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No despretencioso estudo que vamos
encetar, muito nos poderia servir a ocor-
réncia de uma definiciio precisa da pena,
instituto juridico que tem agitado, no
tempo e no espaco, & cultura e o espi-
rito de investigaco dos grandes Mestres
da Ciéncia do Direito Penal. £ sempre
dificil definir. Definir no sentido téenico
¢ cientifico sem o embargo da ecritica,
sobretudo no que tange &s ciéneias so-
ciais. Melhor sera, portanto, que nos
abstenhamos de andar nessas areias mo-
vedicas e deixemos a pena no Angule
bratico do direito objetivo de cada povo.

£ certo, porém, gue o homem jamais
poderia ter vivido em estado de isola-
mento, per instinto ou pelo imperativo
do atendimento de suas proprias neces-
sidades. Ele integra, como elemento indi-
vidual, a comunidade. “Em qualquer
agrupamento humano estio em jdgo, de
um lado, os interésses de cada individuo,
de outro, os da comunidade” (Chironi e
Abello, Capitant, citados por Eduardo
Espincla — “Sistema do Direito Civil
Brasileiro”, vol, I, pag. 23, edicdo de 1817).
Todo direito, como bem diz Holder, tam-
bém citado por Espinola, tem sua base
na dupla relacic que existe entre os ho-
mens: a vida comum que os liga e a
individualidade que os separa. Para man-
ter a vida social ou comum & necessario
Hmitar a atividade de cada um, em be-
neficio da comunidade e a agioc desta,
em beneficio de cada um. Dal dizermos,

com Rossi, lembrado por Silva Marques,
no seu “Elementos de Direito Priblico e
Constitucional”, edicdo de 1919, pag. 30,
“que a sociedade politica é o resultado
de dois elementos constitufivos, a agre-
gacio e a ordem.”

Para se manter a coexisténcla social,
ou seja a prevaléncia do Direifo, a vio-
lagdo das regras limitadoras das ativi-
dades individuais impde, na area penal,
a repressic da comunidade, ou seja, do
Estado. Para chegarmos, entretanto, a
ésse ponteo, na vida humana, muitos sé-
culos desfilaram. Se é certo que o Direito
Penal, como estruturacdo orginicaz de
prineipios, € uma conquista recente dos
povos, nido € possivel contestar que as
suas origens e manifestagbes sempre
acompanharam o homem, através dos
tempos. Homem e crime sempre coexisti-
ram na histéria da humanidade.

O conceito juridico, politico e filoso-
ficc da pena, tem variado através dos
tempos.

Na ligio de Carmignani, “‘a pena cons-
titui um mal que aflige, espontinea-
mente, a todo individuo, como conse-
giéneia natural, intrinseca, dos seus
transviamentos de conduta”. (Pedro
Vergara, “Repertdrio Enciclopédico do
Direito Brasileiro”, vol. 36, pag. 288). Os
romanos adotavam o mesmo conceito.
Birkmeyer, também citado por Vergara
(obra e paginas citadas) também expli-
cava & pena cOmo repressao, “porque é a
compensacio de um mal por outro mal”
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Outros, como Ferri, ng sua monumen-
tal “La Sociologie Criminelle”, viam a
pena como sancio, ou seia, reacio social
oposta a qualquer inconduta. (Vergara,
ob. cit.).

A verdade é que os Mestres divergem
na conceltuagio da pens, em funcio das
correntes a gue se filiaram, no campo
das Trés Escolas Penals, Mesino conhside-
rando, como Carrara, que o esférco em
buscar a origem pena & formsa escolds-
tles, vazia de zentido, por nio se poder
contemplar a pena de um ponto de vista
abstrato e especulatlvo, vamos tratar
coordensda e sucessivamente dessa ma-
téria, tendo em vista as trés grandes
correntes de opinifio, sem esquecer o que
¢ dito pelos Escritores, no tocante ao
nascedouro do apaixonante instituto.

Encaremos, portanto, a origem e a evo-
lugdo da pena.

VINGANCA PRIVADA (1)

A fase inicial foi a vinganca privada,
na infincia da humanidade, em gque nio
havia cédigo de leis e sim hébitos e cos-
tumes. £ o periodo de defesa instintiva
do Individuo e do grupo humano, em
face dos que viclavam as suas condigdes
existencials. “E a luta pessoal, luta do
homem conira o homem, entregue pela
comnunidade & vinganga do ofendido oun
da familia da vitlma.” (“Ag Trés Escolas
Penals”, Muniz Sodré de Aragio, edicdo
de 1917, pag. 4).

A vinganga nio se exercla apenas con-
tra a pessoa do ofensor. Recala também
sobre qualquer outro membro de suz fa-
milia. E nfo era praticada sdmente em
face da agressio atual. Era, &s vézes,
aguardada para ocasiGao mais oportuna,
e quase sempre exerclda com excessos e
selvageria.

Néo se tinha 1déla da responsabilidade
individual. Faltava um poder capaz de
reprimir os impetos dos componentes do
grupo humano, ou seja, do individuo en-
tregue a si mesmo — assinala Adolpho
Prins, em sua notdvel obra “Sclence Pe-

nale et Droit Positif”, pdg. 5, edigho
de 1899,

A verdade, como observa, Muniz Sodré
(ob. citada), € que ésse processo agres-
slvo aos Interésses da coexisténcla soclal
deu lugar a vindictas InterminAvels e
até a guerras privadas que extinguiam
famillas inteiras e enfraqueciam ¢ poder
material das tribos, nas lutag constan-
tes com os inimigos externos. O costume
afetava, portanto, o instinto de conser-
vagho do proprio grupo. ETa preciso mo-
dificar. Era necessaric retirar o poder
de revide das mios do ofendido ou de
sus familia e transferl-lo para o grupo
a que pertenciam o agressor e a vitima,
Reduzia-ge, assim, o impeto pessoal, a
crueldade, o Gdio desenfreado. E, por
essa forma, mals ponderado, mais sere-
no, mais justo, o poder da tribo passara
a vingar o agredido, aplicando ac agres-
sor castigo igual so dano infligido. B a
disciplina da nena consubstanclada na
lei de talido. “Mas isso é um momento
muito avancado do seu desenvolvimento.
Entio a férea da vinganca tem de ser
medida pela intensidade da agresséo, se-
gundo a férmula 6lho por olho, dente por
dente. Introduzia-se, por ésse modo, ha
reagio vingadora, uma exigéncia de jus-
tica e se punha um limite, no interédsse
do grupo, aos excessos a que natural-
mente conduz a ira do ofendido.” (Ani-
bal Bruno, “Direito Penal”, Tomo I, p&-
gina 58.)

A pena de talldo, significou, sem di-
vida, um avan¢c considerivel, no insti-
tuto da pena, mas era, ainda, uma for-
mula primitive e brutal. J4 na “Teoria
da Justiga”, livre V, cap. V, Arlstdteles
deixara assentado que a reciprocidade ou
© taliio néo pode ser a regra da justica.

{1} B Interessante sallentar que a sucessfio dog
perfodos, que vamos Dpassar a ansallsar,
“ocorre paulatinamente, 15to 6, nAo se substi-
tuem por completo em determinade tempo.
No eegulnte, manifegtam-se caracteristicas
anteriores, para desaparecerem w08 poucos,”
como &afirmé o Prof. Luis Vicente Cernic-
?é"ﬁu_ “Postiles de [ Penal' — 1789 —
DPRE. .
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Contudo essa disciplina fol ,adotada
como assinala E. Magalhfes Noropha
(“Direito Penal”, I — pédg. 25 — 1962),
nas lels mais antigas, podendo-se citar,
dentre elas, o Codigo de Hammurabi,
“rei dz Babildonia, XXIII A. C., gravado
em caracteres cuneiformes e encontradao
nas ruinas de Suza. Por &le, se alguém
tira um 6lho a outrem, perdera também
um élho; se um osso, se lhe guebrara
igualmente um osso ete. A preocupacao
com a justa retribuicho era tal gue se
um construtor construisse uma casa e
esta desabasse sobre o proprietdrio, ma-
tando-o, aguéle morreria, mas se Tuisse
sobre o filho do dono do prédio, o filheo
do construtor perderia a vida. Sdo pres-
crigbes que se encontram nos §§ 196, 197,
229 e 230

Outras legislacdes também adofaram o
talido. Veja-se, por exemplo, a hebraica:
o Exodo (23, 24, 25), o Levitico (17 a 2I)
¢ outros a consagrarem o “8lho por &lho,
dente por dente, mio por mio, pé por
pe‘u

COMPOSICAO

Nio nos parece desarrazoado assinalar,
como uma das etapas de evolucio da
pena, a compositio, Fol uma das mals
brilhantes conquistas do homem. Mes-
mo sendo a pena de talido, como foi,
uma fase notivel, em que, nao mais o
ofendido, mas, 0 grupo erg o executor da
vinganga, a experiénela fol demonstran-
do que a sua aplicagdo enfraquecia o
poder da comunidade em face dos ini-
migos externos. A vinganca aumentava
assustadoramente o niimero dos ineapa-
zes, Teridos, mutilados, atentando assim
contra o proprio instinto de conservacéo
dos grupos humanos expostos a lutas
constantes.

Surgiu, entdo, a idéia da compaosicdo,
Esta punha térmo a crueldade das re-
presilias constantes da lei de talido, e
adotava, em vez de castigo idéntico, um
castigo equivalente, nio s6 em beneficio
do ofendido como da propria coletivi-

dade. O sistema permitia a indenizacio
do dano verificado, com ¢ pagamento
em moeda, gado, vestes, armas ete.

A vitima combinava o prego da com-
pensacio e perdia, por essa forma, o di-
reito & represalia, mesmo com as limi-
tactes do talido. Era um passo avangado
no sentido da humanizacaoe da pena. Dai
por que nio exageramos em cuidar da
matéria em capitulo 4 parte.

Ademais, é de se notar que essa con-
cepcio da pena ainda hoje subsiste, nos
povos civilizades, em forma de multa,
dote, indenizagio etc. Nos fempos re-
motos adotaram a ecompositio, além de
putros, o Codigo de Hammurabi, o de
Manu e o Pentateuco.

VINGANGA DIVINA

£ certo que a idéia da pena, consubs-
tanciads na compesitio, 56 poderia ser
adotada nas épocas primitivas, de igual-
dade econdmica. Com a marcha da civi-
lizacko, foram emergindo, nos organis-
mos sociais, as diferentes classes, em
funcio do poder econdmico. B o sistema
foi se tornando impréprio e até de im-
possivel aplicacfo. Os miserdveis, os in-
solventes, ndo tinham condicdes de re-
solver os seus casos, pagando o preco da
pena. E os ricos 0 pagavam sem sentir
os efeitos da repressio punitiva. Apa-
rece, entio, a pena corporal. Antes dela,
porém, como etapa da evolugdo da pena,
surge, como fase marcante, a da vin-
ganca divina, a que poderiamos chamar,
de fase teoldgica ou do Direito Penal
religioso. ¥m interessante sintese, E. Ma-
galhfes Noronha (ob. cit. pig. 25) des-
creve 6sse estigio da pena, A éle damos
a palavra:

“J4 existe um poder social capaz de
impor aos homens normas de con-
duta e castigo. O principic que do-
mina g repressio € a satisfacho da
divindade ofendida pelo ¢rime. Pu-
ne-se com rigor, antes, com notdria
crueldade, pois o castigo deve estar
em relagcic com a grandeza do deus
ofendido.
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E o Direito Penal religloso, teoera-
tico e sacerdotal. Um dos principais
cHdigos é o da Indla, de Manu (MA-
nava, Dharma, Sistra). Tinha por
escopo & purificagdo da alma do cri-
minoso, através do castigo, para que
pudesse alcancar a bem-aventuran-
¢a. Dividia a socledade em castas:
brimanes a mals elevada; a Uliima
a dos sudras, que nada valiam.

Revestldo de cardter religioso era
também o de Hammurabi, Allds, po-
demos dizer que ésse era o espirito
dominante nas lels dos povos do
Oriente antigo, Além da Babilonia,
india e Israel, o Bgito, a Pérsia, a
China ete.

Ao lado da severidade do castigo, 14
apontada, assinglava @ésse Direito
Penal, dado o seu carater teocratico,
o0 ser Interpretado e aplicado pelos
sacerdotes.”

A sancdo representava uma forma de
aplacar a ira de Deus.

VINGANGA PUBLICA

Como dissemos, nas primeiras palavras
da anAlise referente a4 vinganca divina,
o sistema da compositio, ou seja, do pacto
entre ofensor e ofendido, para resolver
os dissidios na 4rea penal, estava conde-
nado ao fracasso, pelo surgimento das
diferentes classes sociais e econdomlicas.
Passou-se, entdo, &4 etapa da vingancga
plblica, que significou o triunfo da nogéo
da pena plblica e corporal e o principio
da intimidagio (Adolpho Prins, “Science
Penale et Droit Posltit”, pag. 8).

O Professor Luiz Vicente Cernicchiaro
asslm analisa essa fase:

“A fase ds vinganga puablica, por sua
vez, {ixa a época em que ¢ interésse
coletlvo sobrepaira ao do particular
ofendido. A pena assume colorido
politico. A vinganca privada vai per-
dendo terreno. A sancfo é aplicada
no interésse da socledade, a fim de
ser segurada a trangiiilidade pilbli-

¢a. As penag variavam conforme a
gravidade do delito. As penas corpo-
rais infamantes e o confisco de bens,
entretanto, eram comuns. A pena
transcendla a pessoa do réu. Ade-
mais, na sua aplicagio, ensejava
arbitrio dos juizes, visto poderem as
sancohes ser aplicadas sem prévia de-
finicAc legal. Na BEuropa, ésse quadro
perdurcu até ao Século XVIIL”

Essa idéia da pena piiblica e corporal
assinalou-se pela ferocidade dos castigos
impostos ao delingiiente e generalizou-se,
como sistema repressivo na Idade Média.
Apolava-se o sistems nas bases da inti-
midacio do culpado e da expiagio da
culpa. Era, por outro lado, objetlvo dessa
fase da evolugic da pena a segurancga
do principe ou soberano. Durante varios
séculos predominou ésse sistema repres-
sivo. Castigos que se excedlam em cruel-
dade, sofrimentos que enchlam a alma
de revolta e de horror, suplicios e torturas
indescritivels, tudo de bhérbaro e desu-
mano era praticado em nome da justiga!

A REACAO

A reagfio em face das injusticas ocor-
rentes, foi emergindo aqui e ali, no bbjo
da evolucao moral da humanidade e das
forcas dindmicas da civillzacao.

Essa reagido edificante e nobre assina-
lou-se no século XVIII, e & devida as
1déias filosoficas de véarlos homens de
génio. Ela teve como precursores, ns
respeltavel opintdo de Munlz Sodré (ob.
cit., pdg. 1), na Alemanhs, o brilhante
espiritc de Grotius, na célebre obra DE
JURE BELLI AC PACIS; na Franca,
Voltaire, Rousseau, Diderot. Além désse
compunham essa plélade de imortals, os
génfos de Kant, Rousseau, Bentham,
D’Alembert e tantos outros.

A rebelido do espirito humanitéirio, os
ansetos da justica e o repiidlo as cruel-
dades, fizeram-se sentir em ondas de
pensamentos cada vez mais fortes. As
penas impostas causavam horror. Era &
fogueira, a roda, o arrastamento, o es-
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quartejamento, a estrangulagio, o sepul-
tamento em vida, e tantas outras cruel-
dades que ferlam em cheio o sentimen-
tos e a consciéncia, da coletividade, Estava
evidente a necessidade de reformar o
processp da politica repressiva. Poderos
assinalar come fase marcante na histd-
ria da evolugdo da pena e da ciéneia do
direito penal, o aparecimento, em 1964,
da obra “Del Delitti e Delle Pene”, da
autoria de César Bonesana, Marqués de
Becearia.

PERIiODO HUMANITARIO

“A Revolugdo Francesa influiu consi-
deravelmente, A reacdo contra os prin-
cipios vigenies féz mascer néve periode
do Direito Penal: o humanitarismo. As
idélas dos enciclopedistas foram absor-
vidas por Beccaria — “Ixos Delitos e das
Penas” — que combateu veementemente
a violéncia e o vexame das penas, pug-
nando pela atenuacio, além de exigir o
principio da reserva legal (“nullum cri-
ntenn, nulla poena sine lege”) e parantias
processuais ao acusado., Algumas legis-
lagSes as consagraram  (Catarina, da
Russia; José II, da Austria e Frederico,
da Prussia) e o Codigo Penal francés
de 1791 e que refletiram no de 1810,

Na Inglaterra, visando & humanizacio
do fratamentio deo condenado, John Ho-
ward percorre varios circeres europeus e
lanca, em seu livro, “The State of The
Prisons in England and Wales”, a refor-
ma das penitenciarias e propugna por
assisténcia material e moral dos crimi-
nosos.

A pena de morte foi abolida em alguns
paises; amenizaram-ge a5 demais, e o
cArcere passou 2 ser tomado como
preccupacio central.”

A Cesare Beccaria, cabe, sem divida,
como dizem os historiadores, a gloria de
ter sido a primeirg que se atirou na luta
forte e sistematica pelas reformas das
idéias referentes ao ¢rime e ao criminoso.
Ele foi um reformador. Nio se deve es-
tudar, data venia, 0 trabalho de Becca-
Tia, apenas no angulo do qualificativo

(humanitérie), com que se marcou essa
etapa da evolugdo da pena. Realmente,
como ja dissemos, & crueldade da repres-
sio punitiva atingia ¢ auge da brutali-
dade e da selvageria. E isso feria fundo
0 espirito humanitirio e generoso do
Marqués. Mas, o grande mérito de Bec-
caria estd no carater reformista e cien-
tifico que éle imprimiu & sua obra. Rei-
vindicava o estabelecimento de bases e
limites para o direito de punir; ressal-
tava a necessidade de prevenir o crime -
antes de puni-lo; demonstrava o valor
do prineipio da igualdade humana pe-
rante a lel, quando combatia o privilégio
da impunidade de que gozavam 03 no-
bres; profligou ¢ processo da exiorsao de
luramentos e confissbes, através dos su-
plicios; combateu a pena de morte, o
confisco de bens do condenado e as penas
infamantes. Sustentava a maxima de
que “nio & pelo rigor dos suplicios que
se previnem mais seguramente os erimes,
porém, pela certeza das punicdes”. Sus-
tentava a necessidade da seguranga dos
direitos individuals referentes, sobretudo,
a liberdade. Defendia a proporcionali-
dade das penas aos delitos, Muniz Sodré
(ob. cit,, pag. 11) em poucas palavras
exprime o mérito do pequenc e famoso
livro de Beccaria: “Foi éste pequeno li-
vro de Beccaria, pode afirmar-se, a pedra
angular e basica, o soberbo pedestal em
que se assentou o suntuose edificlo dos
sistemas classicos™.

O Marqués no era jurista, mas filo-
sofo. As idéias que defendia arrima-
vam-se também no contrate soeial, pois
era éle discipulo de Rousseau ¢ Montes-
quieu.

A obra de Beccaria eriou uma cons-
ciéncla nova no tocante ao crime e ao
delingiiente e impulsionou os estudos do
Direito Penal. Ela fol a obra originaria
da Escola Classica, gue, depois, foi-se
estrufurande em coordenacio sistema-
tica, sobretudo na Italia.

Como o nosso estudo diz respeito,
substancialmente, 4 origem e a4 evolugido
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da pena, nao nog iremos deter no exame
detalhado das Trés Escolas Penals. Ape-
nas daremos, de cada uma delas, uma
rapida conceltuacio da pena. Entretan-
to, como a obra de Cesare Beccarla fol
o ponto de partida para ésses grandes
estudos, ndo € demais que citemos al-
guns nomes imortals dos séblos que
prosseguiram na luta comegada pelo
Margués. Nomes gque consolidaram, am-
pliaram e estruturaram sistematicamente
o3 principlos que constituem a Escola
Classica, Sfo é&les, Fllangleri, jurista e
filosofo; Pellegrino Rossl, Carmignani,
Romagnosl e Francisco Carrara, que foi,
no dizer de Anibal Bruno, (ob, cit., pags.
83 a B88), a expressio definitiva da cor-
rente clissica na Itdlia,

Para a Escola Cléssica, “sd podem ser
punidos, como autores de agdes ou omis-
sdes criminosas, os que tém responsabl-
lidade morzl, possuem ¢ livre arbitrio;
a severldade da pena varia em funcio
da maior ou menor responsabllidade
moral”.

A pena é, portanto, paras esgsa Escola,
“um mal Impdste ao Individuo que me-
rece um castigo em vista de uma falta
considerada crime, que voluntéria e cons-
cientemente cometeu. £ o mal que se
padece por causa do mal que se {8z, con-
forme Grotius”. (Muniz Sodré, oh. cit,
pag. 245)

A Escola Clissica segue-se a Escola
Antropolégiea, da malor importéncia na
historia da evolugfio do instituto da pena,
tendo, por isso, constituido o chamado
Periodo Criminelégico, suceddneo do
Periodo Humanitirio.

César Lombroso fol o iniclador do mo-
vimento, escrevendo o livro “L'Uomo De-
linquente”, em que estudou o homem
criminoso e explicacdo causal do delito.
Era médico e lancou a cbra em 1875,
Partlu do principio de que o livre arbi-
trio é umsa lusio desmentida pela fi-
slopsicologla positiva, Lutaram ao seu
lado, com obras imorredouras, os génios
de Ferri, com a “Soclologla Criminal”, e

Garofalo, com a “Criminologia”. Os trés
sablos fundaram a Escola Antropolégica,
ou melhor, a Escola Positiva.

Para essa Escola, o concelto da pena
n&o pode ser o de castigo imposto a quem
praticou um mal, mas um instrumento
de defesa social. & o seu cariter e a sua
fungfo, visando, por outro lado, & recupe-
ragcéio do criminoso, para o que a pena
necessita ser individualizada.

A Escola Critica conceitua a pena do
mesmo modo que a Posltlva. Pensa por
igual, admitindo que o cariter e a fun-
¢do da pens é a defesa social. As diver-
géncias entre essas duas Escolas séio em
pontos outros que ndo se encartam neste
trabalho. Varias outras Escolas e ten-
déncias penals surgiram com o correr dos
tempos. Entretanto, como ensina E. Ma-
galhdes Noronha (2), “posi¢ic definida,
caracteristica de Escola, 56 duas apre-
sentam: a Classica e a Positiva. As ou-
tras, ou sdo ecléticas, buscando a conci-
llagiio das duas, ou ramifica¢Bes delas,
com alguns matizes mais on menos
acentuados e roupagens novas."

TEMPOS MODERNOS

A influéneis das grandes idéias defen-
didas pelas Trés Esecolag Penals agltou
o pensamento de todos os paises cultos.
Hoje, o Direito Penal é uma verdadeira
cléncla, E, por ser uma cléncia social,
estd sempre em evolucdo, servindo de
vasto cenarlo, onde a inteligéncia e a
cultura dos homens se debatem com
ardor e brilho na busca do aperfelgoa-
mento.

Acreditamos, porém, que Jamals o
conceito da pena possa signitiear, pura
e simplesmente, um castigo impdsto ao
delingiientes pela falta cometida. Ela sera
sempre ¢ instituto preservador da segu-
ranca sccial, visando, por lgual, & cor-
recio e A readaptacio dos criminosos.
Salvo melhor juizo.

(2) E. Magalhfies Noronha — “Direito Penal" —
pig. 54.





