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O INICIO DA PENA E DA LEI DE EXECUCOES PENAIS NO BRASIL

Dénis Fabricio Fernandes®

Resumo: O objetivo deste artigo foi de abordar de forma pragmaética e didatica a conceituagdo, a historia da pena
e, em especial, o surgimento da pena e da lei de ExecucBes Penais no Brasil, através de uma pesquisa
bibliogréafica sobre esses assuntos, tomando por base autores renomados, a Constituicdo Federal, o Cédigo de
Processo Penal e a Lei de Execugdes Penais.
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THE BEGINNING OF PENALTY AND THE LAW OF CRIMINAL EXECUTION IN
BRAZIL

Abstract: The objective of this article was to approach in a pragmatic and didactic way the conceptualization,
the history of the penalty and, in particular, the emergence of the penalty and the law of Penal Executions in
Brazil, through a bibliographical research on these subjects, based on authors renowned, the Federal
Constitution, the Code of Criminal Procedure and the Law of Criminal Executions.
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1 INTRODUCAO

A intencdo deste artigo foi de abordar acerca de um breve historico da pena e do
surgimento da Lei de Execucdes Penais, através de uma pesquisa bibliogréafica sobre o tema.

Por viver num Estado guiado pelas leis e baseado na vontade do povo, a justica penal
deve se basear nos mecanismos normativos e institucionais, a fim de atenuar e monitorar o
poder punitivo estatal, de tal forma que o propdsito de protecdo dos cidaddos seja sensato e,
ainda, com o interesse de proteger os direitos fundamentais do acusado, assim como de
ofender quando houver um bem juridico afetado ao ordenamento vigente. Portanto, a tarefa do
Direito Criminal é buscar a harmonia, ajustando limites para que ndo exonere a competéncia
dos poderes, entre o Estado, a vitima e o incriminado.

Durante esta pesquisa, sera possivel perceber, portanto, que o Estado ndo tem
cumprido as determinagOes constitucionais, o que tem prejudicado o processo de
ressocializacdo dos detentos. Um problema social que vem desde o surgimento da pena até os

dias atuais.

2 O CONCEITO DE PENA, BREVE HISTORICO DA PENA E O SURGIMENTO DA
PENA DE PRISAO NO BRASIL

Faz-se relevante ressaltar o conceito da palavra pena, um breve historico da pena e o
surgimento da pena de prisdo no Brasil, com o escopo de propiciar um melhor entendimento
tedrico. Tal procedimento busca oportunizar uma gradativa sequéncia l6gica de compreensao

do todo, nédo deixando lacunas acerca do tema aqui proposto.
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2.1 CONCEITO DE PENA

A pena ndo tem um conceito genérico, valido para qualquer lugar e qualquer
momento. Cada Estado em seu ordenamento juridico possui uma peculiaridade no seu
conceito legal de sancOes, cujas variagdes de penas refletem as mudancas vividas
historicamente pelo Estado (NERY, 2005).

Etimologicamente, o termo pena procede do latim (poena), porém com derivacdo do
grego (poiné), que significa dor, castigo, punicdo, expiacdo, peniténcia, sofrimento, trabalho,
vinganga e recompensa (OLIVEIRA, 2003, p. 49).

O professor Abbagnano (1998) define pena como sendo: “(...) a privacdo ou castigo
previsto por uma lei positiva para quem se torne culpado de uma infragdo.” (ABBAGNANO,

1998, p. 749). E ainda esclarece:

O conceito de pena varia conforme as justificacbes que lhe forem dadas, e tais
justificacBes variam segundo o objetivo que se tenha e mente: 1° ordem da justica, 2°
salvagdo do réu, e 3° defesa dos cidaddos (ABBAGNANO, 1998, p. 749).

Delmanto (2002) conceitua pena como sendo:

“(...) a imposicdo da perda ou diminui¢do de um bem juridico, prevista em lei e
aplicada pelo 6rgdo judiciario, a quem praticou ilicito penal. Ela tem finalidade
retributiva, preventiva e ressocializadora” (DELMANTO, 2002, p. 67).

3 O SURGIMENTO DA PENA DE PRISAO NO BRASIL E DA LEI DE EXECUCOES
PENAIS

As prisGes modernas e 0s regimes progressivos de penas acabaram sendo uma

DOI: http://doi.org/10.5281/zenodo.7662243

http://www.revistaphd.periodikos.com.br
V. 03, N° 02, fevereiro de 2023

®) +5554996512854

Todos os direitos reservados©

68




PhD Scientific Review
ISSN 2676 - 0444

alternativa politica para combater a criminalidade e disciplinar o trabalhador no mundo
industrializado. Os fundamentos humanistas e iluministas foram o0s principais
protagonistas pela universalizacdo da sancdo penal e a sua reducdo a pena de prisao, que
até nos dias atuais é baseada no sistema punitivo.

Em se tratando de Brasil, pode-se dizer que a pena teve a sua origem no periodo
colonial (1500 a 1822), com as Ordenac¢6es Afonsinas, as mesmas de Portugal, as quais
ndo vigoraram por muito tempo, sendo substituidas pelas Ordenacdes Manuelinas, que
entraram em vigor em 1521. Este novo diploma tinha por objetivo satisfazer a vaidade
de Dom Manuel, sendo ainda a copia do codigo anterior acrescida pelas leis
extravagantes, e com a diferenca do nome, pois este queria ter seu nome gravado na
histéria (BUENO, 2003, p. 145). Essa nova codificacdo, assim como sua antecessora,
ndo teve aplicagdo, “pois o arbitrio dos donatarios, na pratica, € que impunha as regras
juridicas.” (DOTTI, 1998, p.43).

Em 1603 as OrdenacBes Manuelinas foram substituidas pelo Cddigo Filipino,
ordenado pelo rei D. Felipe Il. Esse cddigo ficou famoso pelas severas penas em seu
teor. Entretanto, as condi¢Ges sociais dos apenados eram fundamentais para se
determinar as penas. Ou seja, 0s mais pobres sofriam puni¢cdes mais graves, ja 0s mais
ricos eram penalizados com penas mais brandas e ainda tinham direitos a certos
privilégios (BUENO, 2003, p. 144). Sem contar a despropor¢do que havia entre o crime
praticado e a pena aplicada em cada caso’.

Ja no periodo Imperial (1822), quando o Brasil j& alcancara a sua independéncia,

iniciou-se a elaboracdo de um novo coédigo que substituisse as cruéis Ordenacdes

1 Um caso em especial que ocorreu nesta época foi a do martir da inconfidéncia mineira, José da Silva Xavier
(Tiradentes), que foi enforcado e esquartejado, em 1792, devido o seu envolvimento com a Inconfidéncia
Mineira - um dos primeiros movimentos organizados pelos habitantes do territdrio brasileiro.
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Filipinas.

Em 1824 foi outorgada a primeira constituicdo. Esta trazia garantias a liberdades
publicas e dos direitos individuais. O novo diploma legal previu a necessidade de um
codigo criminal, que deveria ter pilares fundados na justica e equidade (DOTTI, 1998,
p.50).

Em 1830 foi sancionado o Codigo Criminal, pelo imperador D. Pedro I. Este
novo codigo reduziu os delitos que eram apenados com morte, bem como a extin¢do das
penas infamantes. Surgiria aqui a pena de privagdo de liberdade, na qual substituiria as
penas corporais (DOTTI, 1998, p. 53).

O decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890, convolou o projeto no “Codigo
Penal dos Estados Unidos do Brasil”. O novo cddigo possuia penas mais brandas, e com
carater de correcdo. Um ano depois a Constituicdo foi promulgada, abolindo algumas
penas impostas pelo atual Codigo Penal. A pena de morte definitivamente foi abolida.
Diante de tantas modificagdes, a pena ainda conservava seu carater “instrumental tanto
de prevencdo quanto de repressdo e dominacdo social.” (SCHECAIRA; CORREA
JUNIOR, 2002, p. 41). Esse Codigo Penal foi bastante criticado na época pela grande
quantidade de erros técnicos e de conceitos imprecisos.

Com a Constituicdo de 1937 tentou-se corrigir os problemas do Cddigo Penal de
1890, porém transformou-se em um retrocesso penal e humanitario, pois se restabeleceu
a pena de morte. Posteriormente, no Cédigo Penal de 1940, a pena de morte ndo foi mais
prevista e foi mantido o sistema progressivo no cumprimento de penas privativas de
liberdade (SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 1995, p. 23).

Em 1946 a Constituicéo Federal foi novamente promulgada, esta limitava o poder
punitivo do Estado e “consagrou-se, formalmente, a individualiza¢do e a personalidade

da pena. Nesse contexto, a lei 3.274/1957 declarou a necessidade da individualizacdo da
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pena.” (SHECAIRA ¢ CORREA JUNIOR, 2002, p. 44).

Ao analisar a historia, observa-se que entre as decadas de 40 e 60, houve diversas
tentativas para promulgar um codigo penitenciario brasileiro. Tal dificuldade ocorrida
principalmente devido a agitada vida politica brasileira que eventualmente interrompia
os trabalhos em busca de um cddigo penitenciario, priorizando outros interesses
politicos da época.

O Codigo Penal de 1969 foi outorgado pelos ministros da Marinha de Guerra, do
Exército e da Aerondutica Militar, junto com a Nova Lei de Seguranca Nacional. A pena
de morte, prisdo perpétua e a pena de 30 anos de reclusdo para crimes politicos eram
revividas, e as garantias processuais eram reduzidas. Em 1969 os ministros promulgaram
uma emenda a constituicdo de 1967, desfigurando-a de maneira essencial (DOTTI, 1998,
p. 79). Um ponto importante do Codigo Penal de 1969 refere-se ao seu Art. 37
proclamando que a execugdo penal deve ser promovida de maneira a exercer sobre o
condenado uma individualizada acdo educativa no sentido de sua recuperacdo social
(DOTTI, 1998, p. 79).

Em 1982, ap6s a revisdo por comissdo integrada pelos professores Francisco de
Assis Toledo, René Ariel Dotti, Jason Soares Albegaria e Ricardo Antunes Andreucci e
a participacdo dos Professores Sérgio Marcos de Moraes Pitombo e Everardo Cunha
Luna, o anteprojeto foi apresentado pela Comissdo, transformando-se no Projeto de Lei
(PL) n° 1.657, e encaminhado ao Congresso Nacional pelo Presidente da Republica em
29/06/1983, atraves da Mensagem n° 242, publicada no Diario do Congresso Nacional
em 01/06/1983. Apos algumas emendas na Camara dos Deputados, tornou-se a Lei n°
7.210, de 11/06/1984 (Lei de Execucdes Penais), juntamente com a nova Parte Geral do
Codigo Penal - Lei n® 7.209/1984 (MIRABETE, 1992, p.33).

Ressalta-se que a Lei de Execucdes Penais (LEP) no Brasil surgiu gracas aos
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precedentes politicos que movimentavam o pais nos anos antecedentes (entre os anos 70
e 80). Temos como exemplos: a revogacdo dos atos institucionais e complementares que
tolhiam liberdades publicas ocorreu no ano de 1978; a emenda constitucional n® 11, de
13 de outubro de 1978, extinguiu as penas de morte, perpétua e de banimento; uma nova
Lei de Seguranga Nacional (Lei n°® 6.620/78) foi promulgada, mitigando o rigor do
Decreto-lei n° 898/1969; foi promulgada a Lei da Anistia, que permitiu o retorno ao pais
dos exilados politicos. Os presos politicos e por delitos de opinido foram também
anistiados. E, por fim, a liberdade de imprensa que vinha cerceada desde a edi¢do do Ato
Institucional n® 05, de 13 de dezembro de 1968, readquiriu efetividade. A CPI do
sistema prisional na década de 70 igualmente contribuiu para a institucionalizacdo do
debate sobre o tema carcerario, tendo como principal eixo a questdo da ressocializacao
do condenado preso (TEIXEIRA, 2006, p. 62).

Na LEP, o regramento dos direitos dos presos é pormenorizado, fiel a tese de que
0 preso, mesmo apds a condenacdo, continua titular de todos os direitos que ndo foram
atingidos pelo internamento prisional decorrente da sentenca condenatdéria em que se
imp6s uma pena privativa de liberdade. N&o se trata de regras meramente programaticas,
mas de direitos do prisioneiro, positivados através de preceitos e sanc¢des, indicados com
clareza e precisdo, a fim de se evitar a fluidez e as incertezas resultantes de textos vagos
ou omissdes e, ainda, caracterizando-se como direitos inviolaveis, imprescritiveis e
irrenunciaveis, 0s quais, por isso, podem ser invocados diretamente, de modo que a
infringéncia implica excesso ou desvio repardvel por intermédio de procedimento
judicial (LEP, arts. 185 e 194). (BENETI, 1996, p. 35).

Contudo, a mais sentida deficiéncia da normatizagdo penitenciaria atual reside,
salvo melhor juizo, na caréncia de comando legais capazes de eficazmente tolher o

enorme discricionarismo administrativo com o qual nos deparamos. E absolutamente
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imperioso percebermos que a estratégia de controle disciplinar carceréria passa
necessariamente pela supressdo da intimidade, do autodiscernimento e da confianca do
preso no sistema legal de garantias. Tal confianca é rapidamente eliminada quando o
individuo constata que a efetividade de seus direitos elementares depende do exclusivo
alvedrio da autoridade custodiante, e ndo da potestade do comando normativo, muito
distante da realidade da cadeia. Com isso, garantias legais se transformam, quase que
por milagre, em benesses da impune e soberana autoridade penitenciaria, reforcando os
convenientes lagos da submisséo (ROIG, 2005, p. 138).

A LEP é um meio de controle das condutas carcerarias, com o suposto objetivo
de proporcionar a “reintegragdo” social do condenado, resguardando um acervo de
direitos sem aplicabilidade, desse modo delegou aos 6rgdos da execucdo penal julgar o
comportamento dos presidiarios, para tanto dispds de uma série de procedimentos, tendo
em vista a organizacdo nos presidios (ROIG, 2005, p. 138).

A finalidade preconizada pela LEP, portanto, é a reeducacao do condenado para a
reinsercdo social, ao dispor, em seu artigo 1° que: “A execucdo penal tem por objetivo
efetivar as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicdes para a
harménica integracdo social do condenado e do internado.”.

A verdade € que o Brasil desenvolve suas politicas penais de exclusdo ha muito
tempo. Julgar a pena de prisdo como necessaria e adequada é uma meio de esconder a
sua verdadeira finalidade a de neutralizar a classe que incomoda o governo. O sistema
prisional além conjugar problemas relativos com a falta infraestrutura e o aumento
significante do nimero de presos, é uma medida que gera violéncia institucional (ROIG,
2005, p. 174).

A prisdo é visada como melhor remédio de conter o individuo, pois tirar sua

liberdade e justificar essa agdo com a promessa de melhorar o “defeituoso” e fazé-lo ser
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util novamente, parece convencer a sociedade, que fica alheia a realidade do sistema
carcerario. O problema da prisdo ndo € somente sua estrutura fragil ou sua falta de
assisténcia, pois a Unica medida adotada é criar mais vagas, e sim o fato do
encarceramento ser utilizado de forma ilimitada e estar focado nos efeitos e ndo nas
causas da criminalidade (ROIG, 2005, p. 174-175).

Ocorre que, a pena ndo atinge os fins sociais previstos de prevencdo e também
em razdo dos maleficios que ela causa que passou-se a questionar a sua validade como
forma de readaptacdo, reeducacéo e reinsercdo do condenado (TORRENS, 2003, p. 63).

A pena desde a sua origem até hoje, sempre teve o carater predominantemente de
retribuicdo, de castigo, acrescentando-se, a ela, uma finalidade de prevencdo e de
ressocializacdo do criminoso. Entretanto, enquanto se proclama na Exposicdo de
Motivos da Lei de Execuc¢do Penal o principio de que as penas devem realizar a protecdo
dos bens juridicos e a reincorporacdo do autor a comunidade, a realidade demonstra que
a pena continua a ser necessaria como medida de justica, reparadora, “(...) mas as suas
finalidades adicionais, tais como prevenir a pratica de novos delitos e promover a
reinser¢do social do condenado ndo sdo satisfatoriamente cumpridas.” (MIRABETE,
2003, p. 245).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, enrubesce que o assunto abordado foi tratado de forma fluida e sucinta,
no tocante a parte historica da pena e do surgimento da Lei de Execucdes, objetivando
sempre a melhor compreensdo do tema estudado. Conclui-se, de forma clara, que o
sistema prisional péatrio devera sempre estar em evolugdo e se adaptando a todo o

momento, para que se consiga atingir um modelo de aplicacdo de penas que beirem a
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dupla funcéo de punir e ressocializar, de forma mais justa e eficaz.
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