiritual do que
propriamente um cultivo juridico, dissemina-se, por
forca da pregacdo apostélica — iniciada com as

78. Si infans et furiosus hominem occiderit non tenenantur
quia alterum inocentia consilii, alterum infelicitas casus excusat
(Constitutiones Regni Siciliae Friderici II, I, 14) — transcrita
por Muniido Olesa, na obra nomeada na nota 31, p. 31. Para
o vernaculo, a traducgéo foi feita por um latinista taubateano,
cujos nome e pessoa desconhego € a quem, aqui aproveito,
e agradego.

79. Lecciones de Derecho Canonico, p. 50.
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primeiras geracoes de cristaos e continuada com os
padres apostolicos —, a mensagem evangélica, a
guiar-se pelos postulados do Novo Testamento: a
caridade, o perddao e a redencao.

E, tocado pela recepg¢ao do direito romano, que
a Igreja adaptara as novas conformacgodes sociais,
surge um dimensionamento de marcante técnica
juridica ainda impregnado do espirito evangélico: o
direito canoénico propriamente dito, que, com suas
decretais e sua doutrina, atingira o apogeu de 1140
a 1325, o periodo do direito canénico classico, cujos
textos mais importantes serao consolidados no “Corpus
Iuris Canonicis”.

Explica-se esta ascendéncia do direito canénico
pela atualizagao, com a adogdo de parametros cris-
taos, do direito romano, finamente elaborado de modo
a conter formulas para a resolugio de problemas em
que os direitos locais vacilavam e, principalmente,
pela forca politica do papado, que, no campo judi-
ciario penal, externava-se em que “as decisdes ecle-
siasticas recebiam execugdo por tribunais civis”.8°

Apice e predominio que se arrefecem com o
declinio do direito canénico classico — “como com-
ponente fundamental de un Derecho Comun, en el
que la armonia entre el elemento romano y el
candénico era una de sus bases principales” —,3!
sintomaticamente a coincidir com o comego da
decadéncia do poder pontificial, cujas raizes poem-
se, no ambito politico, com a derrota do Papa
Bonifacio VIII frente a Phelipe, o Belo, rei de Franga,
e, no ambito religioso, com o Cisma do ocidente.

80. Anibal Bruno, em Direito Penal, v. I, tomo 1.°, p. 72.

81. Pedro Lombardia, na obra nomeada na nota 79, p.
34.
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Constituem os altos pontos negativos da Igreja
punitiva sua insisténcia na exagerada perseguigao
dos hereges e sua nogao exacerbada de pecado, a
ilidir, até o século XVIII, a separagdo entre a ilicitude
e a imoralidade, aspecto do direito medieval que o
penalista Silva Ferrdao, em 1856, ao tragar um
retrospecto do direito penal portugués, crivava com
mordacidade:

“As disposi¢des dos ctanones da Igreja nao podiam
deixar de ter entdo, como tiveram por muito tempo,
grande influéncia e vigor nos factos, denominados
‘crimes moraes’ — ou — ‘religiosos’ —, em que se
considerava preciso punir nao so o ‘¢rime’, mas o
‘peccado’, como se a missdo dos homens, no estado
social fosse prestar auxilio a omnipotencia divina, e
justica do Ceo!”.82

Por outra, a participag¢ao da Igreja, durante todo
o transcorrer da medievalidade, a influir, positiva-
mente e a longo prazo, para uma feicao renovada do
direito penal, estende-se por aspectos varios.

Sob um tom meramente descritivo, destaquem-se,
no campo punitivo, suas mais significativas posicoes.

Apresenta-se a Igreja como a primeira instituicdo
a, inspirada nas idéias de caridade e de compaixdo
pelo criminoso, introduzir “un sistema penal suave
y moderado encaminado a la enmienda y redencion
de los reos”, induzindo-os ao arrependimento e
confortando-os “con la esperanza del perdén y con
€l principio de una nueva vida”.®3

82. Theoria do Direito Penal Aplicada ao Codigo Penal
Portuguez (de 1852), p. XLVI.

83. Cuello Calén, em Derecho Penal, tomo 1, p. 73.
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Concebendo o direito em nome da divindade e
propagando a igualdade de todos perante Deus,
rechacou a imperante vinganca privada dos barbaros,
para acentuar o fortalecimento da autoridade publica:

“El Cristianismo arrancd la espada de la justicia
a los ofendidos deseosos de venganza y la puso en
manos de la autoridad ministro del Senor, el Cris-
tianismo impone la obediencia a la autoridad
constituida, sin la cual la sociedad no seria duradera
y estaria en continuo peligro. Por lo cual los Santos
Padres proclamaron de modo especial que reprimir
el delito es obra del principe y del magistrado, que
el poder punitivo no pertenece a los particulares, y
que quien mata a un delincuente sin estar revestido
de funciones publicas, es culpable de homicidio”.®*

E, coerentemente a esta postura contraria a
reacao privada como forma de resposta ao crime, a
Igreja, com a criagdo do instituto do asilo — que
Soler®> atribui a revivéncia de uma antiga tradicao
classica, em que o templo de Diana destinava-se a
asilo —, ajuda, na pratica, a retirar dos particulares
o poder da “vindicta”.

Finalmente, cabe sublinhar que a Igreja, seguindo
o direito romano, recupera a no¢ao de responsabi-
lidade subjetiva, ainda que o nao faca integralmente,
pois no direito candnico “se encuentra la extension
de la pena a terceros inocentes, como la infamia de
los hijos incestuosos, las interdicciones que por los
delitos de herejia y apostasia recaian sobre hijos y
descendientes; la responsabilidad de corporaciones”.8¢

84. Schiapolli, transcrito por Cuello Caléon, na obra
nomeada na nota anterior, p. 74.

85. Obra nomeada na nota 21, p. 69.

86. Sebastian Soler, na obra nomeada na nota 21, p. 68.
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A filosofia crista medieval também destilou seu
quinhéo de rigorismo: outro padre e santo, o Tomas
de Aquino, figura de notavel influéncia intelectual nos
séculos XIII e vindouros, insiste, no que nao andava
sozinho, no enrijecimento do castigo penal. Adepto
da linha platdénica — de que as penas sdao a medicina
da alma —, apregoa que, no caso de fracasso
recuperativo, devem ser agregadas, as penas impos-
tas, outras espécies, “como los meédicos hacen al
procurar la salud del cuerpo”.®”

Insensivel a evidéncia de que Santo Tomas era
adepto do rigorismo penal, Marc Ancel — sempre
sequioso de, em tudo e em todos, encontrar fragmen-
tos de seu movimento da “nova defesa social”
enxerga nesta proposta o inicio do que, posteriormen-
te ao medievo, certos te6logos denominariam “pena
medicinal”: “prefiguracao da no¢ao moderna de ‘tra-
tamento do delinqiiente’, se situa, alids, na base das
penas candnicas em que a detenc¢do tinha por objetivo
fazer com que o pecador se arrependesse de seus
atos e se emendasse através de uma exata compre-
ensdao da gravidade de sua culpa”, de modo que,
diferentemente da justica secular, onde imperava a
severidade, preponderasse o “espirito de caridade, de
compaixdo e de misericérdia”.®®

Em verdade, nao houve convergéncia de propoésitos
entre a “pena medicinal” de Santo Tomas — punic¢ao
até a exaustido — e a “pena medicinal” veiculada por
tedlogos posteriores e praticada ulteriormente pela
Igreja — emenda do criminoso. Pois enquanto aquela
posicao tedrica da sobreposicao de penas por inocuidade
das impostas iniludivelmente insistia na multiplicagao

87. Munido Olesa. na obra nomeada na nota 31, p. 28.
88. Obra nomeada na nota 44, p. 41.
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do castigo como tunica forma valida de afastar o
individuo do crime, este sistema efetivo de detencéo
se predisp6s a oferecer-lhe, mesmo que sem brandura,
todas as oportunidades, antes de atingir o topo do
procedimento punitivo (conforme ao seu tempo, no
capitulo seguinte, se vera), progressao que nem sempre
foi obedecida, como se colhe da histéria penal-religiosa
de uma das vitimas do Tribunal do Santo Oficio da
Inquisi¢do, atuante na Bahia, pelo século XVIII:

“Além destes infelizes, um controvertido baiano
também terminou seus dias na fogueira do auto-de-
fé, realizado em 13 de outubro de 1726: trata-se do
Padre Manuel Lopes Carvalho, natural de Salvador,
42 anos, Vigario de Sao Miguel de Cotegiepe, que
tinha entre suas culpas o dizer que os judeus s6
erraram em nao ter aceito o Messias, mas que estavam
certos em cumprir a Lei de Moisés, guardando o
sabado, a circuncisdo e outros rituais do Antigo
Testamento; que o Padre Anténio Vieira, também ele
vitima da Inquisi¢do, “foi a melhor luz de toda a
Igreja”, dizendo com afronta aos Inquisidores, que
“devia seguir o que Deus lhe ensinava, e ndao o que
lhe propunham na Mesa do Santo Oficio”. Revoltado
com os rigores de sua prisdo, certamente sofrendo
deméncia mental, chegou ao extremo de proclamar-
se ele proprio como o Messias prometido pelos
Profetas, enquanto acusava o Santo Tribunal de “nao
ser de Cristo mas de Maomé”. Por pouco nao se atirou
janela abaixo da Sala de Audiéncias, ao gritar
desesperado que “a Mesa inquisitorial era um tribu-
nal de ladrées, que o tinham conservado nos carceres
por anos seguidos, como morto e abstraido do
mundo, sem ter comunicacdo com os homens e
privado do uso dos sentidos de ver, ouvir e falar,
porquanto se falam os réus uma palavra mais alto,
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logo os castigam” Pobre clérigo, ele proprio vitima
da intolerancia de seus colegas de batina. Nao teve
apelacdo: foi o primeiro sacerdote do Brasil a ser
queimado pelo Santo Oficio”.8°

Em prosseguimento a viagem pela lIdade Média
penal, detendo-se na Espanha — a ser tomada como
paradigma do periodo —, fica bem pronunciado o
signo da expiacdo, ao qual se mesclara a intimidac¢ao
geral, a dominarem a legislacao repressiva.

Registramn exemplarmente esta tendéncia dois
importantes corpos de leis — O “Fuero Real” (1255)
e a Lei das Sete Partidas (1285) — promulgados no
reinado de Alfonso X, “o Sabio”.

Pretendendo, como ousara Frederico II, da Suabia,
acabar com a desordem legislativa, Alfonso X tratou,
para reforcar seu poder, de unificar a legislacao,
desautorizando a aplicagao dos “fueros municipales”,
em que cada localidade possuia direito proéprio.

Assim nasceu o “Fuero Real”, ainda a ressentir-
se, no capitulo penal (Livro IV), da influéncia
germanieca, quer pela remanescéncia, embora
empalidecida, da vinganc¢a privada, quer “como en las
leyes germanicas hallanse tarifas del precio de la
sangre, el precio que ha de pagarse por la herida
depende de su situacién, de que saliera o no sangre,
de que llege o no al hueso, etc.”.%°

A par de avancgos significativos, tais o principio
da personalidade da pena, a proibicao de executar-
se as penas corporais ou de morte contra a mulher
gravida até que dé a luz e a distin¢do entre os

89. Luis Mott, em “1591-1991 — 4.° Centenario da
Visitacdo do Santo Oficio ao Brasil”, artigo publicado em
Leitura, Diario Oficial do Estado de Sao Paulo, de 11.7.91.

90. Cuello Calon, na obra nomeada na nota 83, p. 134.
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procedimentos civil e criminal, as penas, corporais
em sua maioria, continuaram marcadas por elevado
grau de severidade.

Note-se — 0 que parecia ser uma constante nesses
tempos passados — que, apesar de as penas se
distinguirem pela atrocidade, havia nelas uma au-
téntica e simultanea finalidade preventiva, a medida
que a mutilagdo relacionava-se diretamente com o
tipo de delito punido, como a enunciar que, aman-
sada a regiao do corpo que materialmente provocou
a falta, evitava-se que o sentenciado, no futuro, a
repetisse: “al escribano que falsea un documento,
pérdida de la mano, al testigo falso se le arrancan
los dientes”.®!

E a pena de morte tinha garantido o seu lugar:
os hereges, os reincidentes em crimmes contra a
propriedade e os ladroes das igrejas e das estradas.

Por seu turno, a Lei das Sete Partidas, em seu
regramento penal (Livro da Sétima Partida), que
somente passou a vigorar apds o reinado de Alfonso
X, merece destaque.

De um lado, porque, em seu tempo, ao abandonar
em definitivo a vinganca privada herdada dos
germanos, constituju-se hispanicamente no marco
decisivo de recep¢ao ao direito romano, afora oferecer
visiveis progressos: o reconhecimento da prescricao
da pena de morte, se o criminoso ndao & perseguido
por cinco anos, a aceitagdo da tentativa e da
cumplicidade, a considera¢do de atenuantes e agra-
vantes na dosagem penal e a diferenciacao dos
homicidios em voluntarios, justificados e cometidos
por imprudéncia. D’outro lado, por ter historicamente

91. Cuello Calon, na obra nomeada na nota 83, p. 134.
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resistido durante séculos, figurando, tanto na Espanha
como em seus dominios coloniais, como uma das
fontes principais da legislacao penal, a ponto de ser
ainda aplicada supletivamente a “Novisima Recopila-
cion” espanhola, de 1805.

Malgrado aquela feicado apurada, suas espécies
apenativas perpetuavam o timbre da crueldade,
adeptas da dupla finalidade de retribuir o mal na
pessoa do ofensor e de concomitantemente intimidar
os demais, conforme se expressa a introducgdo da
Sétima Partida, ao afirmar que os delitos “que se
fazen con soberbia, deuen ser escarmentados
crudamente, porque los fazedores reciban la pena que
merescen, e los que lo oyeren, se espanten, e tomen
ende escarmiento, porque se guarden de fazer cosa,
porque non resciban otro tal”.%?

Ao lado disso e daquilo, eximia de puni¢do os
irresponsaveis (loucos, menores e desmemoriados), os
quais, ao invés de serem submetidos ao castigo
referente ao delito praticado, deveriam ficar isolados
em casa, sob a guarda de familiares, que, negligen-
ciando nesta custoédia, eram punidos.

A mesma época, semelhante provisdo continha-se
no direito penal cataldo, que, no “Libro de las
costumbres de Tortosa”, ao isentar de responsabili-
dade os loucos e os dementes, impunha-lhes, sob o
cuidado familial, a detencdo doméstica. Nédo se
limitava, entretanto, a guarda pos-delitual, posto
permitir, também sob a responsabilidade de parentes
e visando a evitar danos previamente a uma acao
criminosa, a aplicagdo de tal isolamento domiciliar,
situacao a prolongar-se “hasta que el enfermo recobre

92. Transcrito por Sebastian Soler, na obra nomeada na
nota 21, pp. 81 e 82.
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la razén y hasta su muerte en caso contrario”,®
providéncia que, na opinido de Cuello Calén, “figura
ya una medida de seguridad”, “bien barbara por
cierto”,* uma vez que — acrescente-se —, o subme-
tido deveria ficar acorrentado...

De modo assistematico e desprovido de qualquer
embasamento tedrico, sendo o espirito pratico de uma
necessidade imediata, comecavam a assentar-se na
histéria do direito penal os rudimentos das futuras
medidas de seguranca: a custédia compulséria dos
agentes penalmente irresponsaveis e dos penalmente
responsaveis renitentes.

E, captada aqui em Hespanha, ali no direito do
reino siciliano e acola no direito mug¢ulmano, ja se
percebe, remontando a Roma, uma expansao na
tendéncia de desculpar o mentalmente irresponsavel.
De igual maneira dispunha o direito saxénico da alta
Idade Média: “os individuos verdadeiramente loucos
e os mentecaptos nao serao julgados”, insculpia o
Espelho da Saxo6nia.®®

Descobre-se ainda uma nitida reagdao preventiva,
totalmente desligada da economia apenativa, no
compromisso de boa conduta — “recognizance” —,
que a Inglaterra, no decorrer dos 1300, passou a
exigir de individuos que ameacassem a “seguranca
individual e a paz publica”,*® instituto que, com
nuances diversas, sera, a partir do século XVI,
adotado em varios paises europeus, inclusive Portu-
gal.

93. Munido Olesa, na obra nomeada na nota 31, p. 31.
94. Na obra nomeada na nota 83, p. 142.

95. Espelho da Saxoénia, 3.°, 3, transcrito por Von Lizt,
em Tratado de Direito Penal Alleméo, p. 251, v. L

96. Marc Ancel, na obra nomeada na nota 44, p. 62.
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Um Portugal que — para se cerrar este capitulo
sob o mesmo clima de seu inicio — no campo das
sancoes penais também pecava pelos excessos:

“Os agoutes, a mutilacao, de lingoa, de olhos, de
mao, a tortura, a marca de ferro quente, a morte
enfim, ja na forca, ja pelo apedrejamento, ja pelo
cutello, ja pelo fogo, ja por outros variados modos
expressivos todos do resentimento, da paixdo, ou da
vinganca individual, ou do proprio medo e do terror
social, que se queira compensar e destruir, pela razio
instinctiva da intimidac¢ao a outros criminosos, foram
as penalidades adoptadas”.®”

Assim, apesar de tais tipos de pena tomarem
objetivamente uma fei¢do preventiva — enquanto que,
fomentando padecimentos sobre o corpo do crimino-
so, enfraqueciam-lhe ou lhe anulavam o fazer delitual
—, a mentalidade medieval predispunha-se a elabo-
ragdo de um arsenal punitivo, cuja proposta ultima
estava em frisar a certeza e a necessidade do castigo,
conforme, em obra imperecivel, elucida a famoso
historiador holandés Johan Huizinga:

“A inseguranga cronica tornava desejavel a maior
severidade possivel por parte das autoridades: o
crime veio a ser olhado como uma ameaca a ordem
e a sociedade e também como um insulto a majestade
divina. Era pois natural que o fim da Idade Média
se tornasse o periodo, por exceléncia, da crueldade
judicial. Nao se punha em duvida que o criminoso
merecesse a punicdo. O sentido popular de justiga
sancionava sempre as mais rigorosas penalidades. De
vez em quando o magistrado empreendia campanhas
regulares de severa justica, ora contra os saltadores,
ora contra as bruxarias e a sodomia.

97. Silva Ferrao, na obra nomeada na nota 82, p. XLVIIL
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“O que mais nos impressiona nesta crueldade
judicial e na satisfacdo do povo em aceita-la € a sua
brutalidade e malvadez. A tortura e as execug¢des sao
contempladas pelos expectadores como as diversdes
de uma feira. Os cidadios de Mons compraram um
salteador por alto preco para terem a satisfagao de
o ver esquartejar ‘com o que o povo se divertiu mais
do que se um novo corpo santo se tivesse erguido
de entre os mortos™.%

Escapando da morte, supliciado ou retalhado,
restava ao criminoso, marcado ou aleijado, perambular
pelas estradas, engrossando a fileira dos miseraveis,
proibido outro tanto de retornar a cidade natal ou
impedido de entrar em novas aldeias: este é o
resultado da prevencio na Idade Média.

Dissipava-se a prevengao no rigor do castigo: uma
punicao tao dura, que, em seu anseio de tormento
completo, tornava o submetido, menos pelo temor que
dele poderia se apoderar e mais pelas sequelas
fisicas, inécuo a acgao delitual, do mesmo modo que
o tornara indefeso na luta pela sobrevivéncia dentro
da licitude.

Tal maneira de reprimir entrelacava-se mesmo a
uma interesseira pratica disseminada pelo catolicismo
medieval, que, no cultivo-a miséria, enxergava, pelas
assisténcia e caridade oferecidas aos pobres, uma via
segura de se atingir, com a compra das indulgéncias,
o reino dos céus; uma atitude que perdera a forca
com o advir da reforma protestante, sob cuja visao
de enaltecimento ao trabalho, o 6cio emergira como
um dos pecados capitais:

98. O Declinio da Idade Meédia, p. 25.
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“Doravante a miséria nao é mais considerada
numa dialética da humilhacédo e da gléria, mas numa
certa relagdo entre a desordem e a ordem que a
encerra numa culpabilidade. Ela que, desde Lutero
e Calvino, ja ostentava as marcas de um castigo
intemporal, no mundo da caridade estatizada se
tornara complacéncia consigo mesma e falta contra
a boa marcha do Estado. Ela passa de uma expe-
riéncia moral que a santifica para uma concepgao
moral que a condena”.®®

99. Michel Foucault, em Histéria da Loucura na Idade
Classica, pp. 58 e 59.




X1

As providéncias preventivas
no periodo posterior ao medievo

Ainda que os suplicios perdurem até meados do
século XIX, as etapas histéricas imediatamente pos-
teriores ao medievo conhecerao, gradualmente, um
novo papel para a feicdo preventiva da pena.

Aprimora-se o dom precaucional: o futuro do
delinqtiente, antes entregue a propria sorte — uma
ma sorte —, prosseguira infeliz, agora sujeito. per-
manentemente as malhas da lei, que o tomara para
uma ocupagao.

Ao invés de centrar-se numa precaucgdo voltada
unicamente a solucdo da cessacdo do fazer criminoso,
surgira uma precauc¢do extra-delitual, que, concomitan-
temente aquele intuito e destituida da carga mutila-
téria, mantera o delinquente afastado da sociedade, na
realizacdo compulséria de alguma tarefa necessaria ao
reino ou simplesmente como um modo de manté-lo
ocupado.

Estd-se no comego da pratica, da pregacao e do
enfoque acenativos de que a pena deve ter uma
influéncia benéfica sobre o sentenciado, emendando-
o para o futuro readaptamento a sociedade, ou, como
diz com propriedade Marc Ancel, “passa-se entdao da
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protecao passiva da sociedade a uma tentativa de
reeducacio pelo trabalho”.'°°

Esta embrionaria concep¢ao punitiva aparece
nitidamente exposta num opusculo de 1608, impres-
so em Valladolid e escrito pela Madre Magdalena de
Sao Jerdnimo, cujo texto, embora restrito a proble-
matica feminina, serve, por sua fundamentacéao,
também aos condenados varodes:

“Distingue la M. Magdalena, entre medios preven-
tivos y correcionales. Son los primeros las casas o
colegios donde se recojan las ninas huérfanas a fin
de educarlas en la virtud y el trabajo también la
institucién del registro y presentacion de las mozas
forasteras ante la Alcaydesa, la cual debia buscarles
casa donde servir. Los medios correctivos estan
constituidos por la ‘Galera’, lugar donde las mujeres
son corregidas, obligandolas al trabajo que no so6lo
es el medio de readaptacion, sino que con él han
de sostener los gastos del estabelecimiento. Justifica
su institucién ‘por la necesidad de evitar el contagio
de estos males a los sanos™.'0!

Destaca-se, com certa clareza até, a divisdo da
prevencdo em pré e pos delitual, ndo somente ao
alertar para o perigo da mistura entre as “inocentes”
€ as “mas”, como na incisividade com que se sustenta
o papel do trabalho para mudar o rumo de vida das
a serem corrigidas.

Ja duvidas despontavam também acerca da efi-
ciacia das penas que deixavam marcas ou largavam
ao abandono as mulheres, “ya que el hecho mismo

100. Na obra nomeada na nota 44, p. 35.
101. Munido Olesa, na obra nomeada na nota 31. p. 39.
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de sufrir azotes, coroza y destierro no las enmienda
ni escarmienta, sino que las hace mas conocidas y
siendo conocidas, son mas buscadas”.!??

Marcas de reconhecimento do criminoso, porém,
como pena de matiz preventivo, demorarao a desa-
parecer. A marca subsistira pelo menos na Franca
até 1832, como informa Garraud, que a repudia
porque “elle mettait obstacle a leur réabilitation”, e
em Portugal, pais que, ap6s té-la suprimido em
meados do século XVI e de ndo té-la titulado nas
Ordenacées Filipinas, de 1609, a reintroduz por um
alvara de 1612, cujo texto preveé, de maneira curiosa,
a possibilidade de o marcado regenerar-se:

“E por quanto os condenados por ladroes mudam
os nomes de ordinario, de que procedem nio serem
conhecidos, quando outras vezes sdo presos por
semelhantes delitos, e assim ficam sem lhes poder
dar a pena, que merecem pela reincidéncia dos
delitos, e com esta confian¢ca os tornam a cometer,
sem tratarem de se emendar, pelo qual respeito se
usou ja no Reino signalarem-se semelhantes delin-
quentes, daqui em diante aos tais delinquentes se
pora um sinal com fogo em uma das espaduas; aos
do distrito da Casa da Suplicagdo um L, e aos da
Casa do Porto um P; e sendo achados segunda vez
com outro furto, que provado niao mereca morte, se
lhe pora o segundo sinal de uma forca, com que serdo
conhecidos posto que mudem de nome, e castigados
com pena capital, por reincidir terceira vez no mesmo
crime; e querendo emendar-se, nunca podera ser

102. Observagcao do Dr. Cristobal Pérez de Herrera,
protomédico de galeras, em seu Discurso del Amparo de los
Legitimos pobres y reeducacion de los fingidos. transcrito por
Munido Olesa, na obra nomeada na nota 31, p. 39.
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visto o dito sinal, de modo que os infame”.!%

Com o perddo da critica ao legislador portugués
d’antanho, a literatura, mais sabia do que a vida,
sugere que alguém, uma vez “marcado para sempre
com o ferréte da justa reprovacao”, como dizia
Garrett, dificilmente escapara aos seus designios,
jogando por terra qualquer esperanca, a da reabi-
litacao ou a da dissimulagao.

Foi este o caso de Milady de Winter, famosa
personagem do classico “Os Trés Mosqueteiros”, de
Alexandre Dumas. Nascida Ana de Breuil, ainda
jovem fora, devido a alguns desvios, maculada com
uma destas inapagaveis marcas, que mantinha sem-
pre amantilhada. Desconhecendo-lhe o nefasto pas-
sado, casa-se com ela, e a amou deveras, o Conde
de La Fére, que, certo dia, ao socorré-la do tombo
de um cavalo, “como as roupas a sufocassem, cortou-
as com um punhal e descobriu-lhe o ombro”, des-
cobrindo também que “a pobre rapariga era uma
gatuna”. Desprezada, porém resoluta, a entao Con-
dessa de La Fére muda de nome e de ares, tornando-
se a terrivel Milady de Winter, espid preferida do
Cardeal de Richelieu na corte de Luis XIII, onde, para
sua desgraca, novamente sofre o desvendamento,
quando, num embarag¢oso atrito com D’Artagnan,
rasga-se-lhe a cassa, “deixando nus os ombros, €
sobre um dos formosos ombros, redondos € brancos,
D’Artagnan, com inexprimivel assombro, reconheceu
a flor-de-lis, o estigma indelével impresso pela mao
infamante do carrasco”.!%*

103. Texto transcrito por Augusto F. G. Thompson, na
obra nomeada na nota 29, p. 111.

104. Os Trés Mosqueteiros, pp. 236, 237 e 304.
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Com a secundariza¢ao das marcas — que o fervor
irresistivel pelas “amenidades” literarias destacou
provisoriamente — e de outras penas cruéis, alastra-
se, fosse para a puni¢do dos homens, fosse para a
punicao das mulheres, o fenémeno de uma pena que
contera, além do castigo e da prevencao especial da
criminalidade, um sentido recuperativo.

Nao se cuida, deve ser entendido com Michel
Foucault — em analise a outros aspectos da histéria
do direito penal —, de “um afrouxamento da seve-
ridade penal”’, com “menos crueldade, menos sofri-
mento, mais suavidade, mais respeito e ‘humanida-
de'".los

Porque, se a respeito da repressio na medieva-
lidade, exclamava indignado o portugués F. Freire de
Mello serem suas penas “torpes e infames”, ja Marx,
com sarcasmo ¢ critica habituais, torpedeava que “é
muito comodo ser ‘liberal’ a custa da Idade Média”.'%®

Trata-se, isto sim, de uma adaptacao do sistema
punitivo a nova configuragao econémica da sociedade
européia: se no feudalismo, com uma economia
natural praticamente desprovida de moeda e a base
de troca, tinha-se geralmente no corpo o tnico bem
pessoal possivel e passivel de ser atingido, os tempos
nascentes, moldados numa economia baseada no
comércio € no entdo incipiente capitalismo, exigirdo
a criacdo de formas diferentes de punimento, com
uma atuacao vigilante sobre o futuro do delinqtiente,
que permanecera, de um ou de outro modo, a
disposi¢do do Estado.

105. Na obra nomeada na nota 1, p. 20.
106. A Origem do Capitalismo (A Acumulagao Primitiva),
p. 21.
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Mais do que um sentido recuperativo, o desabro-
char de novas penas apontava para uma visao
pratica.

As descobertas de terras d’'além mar, os assen-
tamentos coloniais, o desenvolvimento, com novos
inventos, das atividades navais, as guerras comer-
ciais, a expulsdo em massa dos camponeses de seus
campos seculares, transformando-os, da noite para
o dia, em “labouring poor” urbanos, para alimentar
primeiro as manufaturas e depois as fabricas, todas
estas mudancas estruturais reclamarao bracos saos.

Aos que estdo por cima, nio interessa pessoas
estropiadas: ao Estado surge a oportunidade de usar
seus sentenciados como soldados e, principalmente
antes do aperfeicoamento dos veleiros, como tripu-
lantes das galeras, e ainda como povoadores das
terras conquistadas e como trabalhadores bragais nas
obras publicas e nas minas; ao industrial facilita-se
0 acesso a uma madao-de-obra baratissima, porque
excessiva.

Repara-se que no climax de sua concretizacao,
representado pelas penas perpétuas de galés e de
trabalhos forcados, desaparece o objetivo pretensa-
mente educativo deste novo conjunto apenativo. Ao
cruzar a explora¢do do trabalho do sentenciado com
seu afastamento definitivo do corpo social, acabam
as galés perpétuas e os trabalhos for¢ados perpétuos
fundindo-se e confundindo-se com o ténus de castigo
e de prevencdo anteriores, agora sofisticado por um
matiz utilitarista. Tipica “pena eliminatéria”, no dizer
preciso de Candido Motta, cuja descricdo de sua
execucdo permanentemente impiedosa, refor¢ca este
carater de eliminacao:

“No século XVII e durante a primeira metade do
século XVIII, era uma das penas criminaes a de galés,

55 B
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e que consistia em remar nas galeras do Estado. Mas,
a partir de 1747, os progressos da marinha de velas
tendo feito abandonar as embarca¢fes a remos, 0sS
galerianos foram internados em certos logares dos
portos que serviam outr'ora para banhos, “bagni”,
como dizem os italianos e que os francezes chamam
de “bagne”, e que sobreviveu a mudanga de destino.

“Os condenados deveriam trabalhar arrastando
aos pés uma cadeia com uma bola de ferro, o que,
entdo, se chamava a pena dos ferros.

“O Codigo Penal de 1791 conservou o nome e a
cousa e a ella juntou os trabalhos for¢cados em
proveito do Estado. O Cod. de 1810 aggravou taes
penas inflingindo aos forcados, d'ahi por deante
encadeiados aos pares, 0os mais penosos trabalhos.

“A vida do forcado sempre teve o dom de
superexcitar a imaginacéo; e na realidade nada mais
comovente. Para o forcado a galés come¢ava mesmo
no momento da partida. Alinhados em grupos de 20
a 30, os condemnados encontravam na sua frente
estirada no chdo uma cadeia pesada, cortada trans-
versalmente de dois em dois pés por outras correntes
mais curtas, terminadas por uma golilha que era
presa, a duras martelladas, ao pescoco de cada
forcado. Toda essa gente era depois amontoada sobre
carrogas descobertas, vigiadas por fuzileiros e dirigida
para os portos indicados.

“Logo a chegada era o forcado marcado no hombro
nu com um ferro em braza; vestia depois o uniforme:
. blusa vermelha, cal¢cas amarello-escuras, bonet ver-
melho ou verde, conforme o tempo da condemnacéo,
isto &, temporaria ou perpetua. Finalmente se lhes
prendiam aos pés uma manilha, annel de ferro
munido de uma corrente, que servia para ajoujar 0s
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condemnados, como os cagadores costumam fazer
com aos cdes veadeiros.

“Assim vestidos e embaragados, os infelizes eram
empregados nos mais rudes trabalhos dos portos e
arsenaes, saneamento das varzeas, no desembarque
e transporte de pedras e madeiras, corveias fatigantes
etc. A noite ndo tinham para repousar mais que um
banco de madeira ao qual ficavam amarrados durante
toda a noite”.197

No abandono do suplicio e no acatamento do
trabalho como férmula punitiva agregada ao confi-
namento, descobre-se na utilizacgdo do corpo um
dominio social antes obscurecido:

“No antigo sistema, o corpo dos condenados se
tornava coisa do rei, sobre a qual o soberano
imprimia sua marca e deixava cair os efeitos de seu
poder. Agora, ele sera antes um bem social, objeto
de uma apreciagédo coletiva e util. Dai o fato de que
os reformadores tenham quase sempre proposto as
obras publicas como uma das melhores penas pos-
siveis; ...”. 108

Da bem o tom desta mudanga a reforrma penal
sofrida, ao decorrer do século XVII, pela legislacao
carolingia, datada de 1532, conforme assinalou Von
Lizt:

“Assim, o uso de certos generos de morte aggravada
e de mutilagdes tornou-se cada vez mais raro: em
logar de taes penas apparecem — além da exposi¢do
no pelourinho, da marca a fogo, de castigos corporaes

107. “As Antigas Penalidades — Curiosidades Historicas”,
artigo publicado na Revista da Faculdade de Direito de Séao
Paulo, v. XXIV, pp. 266 e 267.

108. Na obra nomeada na nota 1. p. 98.
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— a condemnacgao (apparentemente apoiada no di-
reito romano) a trabalhos publicos, a construc¢des
de estradas e fortificagoes, a servigcos militares, as
galés, e especialmente — conquanto a principio
limitada sémente a delictos policiaes — a pena de
detencao em casas de trabalho e de corregao”.'®®

Nesta linhagem de novas espécies apenativas, e
perfeitamente condizente com a perspectiva vincada
a idéia de recuperacao pelo trabalho, emerge a prisao.
Sua raiz estaria na “reacao contra a ignominia, a
crueldade e a estupidez dos castigos” e ao fato de
que o aumento vertiginoso da criminalidade ia a
impedir a aplicagcdo das penas corporais € da pena
capital, e cujo fundamento teérico, de fundo religioso,
expde-se na procura da emenda do criminoso pela
execucdo da pena em ambiente fechado e por
prolongado periodo:

“L’idée que la peine doit autant que possible,
emender le condamné, est d’origine religieuse. Aussi,
I'emprisonnement solitaire, qui a pour but de realiser
cette idée, est d’abord appliqué par I'Eglise; et c’est
a Rome, em 1702, qu’est établie la premiére maison
cellulaire, celle de Saint-Michel, sur le portique de
laquelle se lisait cette devise, qui est devenue celle
de la science pénitentiare: ‘Parum est coercere
improbos poena, nisi probos efficias disciplina’™.!'°

Por sua vez, a promo¢do da emenda do criminoso
através do confinamento provém da visao catélica de
‘pena medicinal’ — o emprego de todos os meios para
a salvacao da alma, como, no tratamento médico,
utilizam-se todos os meios a salvacao do corpo —

109. Na obra nomeada na nota 95, p. 52.
110. Garraud, em Précis de Droit Criminel, pp. 254 e 255.
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modelo de justica penal que remonta as ordens
religiosas.

Entretanto, a sinceridade deste espirito reparador
conferido a “pena medicinal” catélica fica abalada ao
se travar contacto, ainda que indireto, com um
importante testemunho juridico da época — impor-
tante, interessante e desconhecido —, prestado pelo
frade franciscano Ludovici M. Siniestrari, De Ameno,
‘estudo redescoberto por Julian Pereda, em meados
deste nosso século.!!!

Em fins do século XVII, Siniestrari escreveu
“Practica Poenalis FF. Minorum”, longa obra, amol-
dada aos principios gerais do direito, em que disseca
os direitos penal e processual penal aplicaveis a
apuracdo e a punicdo das praticas criminosas, tanto
religiosas quanto laicas, cometidas pelos frades
franciscanos menores.

A mostra de tal regramento — que, segundo o
autor, nos pontos principais nao diferia para as
demais ordens religiosas — aparecem os defeitos e
as virtudes da recuperacdo almejada pela justica
eclesial, cuja base operava sobre dois aspectos
indesligaveis: o carcere, local de cumprimento da
“pena medicinal”, e o conceito de incorrigibilidade.

Descobre-se que a finalidade superior do enclau-
suramento era evitar o contacto com os demais frades
— no que seria preventivo, mas nao penitencial —,
dadas as dificuldades formais e substanciais postas a
expulsdo de um religioso da Ordem, “pues existia una

111. O artigo de JuliAan Pereda, Practica Poenalis FF.
Minorum — portanto, com o mesmo nome do livro de
Siniestrari, que comenta — esta inserido no livro Estudios
Juridicos en Homenaje al Prof. Luis Jiménez de Asua, pp. 140
a 166.
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especie de contrato por ambas partes, por el que el
religioso habia de permanecer en el convento y los
superiores la habian de retener, aun contra su vontad,
salvo en muy contados casos. De ahi el que hubiera
carceles en los conventos y trato muy duro con los
delincuentes, con la aplicacion normal de la tortura,
entonces tan en uso. Solo se podia expulsar a los
incorregibles y aun fuera del convento y de la Orden
habian de quedar obligados con sus votos solemnes”.!!?

Na realidade, a expulsao dos frades criminalmente
incorrigiveis ndo era tarefa simples, pois a incorri-
gibilidade tinha de ser “de jure” um estado pessoal
de complicada caracterizagao, a ser procedido de uma
declaragao formal de incorrigibilidade, somente enun-
ciada apés uma reiteragio criminosa “ex contumatia”
e nao meramente “ex fragilitate”.

Justamente nesta parciménia para considerar
incorrigivel um frade reincidente (“trina admonitio y
trina punitio”), nesta empresa de, mantendo-o orde-
nado, aceita-lo e recupera-lo, capta-se o sentido do
termo “pena medicinal™

“Como no se puede decir que es incurable un
enfermo por muchas enfermedades que tenga, mientras
no se le hayan aplicado inutilmente todos los me-
dicamentos y remedios que la ciencia médica conoce;
asi tampoco se puede llamar incorregible ao que ha
cometido varios delitos si no han mediado todos los
recursos, paternales y juridicos, de que dispone el
Derecho para su enmienda”.!!3

112. Julian Pereda, na obra nomeada na nota anterior,
p- 144.

113. Julian Pereda. na obra nomeada na nota 111, p.
145.
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Se por um lado, a Ordem perseverava na recu-
peracdo de um frade criminoso, recusando-se a sua
expulsdo precipitada, por outro, acautelava-se, ao
recusar-lhe a convivéncia com os frades “saudaveis™
antes de ser um local criado para a meditagcao e o
arrependimento, como se propala ainda hoje, o
carcere religioso funcionava como elemento objetiva-
mente segregador.

Aturar sem misturar.

Este apego da Igreja na utilizacdo do carcere —
nido como pena, mas como custédia de prevencdo
social —, explica-se melhormente com o fato de que,
condenado o religioso, sob a justica laica, a pena
temporaria de remar nas galeras, ao voltar, “mas lleno
de vicios nefandos y de miserias morales”,!'* impu-
nha-se a preocupacdo de evitar-lhe o contacto com
seus pares, donde a absoluta necessidade de claus-
tros nos mosteiros.

Paralelamente a adog¢do do carcere como meio de
defesa, a ordem franciscana aplicava uma pena que,
simultaneamente a tornar o criminoso conhecido da
comunidade externa, cunhando uma prevenciao geneé-
rica pelo exemplo negativo, atormentava-o moralmente:
“De ahi el poner a los frailes, como dice, ‘alla Berlina’,
en berlina, a la verglienza publica, sin cingulo ni
capucha y a veces casi en completa desnudez,
esperando una fuerte disciplina publica”.!!s

Até os fins da Idade Média, com certeza que a
prisdao ndo se destinava, em geral, a sentenciados,
pois, como afirnavam os espanhdis em refrdo comum

114. Julian Pereda. na obra nomeada na nota 111, p.
1583.

115. Julian Pereda, na obra nomeada na nota 111, p.
152.
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ao periodo: “la carcel non es dada para escarmentar
los yerros: mas para guardar los presos tant solamente
en ella fasta que sena juzgados”.!'®* Ao que consta,
durante o medievo, apenas a Inquisi¢do, e desde os
seus primérdios no século XIII, valeu-se da prisao
— chamada de “murus” — com carater sancionatoério,
embora historiadores informem que “os inquisidores
nao a consideravam como uma san¢do, mas sim o
meio do penitente obter o perddo de seus crimes”.!!”

As prisbes seculares inicialmente denominaram-
se casas de correcao: tal designacdo simboliza com
justeza a natureza destes estabelecimentos, cunho a
refor¢ar-se na ateng¢do de que surgiram para abrigar
compulsoriamente e com trabalhos for¢cados todos os
tipos de deserdados sob um unico estatuto. Os
vagabundos, os mendigos, as prostitutas, os loucos,
os criminosos. Segregando-a, conter a pobreza, no
sentido de que “ndo sao pobres apenas aqueles que
nao tém dinheiro, mas todo aquele que nao tem a
for¢ca do corpo, ou a saude, ou o espirito e o juizo”.!!8

As mais significativas, normalmente citadas como
exemplos marcantes de casas correcionais, foram as
de Londres (1550), Amsterdam (1595 e 1596), Lubech
e Bremen (1613), Hamburgo (1619) e o famoso
Hospital Geral de Paris (1656), que, seis anos apos
sua fundagdo, “agrupava 6000 pessoas, ou seja, cerca
de 1% da populagao da cidade”, uma propor¢ao que,
segundo Foucault,!’”® manter-se-4 durante todo o
periodo classico.

116. Transcrito por Eugenio Cuello Calén, na obra
nomeada na nota 83, tomo I, p. 136.

117. G. e T. Testas, em A Inquisicéao.

118. Transcrito por Michel Foucault, na obra nomeada na
nota 99, p. 59.

119. Michel Foucault, na obra nomeada na nota 99, p. 55.
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Paulatinamente, do mesmo modo que se subtraem
os loucos destes conglomerados, para se reinstala-
los no ambiente isolado do asilo, separam-se os
sentenciados, reservando-se-lhes a prisao, que, com
caracteristicas disciplinares férreas, se firmara como
a modalidade basilar de pena: a partir do século XVII,
como a de Franci, em Florenc¢a, inaugurada em 1677,
e a de Sao Miguel, em Roma, no ano de 1702, de
origem religiosa, a que ja se fez mencao.

Antes do entronamento definitivo da prisao, entre-
tanto, a expansao do mundo conhecido, com a
conquista de terras d’além mar pelas poténcias
maritimas européias, propiciara o ressurgimento de
outra pena, que desempenhara papel importante
neste periodo de mutacdao do universo repressivo: o
degredo — exportacao forcada do condenado para um
territorio designado, fora dos limites da metropole —,
de adocao restrita, portanto, aos estados colonizado-
res. Como tal era Portugal, suas Ordenacdes Filipinas,
de 1603, recepcionaram a pena de degredo, distribu-
indo seus sentenciados entre seus dominios de acordo
com a gradacido da pena, conforme se infere deste
passo do texto legal:

“Dos degredados que nao cumprem os degredos
— Se algum degredado for achado fora do lugar, para
onde foi degredado, sem mostrar certidao publica, per
que se possa saber, que tem cumprido o degredo,
seja logo preso, e o tempo, que ainda lhe ficar por
servir, posto que para sempre fosse degredado, se
era degredado para o Couto de Castro-Marim, seja-
lhe mudado, e 0 va cumprir, servir a Africa. E se
era para a Africa, vao cumprir ao Brasil. E o que
era degredado para o Brasil, se por tempo, dobre-
se-lhe o degredo, que tiver por cumprir. E se era para
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sempre, morra por isso, ndo cumprindo o dito
degredo” (Livro 5.°, Titulo CXLIII).!2°

Portugal, alids, ndo se contentando em degredar
seus sentenciados, vetava, ademais, a entrada de
certos povos vulneraveis a discriminacdo e ao pre-
conceito, tipificando como contravencao este ingresso:
“Que nao entrem no Reino Ciganos, Arménios, Arabios,
Persas, nem Mouriscos de Granada”.!?!

Destes momentos inaugurais dos descobrimentos
geograficos, no século XVI, até o declinio dos impérios
colonialistas, ao término do século XIX, a Europa se
servirA do degredo sem cerimdnia nem parcimonia:
além dos sentenciados, aproveitava para se livrar
também de outras classes indesejaveis, como ilustra
a Inglaterra, que “no século XVI enforcava aos centenares
de mil mendigos e vagabundos e do seculo seguinte
em diante povoava com elles a America e a Oceania”.!??

O degredo, nesta primeira fase de sua implanta-
¢do, associa o propésito pratico de colaborar com o
povoamento das colénias recém-subjugadas, a um
alvitre altamente preventivo, porquanto “tem por fim
extirpar, ou eliminar, do territério continental, os
criminosos, para tranquilizar o resto da sociedade”,!?3
prevencio de conotacdo egoisticamente eurocéntrica,
que, no futuro distante do século XX, a poesia
inteligente de Auden captara:

120. Texto transcrito por Augusto F. G. Thompson, na
obra nomeada na nota 29, p. 103.

121. Texto transcrito por Augusto F. G. Thompson, na
obra nomeada na nota 29, p. 112.

122. Referido por Vieira de Araujo, na obra nomeada na
nota 7. p. 218, tomo Il

123. Silva Ferrao, na obra nomeada na neta 82, p. 152,
tomo II.
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“A seguranc¢a, para 0s soberanos,

E verdadeira obsessio;

Tanto Sua Alteza quanto o Povo adotam
As ilhas como prisao.

Outrora, onde hoje executam detentos
As suas tarefas forgadas,

Brincavam, sem nunca ter lido Hobbes,
Espécies exterminadas.”!? '

De feigcdo precaucional mais acentuada, ressurge
a primitiva pena de banimento — “expulsdo do reino”,
sem a designacdo do lugar —, puni¢ao de natureza
criminal e politica, cujos defeitos varios foram muito
bem apontados por Ferrao:

“E ridiculo decretar penas, cuja execu¢do nao
depende do império, que as commina. As penas
devem ser taes, que a sua effectiva applicag¢do nao
fique sujeita a circumstancias, ou a vontades, estra-
nhas ao Estado. O banimento tem-se tornado
inexequivel com relacdo a muitos Estados, que se
recusam a receber os condemnados, principalmente
por crimes politicos.

“Além disso, &€ sempre um acto de crueldade
arremessar um cidadao, sobre uma terra estranha,
e esse procedimento passa de cruel a ser atroz, se
o banido é obrigado, por falta de recursos, a mendigar
um bocado de pao. A necessidade poéde conduzi-lo
a pratica de crimes, que nunca teria podido commeter,
nem mesmo conceber, de outro modo.

124. Trecho do poema Ilhas, traduzido por J. Moura Jr..
do livro W. H. Auden — Poemas, p. 143.
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“E também um acto offensivo as relagoes de
amisade ou de boa visinhan¢a, a grande lei da
solidariedade entre as nag¢des, que uma, a custa das
outras, alije para ellas os proprios malfeitores”.!?5

Extensiva a mendicancia, a verve precaucional do
banimento também se mostrava inbécua, “ja que os
Estados se enviam reciprocamente os individuos que
acham perniciosos em seu territério” — um costume
revivido, na década de 1980, por alguns municipios
paulistas e mineiros, cuja mais triste lembranca foi a
das criangas pobres banidas para Camanducaia —,
resultando em que os mendigos, de la para ca jogados,
terminavam por ser enforcados, como  relata um
cronista da época.!?t

Sob um angulo puramente preventivo, surgirdo
medidas varias, cujo semblante precaucional, intei-
ramente estranho a apenacéao, define-se pelo padrao
inconfundivel com a resposta ao delito e por estarem
centradas exclusivamente no impedimento de um
perigo, em quaisquer de suas qualificacdes mais
ameacadoras: social, criminal ou politica, como a que,
a mando real, na Franca, recaia sobre os suspeitos
de conspiragdo, que eram despachados a remar nas
galeras.

Assim, decalcada da antiga “recognizance” inglesa
— “compromisso de boa conduta”, referido no capi-
tulo anterior —, criou a legislacdo carolingia a
“caug¢ao de boa conduta”, preceito pelo qual “em
seguida ao ndo-cumprimento de uina caug¢ao, ou apos
um primeiro crime, houvesse o individuo ameag¢ado
cometer um segundo, se o juiz julgasse que constituia

125. Na obra nomeada na nota 82, p. 84. tomo IL
126. Transcrito por Michel Foucault, na obra nomeada na
nota 1, p. 121.
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ele uma ameacga a integridade de terceiros, podia ‘por
medida de precaugao contra a infelicidade e o dano
que se poderia esperar’, ordenar sua detencao até
que oferecesse uma cauc¢édo, ou desse uma garantia
suficiente”.!?” Assemelhado dispositivo foi acolhido,
com o nome de “cautio de pace tuenda”, por varios
cantées suigcos, e na Alemanha, com o nome de
“cautio de non offendo”, as quais, uma vez rompidas,
ensejavam a aplicagdo de uma penalidade, segundo
informa Marc Ancel.!?8

A faceta preventiva propriamente penal revela-se
em duas destas providéncias, cuja identidade com as
medidas de seguranca contemporaneas €& inegavel,
enguanto se remetem a uma condi¢do subjetiva,
externada pela conduta, comparavel ao estado de
perigosidade: a “lettre de cachét” francesa, uma
ordem real de aprisionamento indefinido determinada
“ante delictum”, e a “clausula de retencién” espanho-
la, imposta posteriormente ao cumprimento da pena,
segurando “a los reos mas agravados y de cuya salida
al tiempo de la sentencia se revele algun inconve-
niente”, como rezava, em 1771, uma Pragmatica de
Carlos IHII.'%°

127. Marc Ancel, na obra nomeada na nota 44, p. 33.
128. Na obra nomeada na nota 44, p. 33.
129. Munido Olesa, na obra nomeada na nota 31, p. 53.




XII

A passagem da pena preventiva
para a medida de seguranca
no século XIX

As grandes correntes penais, emergidas a partir
de meados do século XVIII e que se estenderao por
um século, nao elencavam, entre os pontos cardeais
de seus respectivos credos, uma fungao preventiva
para a pena, no sentido até aqui exposto de uma
puni¢do voltada concretamente para o impedimento
futuro de novos delitos pelo sentenciado que a sofre,
embora se referissem a emenda e a reeducagdo como
um dos objetivos a ser por ela alcanc¢ado.

A fase pré-classica, iniciada por Beccaria, preo-
cupou-se principalmente com a humanizagdo das
penas, com a proporcionalidade entre os delitos e as
penas, com o principio da legalidade estrita e com
um processo penal escoimado dos vicios inquisitoriais
entao predominantes; e a escola classica, esta apro-
fundou-se, até a perfeicao com Carrara, nas questdes
de dogmatica juridica, que tanto a tornara suspeita
aos othos dos positivistas.

Por outro lado, ndo descuram do problema da
prevencdo geral, seja Feuerbach, festejado como o
fundador do direito penal moderno, a exaltar o influxo
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intimidatério da “ameaca legal da pena”, coagao
psicolégica que a jovem Sarah Lloyd, executada a
morte, em 23 de abril de 1800, tdo bem soube
expressar em suas ultimas palavras — “Possa o meu
exemplo servir de aviso aos milhares de meus
semelhantes que quizerem me imitar” —,!%° seja
Beccaria, em seu aconselhamento final:

“E preferivel prevenir os delitos do que precisar
puni-los; e todo legislador sabio deve, antes de mais
nada, procurar impedir o mal do que repara-lo, ...”.!3!

Apesar desta relativa omissdao, as penas entao
vigorantes, provindas do momento histérico anterior,
continuardo, independentemente do fim explicito
colimado pela doutrina e da prevalecente carga
expiatéria que carregam, desempenhando a fungao
de prevencdo individual, que a politica criminal das
legislagbes nunca pareceu ignorar nem menosprezar,
e que o jurista luso Melo Freire elevou a axioma
criminal: “é justa a pena que impede o criminoso de
voltar a fazer o mal”.!3?

A representacio acabada e esmerada desta funcao
precaucional centrada no sentenciado tem-se no
degredo, pena de uso ainda habitual naquela Europa
do século XIX, quando sera adotada até mesmo por
Estados desprovidos de colonias ou ilhas, tais a
Austria, a mandar muitos de seus criminosos para
a Transilvania, e a Russia, que, numa média anual
de 20.000, os deportara para a Sibéria, segundo
levantamento trazido por Silva Ferrao.!3?

130. Texto transcrito por Candido Motta, na obra nomeada
na nota 107. p. 230.

131. Dos Delitos e das Penas, p. 92.

132. Texto transcrito por Augusto F. G. Thompson, na
obra nomeada na nota 29, p. 122.

133. Na obra nomeada na nota 82, p. 67, tomo IL
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Na Franca, embora os adeptos do “systéme
pénitentiaire” repudiassem a “transportation”, alegan-
do faltar-lhe suficiente forca intimidatéria, porque
“l'idée du chatiment disparait ‘pour faire place a I'idée
du voyage”, aplicava-se-a em larga escala, sob o
tradicional argumento de “débarrasser la societé
réguliére de cette population dangereuse”. A este
motivo fortemente preventivo, acrescia-se, na mesma
linha de pensamento, que o degredo poderia dar
oportunidade de o deportado se reclassificar social-
mente, mudanca invidvel “dans une société vieille,
comme la nétre”, mesmo aos arrependidos e conver-
tidos: “la loi ne condamne que pour un temps;
l'opinion, elle, condamne a pérpetuité”. 134

A Inglaterra, por sua vez, continuava a exportar
generosamente criminosos e todos os tipos das
“dangerous classes”, as quais, segundo a conceituacio
cunhada, em 1849, por Mary Carpenter, “eram
formadas pelas pessoas que houvessem passado pela
prisdo ou as que, por elas ndo tendo passado, ja
vivessem notoriamente da pilhagem e que se tivessem
convencido de que poderiam, para o seu sustento e
o de sua familia, ganhar mais praticando furtos do
que trabalhando”.!3%

Se no periodo precedente, o degredo visava ao
povoamento de suas colonias — “D’ahi vinha o
‘desprezo’, ou ‘desdem’, da Inglaterra sobre os ha-
bitantes do novo mundo, e as injurias que os Inglezes
dirigiam contra elles durante a sua ‘revolu¢ao’, como
a povo de ‘malfeitores convencidos’ (‘convicts’)” —,!36

134. Garraud, na obra nomeada na nota 110, p. 253.

135. Alberto Passos Guimaraes, em As Classes Perigosas
— Banditismo Urbano e Rural, p. 1.

136. Silva Ferriao, na obra nomeada na nota 82, p. 69,
tomo II.
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agora servira o degredo para reequilibrar a densidade
da populagao urbana, cujo continuo e vertiginoso
aumento desde a eclosdo da Revolucido Industrial
facilitava, pelo desemprego e pela miséria salarial, a
proliferacdo da criminalidade e de outras espécies de
danos sociais.

Ao contribuir, paralelamente 4 emigra¢do normal
e a4 expansdo do emprego com a abertura das
ferrovias, para a restauracao de uma populagao
urbana numericamente razodvel e com a reduc¢do da
criminalidade, o degredo é, “como elegantemente se
exprime Dumont, uma especie de ‘amortisa¢do do
crime’, em proveito da Gra-Bretanha”,!’3” saldo que
cooperou, também e paradoxalmente, para desmentir
o mito do “criminoso nato”, como magistralmente
sacou Alberto Passos Guimaraes:

“O que acontecia na Austrdlia, em relacdo a
mudanc¢a de comportamento e das atitudes dos ex-
convictos, teve fundamental importancia para ajuizar-
se das teorias muito em voga na ultima parte do
século XIX sobre a natureza humana, e em particular
sobre as explicagbes equivocadas relativamente a
origem e quantificacdo da criminalidade. Uma dessas
teorias, defendida pelo criminologista italiano Cesare
Lombroso, a teoria do ‘criminoso nato’, ficou defini-
tivamente esvaziada pela experiéncia desenvolvida
nos paises coloniais.

“Sao de Leroy-Beaulieu, que talvez nio tivesse em
mente contestar Lombroso, as seguintes conclusées,
publicadas em 1885, sobre a experiéncia dos ingleses
na Oceania, as quais, no fundo, constituiram cabal
desmentido a ‘L'uomo delinquente’, editado em 1874:

137. Silva Ferrdao, na obra nomeada na nota 82, p. 68,
tomo IL -

e
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“Em primeiro lugar, é evidente que ha sempre
uma dificuldade extrema para conduzir a honestidade
de principios ¢ de conduta homens que viveram
cometendo crimes; nao seria razoavel esperar que
uma sociedade fundada, em grande parte, por de-
portados, viesse a tornar-se imediatamente uma
sociedade modelo; deve esperar-se que uma colénia
que recebeu em seu seio mais de 75.000 criminosos
conserve tragcos dessa influéncia ainda por longo
tempo, guardando durante uma ou duas gerag¢des a
marca dessa ignominia. E portanto, uma moralidade
relativa que se pode pedir a uma sociedade composta
de elementos tao viciosos. Ora, n6s ndo receiamos
dizer que, se examinarmos os fatos dentro desse
espirito, veremos que a experiéncia foi bem sucedida
mesmo do ponto de vista moral. Os relatérios mais
dignos de fé ensinam que, entre os deportados nas
coldonias australianas, uma quarta parte tinha exce-
lente conduta, a metade, uma conduta bastante boa,
uma oitava parte tinha costumes bastante irregula-
res, a ultima oitava parte atingia o limite mais
extremo do vicio e da depravagao™ .38

Esta capacidade de “recuperacao” social, em razao
de novos ares e de oportunidades reais, também ter-
se-ia revelado exitosa nas possessdes portuguesas,
conforme se lé em cartas de seus homens publicos,
das quais se destaca este elucidativo trecho, datado
de 1854:

“Um tal Aspalh&do, salteador d'estradas, que se
estabeleceu em Novo Redondo, e alli existia em 1822,
fez consideravel fortuna: contava, a todos, seus assas-
sinatos e roubos; mas perguntando-lhe eu uma vez,
se elle voltasse a Portugal, continuaria no mesmo,

138. Na obra nomeada na nota 135, pp. 44 e 45.
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respondeu-me, que isso era impossivel, porque se
horrorisava do que tinha feito; e, se o contava a todos,
éra para que nao pensassem, que elle se queria
apresentar como homem sem manchal”.!3°

Nem todos pensavam assim: nem os degregados
que perseveraram em sua vida errante; nem os que
os exploravam qual servos; nem aquele oficial por-
tugués, que, indignado, disse: “degregados por crimes
infames, e homens da mais baixa classe do povo, e
que, ‘apenas aqui chegados’, passam a ‘ser notaveis’,
e até officiaes, ndo podem introduzir bons costu-
mes”;'% nem os colonos americanos, que, ja no ano
de 1775, queixavam-se das remessas de criminosos
ingleses, a ponto de, logo ap6s a Independéncia, ter-
se criado a sociedade das prisdes de Philadelphia,
sob a influéncia de Benjamin Franklin, que trouxe
a novidade do movimento prisional da Europa.

Se, como penalidade, o aparecimento da prisédo
entronca-se na perspectiva geral do internamento
florescente, sua ascencdo, até tornar-se a punicao
preferida, estara ligada a busca de uma reprimenda
adequada a idéia de emenda: “non que la privation
de liberté puisse étre considérée par elle-méme
comme un facteur d’amendement, mais parce qu’elle
est la condition générale d’application d'un systéme
ayant pour objet la réforme du condamné”.'*!

Uma pena que, concomitantemente a manter o
criminoso afastado da pratica delitual, opte, a laceracao
e tortura do corpo, pelo seu disciplinamento, de-

139. Transcrito por Silva Ferrdo, na obra nomeada na nota
82, p. 78, tomo II

140. Transcrito por Silva Ferrdo, na obra nomeada na nota
82, p. 80, tomo II.

141. Garraud, na obra nomeada na nota 110, p. 230.
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volvendo a sociedade o homem, fisica e moralmente
apto para o trabalho.

Uma pena em que a intimidacdo e a prevencao
gerais nao se esgotam em solitario e desgostoso
instante — o do terror da morte ou na dor de um
suplicio —, mas que entoe cronometricamente — dia
ap6s dia, més apdés meés, ano apés ano — seus efeitos,
aos outros e ao apenado.

Uma pena em que — posto somente os individuos
saudaveis serem habilitados ao trabalho — o castigo
nao se gastara na extirpa¢ao de um membro ou na
neutralizacido de uma funcdo, mas que compora a
expiacdo no silencioso tormento da perda, e da
sensacido desta perda, do tempo a se escoar.

Uma pena que seja longa, de modo a permitir o
aprendizado da labuta e as recomendacodes éticas.

Uma pena que, indissoluvelmente vincada ao
inexoréavel fluir temporal, suprime a liberdade, este
“bem tangivel” que a concepc¢do de uma vida assen-
tada no individualismo filoséfico celebrara:

“Em uma época de individualismo e de liberdade,
em que o homem se habituou a considerar a
liberdade em geral e a liberdade de ir e vir em
particular como um bem tangivel, toda a restricdo
a liberdade é naturalmente considerada como o maior
dos soffrimentos, e dahi porque o systema penal
gravitou em roda da prisdo, que assim exerceu sobre
os espiritos uma verdadeira tyrannia”.4?

Uma pena que, quando menos, retira o criminoso
do seio social.

142. Galdino Siqueira, em Direito Penal Brasileiro, pp. 579
e 580.
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A todas estas pretensdes atendera a pena de
encarceramento. E do prisma particular da preven-
tividade pessoal, a pena de prisao se parece e aparece
como uma providéncia ideal, a evidenciar-se na
sempre malograda emenda pelo trabalho obrigatério
e simultaneamente a obstruir, pelo confinamento, a
promocdo de novos delitos.

Pode-se medir o éxito da adocdo da pena de
prisdo, ao se observar que, no Brasil, o Coédigo
Criminal de 1830, repudiando as antigas formas de
penalidade cominadas nas Ordenacgdes Filipinas, ja
a aplicava em mais de 50% dos crimes, devendo-se
ressaltar, entretanto, que crimes cuja autoria se
davam somente na pessoa do escravo ainda se
puniam com a galé — trabalho for¢ado com correntes
aos pés — ou com acgoites, conforme estatuia o art.
60: “se o réu for escravo e incorrer em pena que
ndo seja a capital, ou de galés, sera condenado a
acoites, e, depois de os sofrer, sera entregue a seu
senhor, que se obrigara a trazé-lo com um ferro pelo
tempo e maneira que o juiz designar. O namero de
acoites sera fixado na sentenca, e o escravo nao
podera levar por dia mais de cinquenta”.!?

A pena de morte, deixando de ser um espetaculo
de regozijo puablico, abandonara seu oficio dileto de
intimidacdo geral, porque “ha nessas execucdes, que
s6 deveriam mostrar o poder aterrorizante do prin-
cipe, todo um aspecto de carnaval em que os papéis
sao invertidos, os poderes ridicularizados e os cri-
minosos transformados em her6is”,'%* para, em sua

143. Zahidé Machado Neto, em Direito Penal e Estratifica¢ao
Social (Comentario Sociolégico ao Cédigo Criminal de 1830), p.
86.

144. Michel Foucault, na obra nomeada na nota 1, p. 55.
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eliminacdo precaucional inderrogavel pela natureza,
retrair-se em ser executada “intra muros”:

“Michiel Barret, feniano, autor da explosdo de
Clerkenwell, enforcado em Newgate, a 6 de maio de
1868, foi o Gltimo crimifioso executado publicamente
na Inglaterra; assim como Thomas Wells, assassino
do chefe da estacdo de Douvres, enforcado a 13 de
agosto do mesmo ano, foi o primeiro executado dentro
da prisao”.!45

Com a lenta agonia da pena de morte e com o
desaparecimento das dernais formas tiaiores de
penalidade, esgotara-se definitivamente a fase do
direito penal em que a preventividade pessoal tielas
contida podia, embutida no castigo, exterminar o
sentenciado, priva-lo do vigor fisico, marcar-lhe o
ferrete, manda-lo para longe.

A prisao, como a nova pena predominarite, nao
correspondera as expectativas de idealidad’e; ge o
éxito de sua permanéncia pode ser creditado acds
grandes sistemas penitenciarios — auburhiano;
pensilvanico, irlandés —, no sentido de que, reves-
tindo-a de rdacionalidade e de técnica, encobrirao, até
o presente, seu fracasso, sua permanéncia sem éxito
reclamara que se lhe agreguem “objetivos parasitas”
— ressocializa¢ao, readaptacdo, individualizagido do
tratamento —, em que sua tonica se deslocara do
castigo para a temadtica da “reincorporacao social”.

Paralelamente a elevacdo da prisdao ao centro da
repressiao € a decadéncia das velhas e inviaveis
penalidadés, surgem novas penas de acentuado matiz
cautelar, enquanto que, nédo visando propriamente a
retribuicao; tendem a efetivar uma garantia social

145, Candido Motta, na obra nomeadd na nota 107, p.
232.
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contra o condenado, intento que caracterizara a
medida de seguranc¢a, entido impensavel como um
instituto auténomo.

A Franga prevé inicialmente a vigilancia de policia
— *“surveillance de la haute police”, pela qual se
subordina o vigiado a uma série de obrigac¢des, como
a de residir em determinado local. Aplicada para ser
cumprida apés o término da reclusdo ou dos traba-
lhos for¢ados temporarios ou em caso de graga na
prisdo perpétua ou aos condenados “pour crimes ou
délits qui intéressent la streté intérieure ou extérieure
de I'Etat”*¢ e embora elencada como pena no direito
positivo, considerava-a a doutrina uma medida pre-
ventiva de reiteragdo delitual: “ce qui la motive, en
effet, ce son les dangers que les antécedents du
condamné peuvent faire craindre a la société”.'4?

Devido a impossibilidade de uma constante e
eficiente fiscalizagdo e a repercussao social negativa
trazida ao vigiado, a “surveillance” sera substituida
pela interdicao de permanéncia — “interdiction de
séjour” —, consistente na proibicdo de o egresso
freqientar, por certo periodo, determinados lugares,

convidativos a reincidéncia e a outros desvios.

Refrear a desordem futura daqueles de passado
comprometido com a “maldade”, na incerteza factual,
convertida em presuncao legal, de que a penalidade
em resposta ao delito falhara: movidas por esta logica
de defesa da sociedade, estes dois emblematicos
exemplos antecipam a esséncia das medidas de
seguranca, cujo ordenamento sistematico aparecera
somente em 1893, no projeto do suico Stoos.

146. Garraud, na obra nomeada na nota 110, p. 287.
147. Garraud, na obra nomeada na nota 110, p. 288.
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Varias outras providéncias penais, pelo peso de
“cautela assegurativa” que difundem, prenunciam o
porvir das medidas de seguranca: Ataliba Nogueira,
referindo-se ao Codigo Penal brasileiro de 1890,
arriscava-se a dizer que “o direito vigente nao
desconhece a existéncia das medidas de seguranca,
ja como verdadeiras medidas de seguranca, ja sob
o impréprio carater de penas principais ou accessorias,
ou ainda como meros efeitos da condenacao”, arro-
lando, entre outras, o recolhimento dos inimputaveis
a hospitais de alienados, a interdicdo — perda de
algumas capacidades juridicas para o condenado a
prisao celular superior a seis anos —, a suspensao
e perda do emprego publico, a reclusdo do vadio e
do capoeira em estabelecimentos correcionais por
tempo indeterminado, a perda, em favor do Estado,
dos “instrumenta sceleris” e dos “producta sceleris”.'48

A falibilidade inerente ao sistema penitenciario e
a busca de uma alternativa eficaz, as restricdes a
punicdo impostas pela principiologia juridico-penal
herdadas do liberalismo e a escalada da escola penal
positivista, a aglomeracdo de desajustados e o recru-
descimento da criminalidade nos grandes centros
urbanos, a manutencdo da ordem e a higienizacao
publica, o desemprego e a miséria, o éxodo rural e
a explosdo demografica das metropoles, o banditismo
profissional e a delinqiiéncia habitual imunes a
apenacdo — causas ja expostas nos capitulos I e II
—, estes eventos todos, que se entroncam e atingem
seu apogeu na segunda metade do século XIX,
comporao o cenario a exigir a criacio de um
mecanismo mais apto & protecado contra o crime do
que a velha e multiforme pena.

148. Medidas de Seguranca, p. 243.




116 IBCCrim

Com seu pressuposto proprio, a valorar-se no
risco social da periculosidade, e com sua esfera de
acao distinta, a guiar-se unicamente para o futuro,
emergirao as medidas de segurarga.

Estava instaurado o dualismo no campo da reagao
estatal ao crime, bifurcando-se as tradicionais fungoes
de retribuicao e de prevencao pessoal: a pena sera a
retribuicdo pelo delito feito e a medida de seguranca
serd a prevencdao a um hipotético desvio futuro:

“La imposicion de pena y su supuesto previo, la
responsabilidad penal, no puede fundamentarse sobre
la base de la peligrosidad subjetiva del delincuente,
pues tal fundamentacién conduciria al abandono del
principio de legalidad de los delitos y las penas, a
la abolicion de los codigos y leyes penales y a la
desaparicion del mismo derecho penal, ya que entonces
los tribunales en vez de juzgar delitos habrian de
apreciar solamente conductas, estados personales,
vidas humanas, quedando su éstimacion por com-
pleto al arbitrio de los juzgadores, siendo inutil toda
norma legal”.!4®

Extrapolando o ambito do direito penal, as me-
didas de seguranga — sob varias espécies de restrigao
e com internamento compulsério em estabelecimentos
reeducativos —, atingirao um nucleo social de con-
dutas tradicionalmente censuraveis, os desgarrados,
cujo estilo de vida, a margem da sociedade cornpor-
tada, apresenta-se incompativel com a normalidade.

Resguarda-se a sociedade, por intermédio das
mmedidas de seguranca e ao pretexto da periculosi-
dade, mesmo que um delito ainda nao tenha sido

149. Cuello Calon, na obra nomeada na nota 83, pp. 409-
410.
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cometido: medidas de seguranca “ante delictum”,
instrumento que, em sua vertente transparente visa
a dissipar os “maus costumes” por manter aqueles
sob a mira oficial, trata, na realidade e objetivamente,
de dispor de uma auténtica vigilancia e sob constante
perseguicao, discrimina¢ao e manipulacao todos os
diferentes — mendigos, alcoédlatras, drogados, pros-
titutas, invertidos sexuais —, revelando-se auténtica
guardia da moralidade vigente.

Algumas leis européias, de ontem e de haqje,
prevendo a imposi¢ao pré-delitual das medidas de
seguranga, ilustram este pendor.

No passado, sdo sempre lembradas a lei belga,
de 1891, que autorizava o Estado a ter sob sua
disposicao os vagabundos, e a famosa lei espanhola
de 1933, de “Vagos y Maleantes”, que, dentre virias
disposi¢coes de fundo nitidamente preventivo, acolhia
as medidas de seguranca detentivas.

E no presente, certificam-no, com o acolhimento
do internamento compulsoério, as leis italianas 1.423/
56 e 575/65, parcialmente modificadas em 74 e 75,
destinadas a repressao de ociosos e vadios, assim
como a lei espanhola de “Peligrosidad y Reabilitacion
Social”, de 1970, dirigida a repressdao de ébrios,
vagabundos, toxicomanos e homossexuais, ressaltan-
do-se que este diploma, por sua inciria com as
minimas garantias constitucionais, em varias opor-
tunidades sublinhado pela jurisprudéncia e pela
doutrina, foi expressamente revogado pela lei orga-
nica n. 10, de 23 de novembro de 95, o novo Codigo
Penal espanhol”.




XIII

Uma pequenissima sintese

Com esta passagem historicamente representativa
e singular, encerra-se a trajetoria proposta: nao mais
contida no efeito direto ou indireto do castigo, a
preventividade especial estara alicer¢cada principal-
mente no regime das medidas de segurancga.

Procurou-se, com o auxilio da histéria, demonstrar —
e espera-se té-lo alcan¢cado — que, embora o0 surgimento
das medidas de seguranca tenha sido, exatamente por
constituir uma via organicamente auténoma e alternati-
va a pena, um marco delimitativo fundamental no campo
da prevencao pessoal, desde sempre o direito penal
preocupou-se, seja na propria pena seja por providéncias
paralelas, em assegurar esta func¢édo precaucional.

Atualmente e de maneira geral, as medidas de
seguranca tendem ao desaparecimento, porquanto a
missdo da pena privativa de liberdade retoma oficial
e abertamente o papel da prevencao especial através
da forma sutilmente ideolégica da ressocializacdo, a
qual, sobreposta ao castigo, esconde-o ou o disfarca;
e desde que as medidas de seguranc¢a passaram a
se situar num “sistema de garantias parecidas a las
que rigen para la imposicion de la pena”.!s®

150. Hassemer e Munoz Conde, em Introduccion a la
Criminologia y al Derecho Penal, p. 166.




120 IBCCrim

Como linha mestra da preventividade pessoal para
os imputaveis, o regime das medidas de seguranca,
pelo menos no Brasil, malogrou redondamente em
seu escopo, servindo apenas para exercer sobre estes
segurados uma intervencado ilimitada e para la do
limite necessario, duplicando-lhes a pena e tornando-
lhes fugidia a liberdade, de modo que, em boa hora,
foi suprimida pela reforma do Codigo Penal, de 1984.

Quanto as medidas de seguranca reservadas aos
sentenciados inimputaveis, que o Codigo Penal con-
servou..., bem, esta € uma outra historia...

Taubaté, aos 22 de abril de 1995.
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