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Prefacio

E com enorme satisfacdo que apresento a obra Minorias de Segunda Geracdo:u-
ma Historia dos Egressos no Sistema Criminal Brasileiro como Defesa da Garantia
Fundamental Constitucional de Ressocializacao, do estimado amigo e jurista José
Roberto Fani Tambasco.

O autor é defensor ptblico federal com mais de trés décadas de experiéncia no
sistema penitenciario do Rio de Janeiro, traz uma perspectiva tinica e profunda sobre
o assunto. Sua vivéncia pratica, desde os primeiros anos de atuacao nas penitencia-
rias até seu pioneirismo em prestar assisténcia juridica em presidios de seguranca
maxima, enriquece a analise tedrica com uma compreensao humanista e empirica
das realidades carceréarias.

Este livro € resultado de uma tese de doutoramento defendida na Universidad del
Museo Social Argentino — UMSA. A obra aborda a ressocializacao das pessoas egres-
sas no sistema penitenciério brasileiro, defendendo a necessidade de uma inovacao
normativa para assegurar a sua reintegracao a sociedade. Mesmo apés uma década,
a relevancia deste trabalho persiste como uma contribuicao vital para a necessaria
inovacao normativa do nosso ordenamento penitenciario.

A Defensoria Publica enquanto Instituicao Constitucional de Defesa tem por missao
fundamental defender e promover direitos humanos. Nesse contexto, a atuacao no am-
bito penal se concretiza ndo somente durante a tramitacao da agao penal, mas também
na formulacao de politicas pablicas, no acompanhamento da execuc¢ao das medidas de
privacao de liberdade e cumprimento de sentencas condenatorias, na fiscalizacao do
cumprimento das normas e garantias para o adequado cumprimento dessas decisoes e,
especialmente, para a ressocializacao das pessoas privadas de liberdade.

A pesquisa considera a construcao de uma nova definicao constitucional para a
ressocializacdo, argumentando que, ao término da execucao da pena, é essencial
que as pessoas egressas estejam preparados para retornar ao convivio comunitario.

A ressocializacao nao é apenas uma funcao da pena, mas um direito fundamental.
Inicia-se com uma analise historica da utilizacao de pessoas condenadas na estrutura
colonial, passando pela contribui¢do dos povos africanos e indigenas ao sistema juri-
dico brasileiro. A obra discute como, ao longo dos séculos, a politica penal brasileira
evoluiu de um sistema de pura puni¢cdo para um modelo que, embora ainda falho,
busca incorporar elementos de ressocializacao e dignidade humana.



Um dos pontos centrais do livro € a critica ao método atual de analise da pena, que
muitas vezes negligencia a ressocializacdo como um direito constitucional. O autor
argumenta que a ressocializacao deve ser reconhecida como um direito subjetivo fun-
damental, situado entre os direitos humanos garantidos pela Constitui¢do Federal. Este
reconhecimento ¢ crucial para transformar a ressocializacao de uma teoria abstrata em
uma pratica efetiva que possa reverter o ciclo vicioso de reincidéncia criminal.

Tambasco também aborda a complexa relacao entre o sistema penitenciario e as
minorias raciais, étnicas e sociais. Ele destaca que as pessoas privadas de liberdade,
em sua maioria oriundos dessas minorias, enfrentam barreiras significativas tanto
dentro das prisdes quanto na tentativa de reintegracgio a sociedade. O autor propoe que
a ressocializagao seja tratada como uma prioridade normativa, com politicas publicas
que oferecam suporte real e eficaz para a reinsercao social dos egressos.

O livro busca apresentar subsidios historicos, sociologicos, filosoficos e juridicos
para que a sociedade possa discutir a abrangéncia e o contetido do direito humano
a ressocializacao.

A evolucao do conceito de ressocializacdo e a importancia de tratar das pessoas
egressas como sujeitos de direitos, impo6e o afastamento da pratica discricionaria do
Estado que ainda impera no sistema prisional brasileiro. A ressocializagao, assim, nao
€ apenas mais um elemento teorico no atual “estado de coisas inconstitucionais”, mas
um direito plenamente eficaz.

A obra “Minorias de Segunda Geracao” oferece uma visao abrangente e critica do
sistema penitenciario brasileiro, destacando a necessidade urgente de reformas que
reconhecam e promovam a ressocializacao como um direito fundamental. Este livro
¢ uma chamada a acdo para juristas, legisladores e toda a sociedade, enfatizando que
somente através do reconhecimento e implementacao efetiva desse direito poderemos
construir um sistema penitenciario mais justo e humano.

Leonardo Cardoso de Magalhaes
Defensor Publico-Geral Federal



APRESENTACAO

Este livro é o resultado de nossa tese de doutorado defendida na Universidad del
Museo Social Argentino — UMSA, a qual, mesmo passada uma década, ainda nos pa-
rece relevante como contribuigao para promover uma necessaria inovacao normativa
em nosso ordenamento penitenciario. Razao pela qual foi traduzida tanto do espanhol
como do “juridiqués” e editada sem as formalidades das pecas académicas, tendo sido,
também, atualizada por meio de algumas inserc¢oes pontuais, ja que, desde entao, pouco
se modificou no caos do sistema penitenciario brasileiro.

Advogado formado em 1991, estagiario em escritorios de advocacia desde 1989, conhece-
dor das prisoes do sul fluminense, algumas verdadeiras masmorras medievais, iniciei-me
no sistema penitenciario do Estado do Rio de Janeiro ja no inicio de 1992. Minha primeira
incursao ocorreu em uma manha fria e chuvosa de domingo na penitenciaria feminina
Talavera Bruce no complexo prisional de Bangu. Em frente ao portao principal ouvia-se
o choro agudo e constante dos filhos das detentas, que até os seis meses ficavam na cre-
che do presidio e pareciam pressentir o afastamento premente de suas maes, préximo
de mim as pessoas se aglomeravam para ver, admirar e ouvir Leopoldo Heitor, o famoso
“advogado do diabo”, uma lenda da advocacia carioca desde os anos 1950.

Diante daquele enorme portao me senti inseguro, despreparado..., mas o destino ja
estava tracado, e assim ja se passaram mais de trinta anos por outros iniimeros por-
toes: como advogado nas penitenciarias do Rio de Janeiro, e como defensor publico
federal na penitenciaria de Agua Santa onde ficavam os presos federais; tendo sido o
primeiro a prestar assisténcia juridica no nico presidio militar do Brasil localizado na
ITha das Cobras, Rio de Janeiro (2004/05) e também na primeira penitenciaria federal
de seguranca maxima inaugurada em Catanduvas, Parané (2006)".

Nestes muitos anos aprendemos, com muita humildade, que o essencial nao eram os
processos e suas decisoes, mas sim as pessoas e suas historias de vida, as quais sempre
prestamos o devido suporte de fraternidade e sobretudo o respeito necessario para que
pudessem acreditar na construcao de uma nova historia2.

Os prisioneiros, protagonistas destas tristes historias, regra geral egressos das minorias

1.https://www.bemparana.com.br/noticias/parana/presos-fazem-pedidos-por-meio-da-defenso-
ria11368/ (acesso em 06\12/2023)
2. Mateus 25:36 “necessitei de roupas, e vocés me vestiram; estive enfermo, e vocés cuidaram de mim;

estive preso, e vocés me visitaram”



raciais, étnicas e sociais de nossa sociedade, apesar de todo o esforco de suas familias
para que se afastem do ciclo de criminalidade nao encontram uma estrutura sélida
que lhes permita sua (re)insercao social, pois nos seus caminhos se deparam com as
necessarias estratégias de sobrevivéncia nas cadeias e mesmo quando voltam (ou sdo
jogados) as ruas nao encontram trabalho, a nao ser nas redes de marginalidade que se
expandem para acolher estas massas que formam verdadeiras minorias de segunda
geracdo, deliberadamente discriminadas por nossa sociedade.

Nosso sistema penitenciario nem sempre viveu neste fosso social introduzido pelo
cientificismo filosofico do século XIX. Pois na histéria do Brasil sempre houve dispositi-
vos de agregacao social disponibilizados aos apenados, razoes pelas quais ndo podemos
aceitar este paradigma hodierno de descartabilidade humana com o qual regra geral
sao tratados os egressos do sistema penitenciario.

Procuramos, em sintese de nosso trabalho, utilizando de nosso conhecimento pratico
e de nossos esforcos académicos, apresentarmos subsidios histéricos, sociolégicos,
filosoficos e juridicos para que a sociedade possa discutir a introducao da ressociali-
zacao dos egressos como direito fundamental no rol dos incisos do artigo quinto da
Constituicao Federal, onde ja se encontram dispostos os direitos fundamentais dos
presos e condenados.

Restando-nos, por nossos compromissos constitucionais com a igualdade e a dignida-
de humana, nos esforcarmos para que esta nova perspectiva de direito, se reconhecida
pela via normativa como fundamental, ndo venha a ser somente mais um elemento
tedrico na esfera do atual “estado de coisas inconstitucionais” que impera em nosso
sistema prisional.
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MINORIAS DE SEGUNDA GERACAO

1. Introducao
1.1 Consideracdes preliminares.

Neste trabalho abordar-se-a a ressocializagao dos egressos no sistema penitenciario
brasileiro sob a 6tica da construcao de uma nova defini¢ao constitucional de sua natureza
normativa dentro do ordenamento legal, partindo-se da premissa de que necessariamente
ao final da execuc¢ao ou do cumprimento da pena ocorre a reinsercao dos egressos a socie-
dade tendo-se como pressuposto que estejam aptos para retomar ao convivio comunitario.

Desenvolver-se-a a concepcao inicial da ressocializacdo dos egressos através de fontes
historicas apresentando-se uma relacao entre o sistema estatal e os individuos que, justa
ou injustamente, passaram pelo sistema prisional /penitenciario. Apresentando-se como
ponto de recorte inicial a conquista das Américas cotejada face as diversas realidades
inerentes aos povos colonizados pelos espanhdis e portugueses.

Exaurida a abordagem descritiva passar-se-a a uma interpretacao analitica da formacao
de seu conceito primario, tanto pelo viés doutrinario como pela interpretacdo normativa,
quando sera discutida a hipotese de que a ressocializacao dos egressos nao é somente uma
das funcoes da pena pois possui natureza de direito constitucional consubstanciada em
seus principios basilares e revelada pela sintese historica de nosso ordenamento social,
afastando-se desta forma sua insercao na execucao de ambito discricionario do Estado,
como temos observado na pratica prisional, imputando-lhe eficacia imediata no ambito
vinculativo dos direitos fundamentais.

1.2 Razées da escolha do tema

Diante da crise em que se encontra o sistema penitenciario nacional, denominado
pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 347 como “estado de coisas inconstitucional 3,
que superlota as cadeias e sangra o erario com a constante e imperativa necessidade da
construcao de novas cadeias para o (re)aprisionamento dos egressos do sistema, que de
forma assustadora continuam reincidindo criminalmente sob taxas estimadas entre 46%
e 70%#, aimportancia da temética transcende a uma mera busca de solucoes de logistica

3.Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560; acesso em
06/10/2023

4.Disponivel em: https://jornal.usp.br/atualidades/dados-sobre-reincidencia-criminal-no-brasil-apre-
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JOSE ROBERTO FANI TAMBASCO

penitenciiria ou novas orientac¢des criminoldgicas, pois nosso atual modelo penitenciério
falha crassamente ao nao perceber o circulo vicioso que se forma ao negar-se o direito ao
egresso a insercao em uma sociedade justa que o acolha como cidadao.

Intimeros sdo os trabalhos doutrinarios referentes a execugao penal assim como sdo
as variantes de abordagens académicas relacionadas a ressocializacao dos egressos no
sistema penitenciario. No entanto, percebemos em nosso exercicio profissional como
operador do direito’ assim como em nossa revisao bibliografica, que as abordagens da
tematica, regra geral, seguem a linha descritiva e explicativa do instituto ressocializacao
partindo da premissa de que doutrinariamente se configura tao somente como uma das
finalidades da pena.

A tematica normativa, como regra social em evolucao, s6 pode ser entendida e trans-
formada através da anélise conjuntural das acoes reflexas no contexto historico e juridico
que se permeiam por uma interdisciplinaridade entre os elementos do conjunto envolvido,
isto posto nao ha como se compreender sob o prisma da racionalidade democratica um
ordenamento estatal dissociado das razoes que movem e formam sua nacao, ou nacgoes
diante da realidade da realidade juridica dos novissimos Estados plurinacionais. Caben-
do, destarte, aos operadores do direito alcancarem uma ampla compreensao das razoes
sociais que criaram o espaco moral entre a sociedade e os egressos do sistema peniten-
cidrio, transformando esta informacdo em hipdtese de uma nova percep¢iao normativa
do principio natural da igualdade de reinsercao social aos egressos factivel de ser aceita
e implementada de forma positiva nos ordenamentos legais.

1.3 Do plano da obra

Inicialmente abordar-se-4 o direito natural inerente aos povos americanos no periodo
de colonizacao espanhola e portuguesa com énfase nas relacoes sociais entre os indivi-
duos e suas formas de organizacao social, buscando-se verificar a existéncia de sistemas
prisionais/penitenciarios e suas normas regentes, para analisar-se a relacao de igualdade
societaria em contraposicao ao conceito de liberdade dos integrantes destas comunidades.

O segundo estudo contemplara a insercao do direito portugués as condicoes geo-
graficas e sociais dos anos quinhentos em terras do Brasil, ndo s6 quanto a questao

sentam-equivocos/; acesso em 06/10/2023
5. Estagiario de direito atuante desde 1989, com registro inicial na OAB em 1990 e exercicio de advocacia

continuo até 2002 quanto tomamos posse como defensor ptiblico federal.

Produgdes Técnicas | 11



MINORIAS DE SEGUNDA GERACAO

da aplicacao normativa, mas, sobretudo, quanto as evidéncias relacionadas a sobre-
vivéncia fisica da sociedade em contraposicao a segregacao dos condenados enquanto
norma de execucao penal. Analisando-se a politica de Estado baseada na utilizagao
da mao de obra dos condenados na implantagdo da estrutura do poder, dentro de
uma relacao em modelo feudal, onde em contrapartida ocorriam remissoes de pena
e atenuacoes dos tormentos®.

No terceiro estudo tratar-se-a da contribui¢ao dos povos africanos ao novo direito
gerado pela convivéncia forcada com os colonizadores portugueses e povos origina-
rios, onde afastados compulsoriamente da condicao de sujeitos de direito, enquanto
pessoas escravizadas, foram inseridos no corpo normativo brasileiro como objetos
do direito, ainda que no sistema penal possuissem atribuicao passiva para réus pro-
cessuais, porém tratados diferenciadamente com a reducao de suas prerrogativas de
defesa. Quando, entdo, analisar-se-a o conjunto dos procedimentos implantados no
Brasil sob uma percepcao diferenciada de sua organizagao social comunitaria e con-
sequentes relacoes de igualdade ainda que sem a disposicao essencial da liberdade.

Na quarta parte discorrer-se-a sobre a formacao de um sistema prisional patrio,
ainda que sob a égide portuguesa, passando-se pela experiéncia da construcao de uma
nova capitania ornada em ouro e moldada nos rigidos poderes da Lei. Sob a anélise do
sistema prisional da cidade do Rio de Janeiro, a importante sede do poder portugués
desde o século XVI, com suas estruturas fisicas arcaicas e suas instituicoes de apoio
aos presos miseraveis trasladadas da misericordia portuguesa. Vislumbrando-se
neste arcabouco a importancia da religido Catolica na formacgao prisional tanto sob
o aspecto das obrigacoes impostas aos presos tanto sob o aspecto de direcionamen-
to da populacao das regioes de mineracao do ouro para a formacao de irmandades
religiosas gestoras da rede social de amparo aos pobres submetidos aos regimes das
cadeias publicas.

Na quinta parte sob os aspectos do século XIX avaliar-se-a o sistema escravocrata
concentrado no sistema econémico do Vale do Rio Paraiba Fluminense por meio do
plantio do café em sistema de plantation e as consequentes relacoes de poder geradas
entre as pessoas escravizadas e seus “senhores”, focando-se sua antitese com a evoluc¢ao
do sistema prisional pela implantacdo da primeira penitenciaria do império brasileiro
e o surgimento do pensamento juridico relativo a evolucao da ciéncia penitenciaria.

6. Sofrimento fisico causado por algo ou por alguém; tortura. Sensacao de afligdo constante, de sofrimen-

to; aflicdo: passar tormentos. Contrario de boa sorte; em que hé infortanio; desgraca.
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A fase da industrializacao da economia é o tema do sexto tema abordado, quando
surge uma nova transformacao na forca produtiva brasileira, agora republica, modifi-
cando-se nao so as relacoes do Estado para com seus presos, mas, também, a evolucao
do pensamento juridico no que concerne ao sistema prisional. Adentrando-se por fim
na apresentacao do conceito de ressocializacao e sua evolucao histoérica, analisando-se
sua coexisténcia com o sistema normativo penal atual face as experiéncias de privati-
zacao do sistema penitenciario implantado no Brasil do século XX.

Na sétima e ultima avaliacao tematica os dados aferidos na analise da evolucao his-
torica e social brasileira serao cotejados face as normas de direito formadoras de nosso
sistema de execucao penal, aferindo-se neste conjunto a imperativa preponderancia
dos direitos naturais do homem sob uma hermenéutica do fim da pena, para que, sob
forma de positivacdo normativa, possa ocorrer seu necessario reconhecimento como
direito subjetivo constitucional fundamental.

2 A finalidade da pena para os velhos habitantes do novo
mundo

2.1 Elementos historicos

Quando as nunca de antes vistas velas das naus dos povos do velho mundo impu-
seram suas sombras sobre as terras do novo mundo mais do que subjugar fisicamente
os velhos habitantes impuseram seus valores sociais a todos 0s povos originarios que
encontraram. Valores que ultrapassam as barreiras dos séculos e até hoje mantém seu
império normativo quase absoluto sobre nosso livre discernimento, impedindo-nos
na distin¢ao dos valores positivos que possuiamos em tempos remotos face aos que
trasladados de diferentes sistemas societarios nos foram impostos.

Aos povos de colonizacdo hispanica de nossa América Latina, pelo trotar dos cavalos
e pelo troar da polvora, tendo como exemplo a organizagao juridica-social espanhola,
restou o modelo de direito penal imposto pelos conquistadores, onde “... Hasta fines
del siglo XVIII, la prison no llego a ser consideranda como pena y bajo esta idea
es que se entiende ne las referencias que sobre la carcel hacen el fuero juzgo y las
leis de estilo, resultando notable la claridad com que la misma idea es afirmada em
las Partidas...” (CAMACHO, 1979, fls.45). Inferindo-se que a existéncia da pena de
prisao como penalidade e ndo como forma de contencao para que um castigo pudesse
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ser infringido posteriormente é uma criagao relativamente recente do pensamento eu-
rocéntrico, o que pode ser corroborado por Hans Von Heting, onde constata-se que “La
pena privativa de libertad no tiene uma larga historia. Hay antecedentes mecanicos,
pero el encierro descansaba entoces em otras razones. Cuando la tortura se usaba aiin
para averiguar la verdad, las mazmorras de las casas consistoriales y las camaras
de tortura estaban unas al lado de otras, hasta que entregaban su presa humana ao
Monte de las Horeas o a las Piedras de los Cuervos...” (VON HETING, 1967, fls.185).

Concluindo, o mesmo autor, que a utilizacao generalizada da prisao como penalidade
foi uma consequéncia social do momento histérico onde sobressaia-se a utilizacao do
sistema penal como meio de sustentacdo do poder politico, uma espécie de binémio
entre a evolucao dos direitos humanos (ainda que nao oriundos dos direitos naturais) e
a necessidade de seguranca social (muito mais da garantia do poder desp6tico): “Em la
segunda mitad del siglo XVIII el arco de la pena de muerte estaba excesivamente tenso.
No habia contenido el aumento de los delitos ni la agravacion de las tensiones sociales,
ni tampoco habia garantizado la seguridad de las clases superiores. La picota fraca-
saba frecuentemente tratandose de delitos leves o de casos diguos de gracia, porque la
publicidad de la ejecucion daba mas lugar a la compasion y a la simpatia que al horror.
El destierro de las ciudades y las pena corporales habian contriuido al desarrollo de
um bandidae sumamente peligoroso, que se extendia com impetuosa rapidez cuando
las guerras y la revoluciones habian desacreditado y paralizado a los viejos poderes.
La pena privativa de libertad fue el nuevo gran invento social, intimidando siempre,
corrigiendo a menudo...” (VON HETING, 1967, fls.186).

Pedimos vénia para um necessario paréntese para melhor conduzirmos nossas
referéncias tematicas haja visto a diferenca terminologica existente entre o espanhol
e o portugués quanto aos termos relacionados ao sistema prisional/penitenciario,
esclarecendo definicoes que daremos uso metodologico nesta pesquisa, mediante uma
concisa definicao: “La carcel vocablo e instituto) precede al presidio, a la prision y
a la penitenciaria que designan especificamente diversos modos de cumplimiento y
lugares de ejecucion de La sancion privatica de libertad” (NEUMAN, 1971, fls. 20).

Ainda que em determinado momento o senso comum tenha passado a ser a utiliza-
cao da prisao como fim da pena esta conclusao restringe-se aos povos com processos
culturais similares incluindo-se em momentos sucessivos os povos colonizados pelos
instituidores da tardia pratica penitenciaria. Argumentando-se para tanto que na
histéria da pena de prisao entre os povos de tradicao ocidental, herdeiros do legado
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do império romano, sobrepdem-se a classica defini¢ao atribuida a Carrara quanto ao
direito romano: “gigantes no direito civil e pigmeus no direito penal” (BITENCOURT:
2011, fls. 28), pois somente conheceram o encarceramento com fins de custoédia para
aplicacao de outras penalidades corporais ou de exilio.

Realidade so6cio penal que conviveu com a necessaria excecao da regra: “Contudo,
podem-se encontrar certos resquicios de pena privativa de liberdade fazendo um
retrospecto da histdria em suas diferentes etapas até o século XVIII, quando adqui-
rem relevo as compilacoes legais da época dos principios humanisticos de correcao
e moralizacao dos delinquentes por meio da pena. Porém, durante varios séculos,
a prisao serviu de depésito — contencdo e custddia — da pessoa fisica do réu, que
esperava, geralmente em condi¢des sub-humanas, a celebracao de sua execu¢ao”
(BITENCOURT, 2011, fls. 29). Posicionamento doutrinario de uma realidade acadé-
mica que vem moldando a formacao dos juristas ha um longo tempo, corroborado
plenamente por Neuman (1971, fls. 20): “La privacion o restricciéon de la libertad
estrictamente considerada como sancién penal y su forma de ejecucion pertencen a
los modernos métodos de represion de la criminalidad. La Antiguidad la desconici6
totalmente, ya que si bien desde tiempos inmemoriales existio el encierro, no lo es
menos que sirvio, hasta las postrimerias el siglo XVIII, a fos fines de contencion y
guarda de la persnona fisica del reo”.

Em nossa realidade pré-colonial haviam sistemas penitenciarios que divergiam,
ainda que parcialmente do consenso doutrinario, havendo dentro destes modelos
apartados do eurocentrismo doutrinario penal herdado dos modelos da cidade antiga,
enorme relevancia para nosso estudo de um sistema penitenciario desenvolvido no
Peru, onde ressalta-se a transcendéncia do fim social ao mero fim punitivo: “quem
furtar cousa de comer ou de vestir, ou prata ou ouro, seja examinado se furtou forca-
do pela necessidade e pobreza; e se apurar que sim, nao seja o tal ladrao castigado,
mas a pessoa que tem o cargo de provedor, com privacao de oficio, porque nao teve
cuidado de prover o ladrao do que lhe era mister, nem deu aten¢ao aos necessitados;
e ao tal ladrao se lhe dé o que lhe for de mister em roupa e comida e terra e casa, com
a admoestacao que, se tornar a furtar, morrera” (AMARAL, 1946, fls. 631).

Outrossim entre tantos outros modelos, também ressaltamos por sua importancia
como parametro ao sistema colonizador, um sistema penitenciario mexicano, bem
sintetizado por Gustavo Malo Camacho: “En el México precotersiano, em los reinos
de Acolhuacan, México Y Tacuba, fueron estimados como hechos delitivos prin-
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cipalmente: el aborto, el abuso de confianca, la delacion, la alcuherteria, la salto, la
calumnia, la calumnia judicial, el dano em propriedad ajena, la embriaguez, el estupro,
el encubrimento, el falso testimonio, la falsificacion de medidas, la hechiceria, el homi-
cidio, el incesto, la malversacion de fonos, el peculado, la pederastia, la rina, el robo, la
sedicion y la traicion, amén de otros delitos particulares cuya configuracion se estendia
em funcion de la presencia de deterninados factores, como el caso de la prostituicion,
que em st misma no fue considerada como delito, pero cuando practicada por mujer
noble, se transformaba em accion delictuosa. e que a tales delitos lés fueron aplicadas
penas de diversa indole, las ctiales consistian, fundametalmente, em: esclavitud, penas
infamantes y corporales, destierro, confiscacion de bienes, multa, destituicion de funcion
u oficio, pena de muerte, y prision” (CAMACHO, 1979, fls.12). Com relacao a reversao
da pena de degredo com fins de reinsercao social, segundo Luis Amaral: “As cinco tribos
de Taumalipas — pacitas, peles, palmados, telnocos e salineiros — ndo aplicavam jamais
a pena capital: desterravam o criminoso, s6 readmitido na comunidade quando, e se,
perdoado por todos” (AMARAL, 1946, fls. 631).

2.2 Elementos da organizacao social

No estudo dos povos colonizados pela espanha, ndo muito longe, porém em estado
cultural diferenciado, encontravam-se os povos originarios do Brasil que receberam os
navegantes portugueses, os quais viviam sob um estado da lei de Talido?, conforme a
narrativa de Jean de Léry, viajante francés que viveu no forte de Coligny, na atual cidade
do Rio de Janeiro, sob o comando de Villegagnon no ano de 1555: “Se acontece brigarem
dois individuos (o que é tao raro que durante a minha permanéncia de quase um ano
entre eles s6 me foi dado presenciar duas vezes) nao procuram os outros separa-los ou
apazigua-los; deixam-nos até furarem os olhos mutuamente sem dar palavra. Entretanto
se um deles é ferido prendem o ofensor, que recebe dos parentes proximos do ofendido
ofensa igual e no mesmo lugar do corpo; e ocorrendo morrer a vitima, os parentes do
defunto tiram a vida ao assassino. Em resumo, é vida por vida, olho por olho, dente por
dente ete.” (LERY, 2007, fls.229).

Observacao corroborada pelas narrativas de Hans Staden, viajante alemao que viveu
prisioneiro entre os indigenas brasileiros no século XVI: “Quando um indio é morto por

7. Talién, de “talis” — tal — Es uma expresion de origen latino y significa que la sancion es !tal” cual fué
el atentado o dano (PESSAGNO, 1953).
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outro, os parentes da vitima se apressam em vinga-lo. Entre aos indios parece ter sido,
em geral, o objeto da lei ndo propriamente punir o criminoso, mas atenuar a vinganca
dos parentes da vitima; os crimes s6 sao punidos se prejudicam os interesses diretos da
tribo” (STADEN, 1997, fls. 97). Aproveitando-se o ensejo para, dentro de uma tentativa
de contemporizacao historica social, apresentarmos a visao pessoal de Hans Staden,
sobre a organizacao social de um dos povos autoctones, cabendo esclarecer que ele viveu
no inicio do século XVI como prisioneiro entre os Tupinambas, na¢ao que ocupava uma
grande parte do territorio “brasileiro”, e eram inimigos dos portugueses e de seus aliados:
“Entre os selvagens, nao ha um governo constituido e nao héa privilégios. Cada cabana
tem um superior. Ele é o chefe. Todos os chefes sio da mesma origem e tém o mesmo
direito de dar ordens e governar. Disso cada um concluira o que quiser. No caso de um
deles se sobressair aos demais por atos de guerra, sera mais seguido do que os outros
numa campanha de guerra, como o acima mencionado Cunhambebe. Além disso, ndo
evidenciei nenhum privilégio entre eles, exceto que os mais jovens devem obedecer aos
mais velhos, de acordo com o que exigem os costumes deles” (STADEN, 1997, fls. 97).
Com vistas a formacao de nossa hipdtese inerente a igualdade como consequéncia
natural da evolu¢ao humana é preciso refletir com cautela sobre a impressao subjetiva
do viajante quanto a inexisténcia de privilégios na organizacao social dos indigenas
com os quais coabitou no século XVI, a principio por sua prépria estrutura temporal,
pois tratava-se de um periodo histérico onde prevalecia o sistema feudal, onde cabiam
os privilégios sociais a classe da nobreza, clero e militares, e neste interim surgindo a
classe dos comerciantes (burgueses) que face a ascendéncia do mercantilismo vinha
obtendo a abertura do ordenamento para reconhecimento de novos privilégios sociais.
Ultrapassada a delimitacao das divisoes de classes sociais nao ha que se olvidar que
entre os restantes também havia outras formas de distin¢ao social as quais marcavam
muito mais acentuadamente a formacao europeia. Por ser inerente a propria conjun-
tura temporal do viajante, ndo houve a devida exaltacao fatica quanto a existéncia da
escravidao entre os Tupinambaés, podendo-se definir a estrutura da escravidao em
suas memorias nao como uma anormalidade no conceito temporal da igualdade pois
tratava-se de uma instituicao social comum entre os portugueses e outros povos con-
temporaneos. Ficando claro que haviam entre os Tupinambés prisioneiros de guerra
que recebiam o status de escravizados, mantidos em custddia até o momento de serem
executados em um ritual mistico de antropofagia, mas, também haviam pessoas escra-
vizadas no grupo, inseridas através de mecanismos diferentes, como um indigena da
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etnia Carijé que fugindo da escravizagao portuguesa pediu reftigio aos Tupinambés,
embora exercendo as funcoes de escravizado, com a obrigacao de obter alimentos para
a tribo, ndo aguardava sua execuc¢ao, muito embora quando moribundo por motivo de
doenca foi executado e partilhado pela tribo em um exercicio de canibalismo. Quanto
ao papel das mulheres entre os componentes da tribo, ao viajante nao ha de ser cobra-
da a falta de sensibilidade para com a interpretacdo do papel submisso imputado as
mesmas, afinal até os dias de hoje, mesmo entre povos dito “evoluidos”, o papel social
da mulher ainda pode ser definido de forma discriminatéria como nao equanime aos
privilégios deferidos aos homens.

Consideradas as diferencas entre as narrativas do periodo inicial da colonizacao evi-
dencia-se a existéncia de um ponto em comum que € a estratificacao social dos grupos
amerindios face a predominancia dos “chefes de familias”. Afastadas nossas concep-
¢oes hodiernas de igualdade nas relacdes sociais estas diferenciagoes demonstram que
haviam privilégios por meio da criacao de classes sociais com papéis diferenciados na
relacao de vivéncia em sociedade, o que converge para uma ampliacao da regra geral
da simploéria visdo do imperativo “talidnico”, como uma possivel existéncia de penas
diferenciadas aos crimes destas elites, para tanto Claude Lévi-Strauss registrou em sua
visita ao Brasil no ano de 1935: “Esses Guana cultivam a terra e pagam um tributo em
produtos agricolas aos senhores mbid em troca de sua protecao, para se preservarem
da pilhagem e das depredacdes feitas pelos bandos de cavaleiros armados, entenda-se.
Um alemao do século XVI, que se aventurava por essas regioes, comparava tais relacoes
com as que existiam em seu tempo na Europa Central entre os senhores feudais e seus
servos” (LEVI -STRAUSS, 1999, fls. 168).

Para Lévy-Straus (fls.168) no que se refere a estratificacao social “Os Mbaié estavam
organizados em castas: no alto da escala social, os nobres divididos em duas ordens,
grandes nobres hereditarios e nobilitados a titulo individual, em geral para sancionar
a coincidéncia de seu nascimento com o de uma crianca de alta estirpe. Ademais, os
grandes nobres distinguiam-se entre ramos mais velhos e ramos mais moc¢os. Em se-
guida, vinham os guerreiros, entre os quais os melhores eram admitidos, apos inicia-
¢do, numa confraria que dava direito a usar nomes especiais e a empregar uma lingua
artificial formada pela adjuncdo de um sufixo a cada palavra, como em certas girias. Os
escravos chamacoco ou de outra origem e os servos guana constituiam a peble, embora
estes ultimos tivessem adotado, para suas proprias necessidades, uma divisao em trés
castas imitada de seus senhores” (...) “A arrogancia desses senhores intimidara até
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mesmo os conquistadores espanhois e portugueses, que lhes atribuiam os titulos de
dom e dona. (...) Certas Senhoras mbaia negaram-se a encontrar a esposa do vice-rei,
alegando que s6 a rainha de Portugal seria digna de frequenta-las; (...)".

Nao podendo-se desconsiderar tais informacoes para a concep¢ao de uma nova pers-
pectiva sobre a existéncia de um direito indigena dissociado da aplicacao monolitica da
“Lei de Taliao”, pois nao ha como se afastar, ao menos no campo da probabilidade real,
esta ideia académica da inexisténcia de um direito criminal entre os povos amerindios
do periodo da pré-colonizacao que ultrapassasse as formas arcaicas das organizacoes
sociais. Nao € crivel que este povo com organizacao social hierarquizada, a exemplo
dos povos pré-hispanicos retro citados, ndo possuissem penaliza¢des diferenciadas a
serem aplicadas aos seus membros de acordo com suas prerrogativas pessoais ou de
mérito. Bastando, para tanto, compararmos os dados apresentados com referéncia aos
pré-hispanicos no inicio deste capitulo tendo-se em conta o mesmo nivel organizacional
de suas estruturas sociais.

Dentro dos poucos estudos que se preocuparam em apresentar reflexées sobre as
contribuicoes dos povos indigenas e afrodescendentes na formacgao do contexto juridico
brasileiro, podemos citar Antonio Carlos Wolkmer (1994, fls 74/5): “Vale dizer que o
maximo que a justica estatal admitiu, desde o periodo colonial, foi conceber o Direito
indigena como uma experiéncia costumeira de carater secundario. Autores como Jodo
Bernadino Gonzaga admitem uma justica penal indigena, no tempo do descobrimento,
ainda que seja impossivel estabelecer um tnico direito criminal, gerado por uma fonte
superior em face das diversidades existentes entre os incontéaveis grupos indigenas
(inexisténcia de homogeneidade até mesmo ente nagOes nativas maiores como a dos
tupis), tampouco pode-se reconhecer qualquer influéncia dessas praticas penais sobre
o direito dos conquistadores”.

Nesta mesma linha de raciocinio observando-se, ainda que de forma indireta, a
existéncia de um sistema de direito entre os indigenas e afrodescendentes, Alexandre
Ribas de Paulo, em sua pesquisa sobre o discurso juridico-penal iluminista no direito
criminal do império brasileiro, caracteriza a forma de relacionamento juridico dos indios
na esfera criminal como “métodos de resolucao de conflitos penais” (PAULO, 1999, fls.
176), os quais, por sua fonte de origem estarem em estado de submissao cultural, foram
tidos como informais, portanto incapazes de gerar influéncia doutrinaria no direito
portugués. Com relacao ao direito trazido junto com os africanos escravizados, também
apresenta uma interessante visao das suas origens, ou melhor, da transformacao de
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suas origens face a submissao aos seus ‘senhores” que de forma direta lhes tiraram suas
“personalidades civis”, portanto, em regra geral, ficaram sujeitos ao “poder doméstico”.

Ainda que pesem os posicionamentos simplistas baseados na mera relagao de absorc¢ao
da influéncia dos elementos proprios das “culturas primitivas”® pelas estruturas dos
conquistadores e detentores do poder da forca, pelos elementos apresentados supoem-
-se que haviam alicerces dos povos originarios amerindios, muito embora respeitados
em suas especialidades como etnias préprias face as suas intimeras individualidades,
apresentados em parte por Lévi-Strauss, que foram deliberadamente desconsiderados
na construcao de um sistema socio juridico proprio de nossos povos, ou por que nao
dizer de um sistema penitenciario mais adequado ao esfor¢o da busca evolutiva natural
da igualdade social. Esclarecendo-se quanto a busca da igualdade social no campo do
direito penal/penitenciirio que dar-se-a por meio inverso, ou seja: se (re)conhecermos a
inexisténcia da igualdade entre os membros da sociedade, com evidente favorecimento
das classes dominantes de privilégios diferenciados, poderemos melhor compreender
a necessidade de evolucao do sistema através da eliminacao dos elementos diferencia-
dores, sejam sociais, econdmicos ou juridicos.

2.3. Sobre a desigualdade juridica e social

Quanto a origem da desigualdade humana ha muitas teorias filoséficas que procu-
ram determinar o exato momento que para os evolucionistas os homens das cavernas
agregando seus esfor¢os passaram a contar com um elemento humano diferenciado
que lhes comandava, enquanto aos criacionistas os evangelhos narram, como tese ir-
refutavel da normalidade da subserviéncia, a existéncia de pessoas escravizadas entre
os povos desde o livro de génesis.

A estrutura filosofica de Engels em seu classico “a origem da familia, da propriedade
privada e do estado” baseada na relagcao formadora da familia por seu patriarca/ma-
triarca através do respeito reverencial pelos provedores da familia, ou, posteriormente
pela evolucao populacional quando haveria uma causa natural que provocaria uma
diferenciacao pela necessidade social evolutiva, ampliada em Clas, fratrias, tribos,
nacoes etc. (fato este devidamente reconhecido na descri¢do de Hans Staden na orga-
nizac¢ao social dos Tupinambas), possui uma visao de que a familia primitiva (familia

8. Em divergéncia ao principio do relativismo cultural que fasta a hierarquizac¢ao cultural para imprimir

o respeito as suas diversidades.
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comunista) nao tinha necessidade da agricultura em grande escala ou de produtos
industrializados, ja que estava no primordio das relacées intersociais, porém, com o
desenvolvimento dos meios de producao passou por uma ampliacao da necessidade de
consumo de bens e servicos, deixando o provedor da familia de representar uma simples
devocao paternal, encontrando em outras formas hierarquizantes de uma determinada
comunidade um caminho que nos trouxe até o nivel de desigualdade econémica que
hoje nos encontramos.

Para Thomas Hobbes, no limiar do século XVII, em meio a guerra civil inglesa e diante
da luta contra a monarquia despdética, a reflexao sobre o papel do homem como ser
individual ndo era muito positiva, pensava que “No estado natural do homem a vontade
de causar dano ¢ inerente a todos, mas nao provém de uma mesma causa nem tem um
s6 grau de imputabilidade” (HOBBES, 1993, fls. 52), concluindo que, mesmo com todas
as qualidades negativas geradas pelo individualismo, a necessidade de convergéncia
dos esforcos para a defesa de seus grupos e interesses formaria a verdadeira norma da
igualdade, como necessario equilibrio social.

Para Jean-Jacques Rosseau no seu classico “A origem da desigualdade entre os
homens” o homem é naturalmente bom, nasceu bom e livre, mas sua maldade ou de-
terioracao adveio com a sociedade que, em sua pretensa organizacao, nao s6 permitiu,
mas impos a serviddo, a escravidao?, a tirania e inimeras leis que privilegiam uma
classe dominante em detrimento da grande maioria, criando o nosso atual estado de
desigualdade social. Podendo-se afirmar que muito antes da obra de Rosseau, no século
XVIII, as classes dominantes do velho mundo ja queriam conhecer os habitantes das
terras recém descobertas, para, quem sabe, encontrar, sob a estrutura de sua formacao
religiosa, o prot6tipo do homem conforme a Criagao.

Restando voltarmos a Lévi-Strauss com seus registros etnograficos do Brasil na
década de 30 do século XX quando verificou que os indigenas possuiam entre si um
elemento social diferenciado denominado cacique, ou no idioma tupi morubixaba, que
além de suas prerrogativas de lideranca do grupo era o inico na tribo que possuia varias
mulheres em seu grupo afetivo/familiar. Explicando o socidlogo que esta desigualdade
que prejudicava aos jovens do grupo na satisfacao de suas necessidades de adulto, era
compensada com o 6nus de ter o cacique, e suas mulheres, em momentos de escassez,
a obrigacao de obter alimentos para satisfacao das necessidades de toda a tribo.

9. O que podera ser constatado historicamente em nossas observagoes sobre as narrativas de Hans Staden

no capitulo 3.

Producgdes Técnicas | 21



MINORIAS DE SEGUNDA GERACAO

Observacao que pode ser constatada, resguardada as devidas proporcdes obriga-
cionais, pelo estudo do antropologo Aldo Litaiff (1996) junto aos Guarani Mbya da
Terra Indigena Sapukai em Angra dos Reis no Estado do Rio de Janeiro, realizado
na década de 90 do século XX, onde o cacique era o tinico com direito a poligamia®™.
Concluindo-se este raciocinio para enfatizarmos que a realidade dos povos originarios,
nao so6 pelas elites indigenas, mas pelo exemplo do privilégio poligamico justificado
a somente um elemento social face as suas funcoes em detrimento dos “tabus” que
imperam sobre os demais elementos do grupo, sao elementos inovadores quanto ao
desenvolvimento da sociedade contemporanea com seus totens e tabus, mais pro-
priamente convencoes e penalizacdes os quais indiretamente seriam as origens de
nosso sistema penal/penitenciario.

Os totens eram objetos de grande respeito e admiracao, a violacao deste respeito ou
admiracdo acarretava graves castigos entre os individuos que cultuavam o mesmo totem
ou possuiam relagoes totémicas. Os tabus, teriam sua origem nas ilhas da polinésia e
significaria ao mesmo tempo o sagrado e o proibido, o impuro e o terrivel. Segundo
PIMENTEL (1983, fls. 119): “Na base de tudo estava o temor do castigo sobrenatural,
decorrente da ofensa ao totem ou da desobediéncia ao tabu. Os infratores eram punidos
severamente, com castigos ditados pelos encarregados do culto. O chefe religioso era,
também, o chefe do grupo e em suas maos se concentrava grande soma de poderes.
A execucao do castigo, no entanto, tinha quase sempre um carater coletivo. Observa
Jimenes de Astia que lapidar é uma das mais antigas e caracteristicas maneiras de
manifestar-se a reagdo punitiva, coletivamente exercida”.

Supondo-se, entao, por mera conjectura inicial, como instrumento de construcao
de nossa hipétese, que se forem eliminadas as penas voltadas para as classes sociais
menos protegidas penalmente, e, a0 mesmo tempo, de maneira inversa ampliarem-se
as penas aplicadas as classes privilegiadas, tornando-as como regra geral para toda a
populacao, utilizando-se do senso critico do pensamento histérico descriminalizador
por meio da, fixacdo de acordo com nosso grau de evolu¢cao humana, estariamos diante
um sistema totalmente voltado para o aprimoramento do sistema penitenciario

3 A Primeira fase do periodo Colonial

10. Em nossas visitas a uma comunidade desta etnia no ano de 2012 conhecemos o ja idoso cacique Vera
Mirim e sua familia extensiva, o inico a exercer a poligamia dentre os quase 500 componentes da

Aldeia Sapukai, e desta forma constatarmos a prova viva da preservacdo dos costumes tribais.
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3.1 Da legislacdo portuguesa

Viviam os povos da idade média sob influéncia do pensamento religioso, acreditavam
piamente nas interpretacoes das escrituras do velho e do novo testamento que lhes eram
reveladas. Atravessavam os mares nunca de antes navegados em busca de riquezas
materiais e do paraiso de onde o homem havia sido expulso pelo pecado original. O
escrivao da frota portuguesa, Pero Vaz de Caminha, representando o pensamento de
seu capitdo Pedro Alvares Cabral, ao deparar-se com estas terras tio verdes e tdo longe
do Reino avistava potencialmente uma possibilidade de serem estas as almejadas terras
do paraiso, o éden terrestre.

Este pensamento, que a principio poderia parecer mais uma forma sociocultural de
expressao diante do contexto histérico onde viviam, para Sérgio Buarque de Holanda
era na verdade a crenca comum, fosse quanto ao aspecto fisico da geografia terres-
tre ou a existéncia de montanhas de ouro e lagoas de prata, riquezas somente lhes
aguardando para serem devidamente incorporadas aos seus destinos: “A parte que
cabe aos portugueses nas origens da geografia fantastica do Renascimento acha-se,
realmente, em nitida desproporc¢ao com a multiplice atividade de seus navegadores.
Sensiveis, muito embora, as loucanias e gentilezas dos mundos remotos que a eles se
vao desvendando, pode dizer-se, no entanto, que, ao menos no caso do Brasil, escassa-
mente contribuiram para a formacao dos chamados mitos da conquista. A atmosfera
maégica de que se envolvem para o europeu, desde o comeco, as novas terras desco-
bertas, parece assim rarefazer-se a medida em que penetramos a América Lusitana.
E é quando muito a guisa de metafora que o enlevo ante a vegetacao sempre verde,
o colorido, variedade e estranheza da fauna, a bondade dos ares, a simplicidade e
inocéncia das gentes — tal lhes parece, a alguns, essa inocéncia que, dissera-o ja Pero
Vaz de Caminha, “a de Adao nao seria maior quanto a vergonha” —pode sugerir-lhes
a imagem do Paraiso Terrestre.” (HOLANDA, 2007, fls. 7)

Ainda que a arrogancia dos colonizadores nao lhes permitisse entender a importancia
do “achamento” do Brasil, enquanto paraiso terrestre, para a construcao de um novo
modelo de relacdo entre o Estado e seus condenados, os fatos por si s6 traduzem como
se deu o inicio deste processo incipiente da formacao de uma consciéncia do homem
como sujeito da pena e nao como objeto do direito criminal. Ibsen José Casas Noro-
nha (2008, fls. 11) definiu o século XVI sob o aspecto juridico: “Se Roma criou a razao
juridica, a peninsula Ibérica criou a piedade legal. (...) A frase provoca a sensac¢ao de
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uma estreitissima relagao entre os poderes espiritual e temporal em Portugal e Espanha,
actuando na formacao de um direito nas terras do Novo Mundo. (...) As sementes do direito
brasileiro vieram de Portugal, mas o solo, sendo diverso, fez vicejar um direito proprio™.

Portugal tem origens ibéricas oriundas dos reinos de Castela e Aragao, tendo sido
seu primeiro Rei Afonso Henriques, cavaleiro contemporaneo do tempo do mitico
El Cid, esclarecendo, por relevante mencao, que as origens da legislacao portuguesa
possuem vinculos entre o direito romano, o direito candnico e o direito costumeiro
dos antigos povos ibéricos que nos antecederam. No entanto, ja nos antevemos em
elucidar que o estagio do ordenamento lusitano em 1500, pela chegada das primeiras
naus, consistia em uma coletanea legal denominada Ordenacgoes Afonsinas®.

Por volta do ano de 1404, D. Joao I, nomeou o Corregedor da Corte, D. Joao Mendes
para o término desta obra, com finalidade de aplacar a ansia de sua nobreza no que tangia
a delimitacdo das normas e suas devidas sanc¢oes diante da necesséaria aplicacao da Jus-
tica. Face a inimeros empecilhos, como a morte do proprio nomeado para a realizacao
da obra, D. Jodo I veio a falecer sem que pudesse trazer ao mundo juridico a primeira
Ordenacao, porém deixando um legado que ja incluia o primeiro livro. Sucessivamente D.
Duarte, deu continuidade a obra, mas com um efémero reinado de cinco anos, também
nao a concluiu. Subindo ao trono D. Afonso V, com apenas sete anos de idade, por seu
regente, deu continuidade ao projeto legal, o qual sob a égide do Dr. Rui Fernandes ficou
concluido em 1446, tendo sido denominado Ordenac6es Afonsinas.

A obra possuia cinco livros, sendo o primeiro o que tratava de quase todas as maté-
rias da administracdo de um Estado. No entanto, nosso interesse objetivo encontra-se
no Livro V, que cuidava dos delitos, das penas e do processo penal. Sendo bastante
critica a observacao do jurista brasileiro José Henrique PIERANGELI (2001, fls. 53),
quanto ao seu contetido formal, “ndo pairam, pois, dividas, de que as Ordenacdes

11. Ordenagdes, para Alvaro Mayrink da COSTA (1991, fls. 40/1), prestigiado desembargador carioca: “a palavra
ordenagdes em seu conceito amplo, sindnima de leis, foi tradicionalmente adotada num duplo sentido; a) ora
significando ordens, decisdes ou normas juridicas avulsas, com carater regimental ou ndo; b) ora significando
as coletaneas que dos mesmos preceitos se elaboraram, ao longo da historia do direito portugués. Utiliza-se o
singular ou o plural respectivamente, conforme se alude a um preceito determinado) a ordenagéo do liv. IV, tit.
5°; paragrafo 2°) ou um corpo de leis (as Ordenagdes da Fazenda). Mas nem sempre se registra o emprego me-
todico destas duas variantes. A forma plural foi a que veio prevalecer nos autores mais recentes ¢ a que de usa,
em regra, na atualidade. Ordenagdes do Reino, por antonomasia, constituem os trés sucessivos codigos oficiais

que recebem o nome de Ordenagdes Afonsinas, Ordenagdes Manuelinas e Ordenagdes Filipinas”.
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afonsinas apresentavam imperfeicoes, contradi¢coes e mesmo falta de unidade de plano
e contemplava grande niimero de infracoes religiosas, as quais cominava penas atrozes.
Deve-se, contudo, e assim ja escrevemos, “ter-se em conta a época em que foram com-
piladas, o momento histérico vivido, e, s6 assim se podera avaliar o seu significado.”

Apo6s 59 anos, em 1505, poderiamos dizer em pleno “achamento” do Brasil, o Rei D
Manuel, o Venturoso, mandou que se efetuasse a revisao das Ordenacoes Filipinas.
As razoes podem ser elencadas em subjetivas e objetivas, as primeiras inerentes ao
desejo de perpetuar seu nome na historia e objetivamente face aos novos tempos
trazidos pela audaciosa frota portuguesa que transformava a pequena nacao portu-
guesa em um gigante de todos os mares, mas, sobretudo, eis que as novas leis ultra-
passavam as ja revogadas ou em desuso. Esta Ordenacao devidamente revisada, ja
denominada de Ordenacgoes Manuelinas, encontra um desacerto cronolégico na sua
entrada em vigor, havendo vérias teses de quando teriam sido finalizadas e mesmo
do descontentamento de D. Manuel com o resultado do trabalho, desta forma, por
um consenso doutrinario tem-se a publicacdo em 11 de marco de 1521 como 0 marco
inicial de sua vigéncia.

Por fim, com o intuito de orientar nossa busca cronolégica dos ordenamentos legais
para analise dos instrumentos legais passemos a analise das Ordenacoes Filipinas.
Com a vacancia da Coroa portuguesa, assume o trono lusitano D. Felipe II, que unia,
ou submetia, o reino portugués ao da Espanha, onde ja era denominado de direito
como o Rei D. Felipe III. Tendo ocorrido sua assuncao no ano de 1603 por lei de 11
de janeiro, quando passaram a vigorar, devidamente reformadas pelos interesses dos
novos tempos politicos que se impunham ao Reino de Portugal as Ordenacoes Afonsi-
nas. Deixamos de apresentar todas as reformas que antecederam a estas ordenacdes,
cabendo ressaltar que mesmo com sua origem hispanica mantiveram o formato das
primeiras ordenacoes, mantendo a vida ttil dentro do ordenamento brasileiro em
matéria civil até a promulgacao de nosso Codigo Civil de 1916, e, em matéria penal
até o advento do Cddigo Criminal de 1830.

Nos momentos iniciais de nossa historia penal, mesmo que sob os auspicios das
Ordenacoes Afonsinas, os primeiros portugueses que para ca vieram nao deviam ter
acesso a elas, seja pela auséncia de imprensa para sua divulgacao, ou devido aos cos-
tumes relacionados ao cumprimento da Lei dos Capitaes onde a autoridade maxima
no navio era quem dizia e decidia a lei para seus subordinados. Nem mesmo as Orde-
nagOes Manuelinas devem ter tido a devida divulga¢ao na Terra de Santa Cruz, pois
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a populacgdo regra geral era iletrada e, até arriscariamos a dizer, ndo tinha interesse
em regras que pudessem interferir na construcao desta nova sociedade, para onde
vinham os que nao encontravam muitas chances na distante Corte portuguesa. Isto
posto, quando apresentamos elementos das Ordenacoes, optamos por textos extraidos
das Ordenacoes Filipinas, pois no momento da formacao das vilas, principalmente
no século XVII, ja estavamos sobre uma nova chancela que tratava do Brasil com o
seu devido papel, ao contrario das anteriores que ainda nao vislumbravam o papel
que esta terra teria.

3.2 A lei do Capitao

Cientes da lei e do Rei, passemos aos povos do novo mundo. No primeiro contato entre os
silvicolas e as naus de Pedro Alvares Cabral ja se refletia a criagio de uma nova perspectiva
para a funcdo sancionadora do direito criminal em terras de Santa Cruz, pelo que passaremos
a analisar a pormenorizada descri¢do do escrivao da expedicdo, Pero Vaz de Caminha, em sua
carta ao rei de Portugal, contando sobre o “achamento” do Brasil, mais especificamente no
que tange a existéncia a bordo de condenados pelo poder judiciario portugués.” (...). Vieram
todos os capitdes a nau capitania ¢ daqui mandou o Capitdo que Nicolau Coelho e Bartolomeu
Dias baixassem a terra (...) E mandou com eles, para la ficar, um mancebo degredado, criado
de Dom Jodo Telo, de nome Afonso ribeiro, para 1a andar com eles e aprender os seus usos e
costumes” (FERREIRA, 2000, fis. 17).

Considerando que este foi o primeiro contato entre os navegadores com os habitantes da
terra, um povo desconhecido armados com tacapes, arcos e flechas, evidencia-se que os con-
denados a pena de degredo ndo possuiam o poder de discutir a forma do cumprimento de suas
penas pois tinham o destino de suas vidas a mercé do seu Capitdo. Em momento posterior da
narrativa restou novamente evidente que aos degredados ndo haviam opgdes ao cumprimento
de suas penas, ainda que tivessem sido, por lei, tdo somente expulsos de sua terra, esta execu-
cdo penal diferenciada era como se fosse quase uma condenagao a morte, estando os mesmos
sob sua propria sorte: “E o capitdo mandou que aquele degredado, Afonso Ribeiro, e outros
dois degredados, que fossem andar e se misturar com eles, (...) Aos degredados ordenou que
ficassem la esta noite” (FERREIRA, 2000, fls. 25)

Apos a celebracdo da primeira missa partem os descobridores dire¢do aos seus destinos
mercantilistas, com excecdo de dois degredados que aqui ficaram para atuar como intérpretes

e guias dos demais lusitanos que possivelmente, sendo a inten¢do do Rei, voltariam um dia
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aquela terra cheia de mistérios e perigos: “Creio, Senhor, que com estes dois degredados que
aqui ficam, ficarao mais dois grumetes que esta noite sairam em terra, desta nau, no esquife,
fugidos, os quais ndo retornaram mais. E cremos que ficardo aqui porque amanha, aprazendo a
Deus, fazemos nossa partida daqui” (FERREIRA, 2000, fs. 31). Na Chronica do felicissimo rei
D. Manuel composta per Damiam de Goes, publicada em 1566, relatando-se a “conquista” do
Brasil ha informagao de que aqui deixaram dois degredados dos vinte que levavam (PIERONI,
2006, fls. 23). Havendo noticia, extraida de uma carta de 1505 de D. Manuel ao Rei Fernando,
o Catolico, que destes dois degredados, “voltou um que sabia a lingua dos indigenas e nos
informou de tudo” (PIERONI, 2006, fls. 23).

Esta pratica de utilizacdo da pena, melhor dizendo da execugdo da pena, realizava-se como
fim sociopolitico do Estado, ainda que, sob a visdo moderna tenham sido efetuadas em detri-
mento dos direitos humanos ou naturais dos condenados. Pratica com continuidade por muito
tempo nestes anos de descoberta e colonizagdo. No que se refere ao direito em si, quanto
a aplicagdao formal de uma regra de ordenamento oriunda de uma fonte com competéncia
constituida e dirigida expressamente aos colonos das novas terras do além-mar, podemos citar
que o fidalgo Martim Afonso de Souza, com interesse da Coroa em efetivar a colonizacao
das novas descobertas, em 1530, recebeu um documento régio'?> que lhe dava poderes quase
absolutos para aplicar a lei nas terras que viesse a descobrir. Com atribuicdo até a aplicacao
da pena de morte sem possibilidade de apelacdo, exceto nos casos de privilégio da fidalguia
quando entdo havia a possibilidade de recurso a Lisboa. Por razdes das mais diversas este
modelo de implantagdo do poder Real de forma concentrada em um tinico 6rgao representativo
nao se efetivou, fosse pela imensiddo das terras a serem colonizadas, fosse pelas enormes

despesas que se faziam necessaria ao erario real.
3.3 O interesse colonizador como fonte de lei

Passou-se a um novo periodo histoérico administrativo, com inicio no ano de 1530
que perdurou até 1548, ocasido em que a Coroa Portuguesa com finalidade de efetivar a
posse da nova terra dividiu-a em imensas porgoes territoriais denominadas capitanias
hereditarias. Onde cada donatario possuia poder irrestrito para aplicagcao da Justica,
ainda que em tese fossem determinadas dentro dos limites da norma imperante.
Pelo seu carater absoluto e principalmente por estar previsto que com excecao dos

12. Carta de grandes poderes ao capitdo-mor Martim Afonso de Sousa e a quem ficasse em seu lugar
(SALGADO, 1985.).
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interesses fazendarios nao haveria qualquer intervenciao do poder constituido teria
sido aplicada a justica que mais lhes convinha, com excecao da jurisdicao dos mem-
bros do poder eclesiastico que mantinham seus privilégios de justica especializada.

Sob o ponto de vista dos recursos humanos escassos e a imperativa necessidade da
manutencao da seguranca das capitanias contra todos os inimigos estrangeiros da
terra principalmente pelo que se sabe nos relatos de tempos posteriores, com certeza
os critérios penais, sobretudo os sancionadores, devem ter sidos bem elasticos para
que se moldassem nas razoes da finalidade das implantac6es do sistema de exploracao.
Historicamente é importante ressaltar o marco sinalizador deste modelo extra legis
com a chegada de nosso primeiro governador geral, Tomé de Souza, em 1549, onde
apesar de ja costumeiro o uso de degredados nos interesses do Estado, vieram junta-
mente com ele cerca de quatrocentos degredados, dentro de um total de mil homens®.

Observamos que dentre estes degredados, saidos da cadeia do Limoeiro em Lisboa,
incluia-se a presenca de “desorelhados”, aqueles que pela gravidade de seus crimes
tiveram suas orelhas decepadas para serem mais facilmente reconhecidos quando em
contato com a sociedade (possivel reinsercao, discriminacgao social ou mera hipotese
de fuga?). A pena de degredo foi aplicada ainda por muitos anos nao sb por Portugal,
mas como por outros inimeros paises. No caso da Inglaterra podemos citar princi-
palmente o carater do degredo com base em dissensao religiosa voltado a colonizagao
dos Estados Unidos da América e num passado nem tao distante, ja sem a conotacao
principal de colonizac¢io, mas como forma direta de medida de seguranga com reducao
da populacgdo criminosa da Gra-Bretanha, com o envio as terras da Austréalia.

A importancia do fluxo populacional das migracoes forcadas pelo degredo dentro
de um contexto de classificacao sociocultural pode ser avaliada em um fragmento
textual do historiador portugués Costa Lobo, apresentado por Laura de Mello se
Souza, “as possessoes ultramarinas foram sempre para Portugal o ergastulo de seus
delinquentes” (SOUZA, 1986, fls. 57). Havia um fluxo estabelecido para a Colonia da
India que teria alcancado o impressionante niimero de oitenta mil pessoas durante os
anos de 1497-1527, e qual teria sido posteriormente reorientado para a nova colonia
brasileira. Citando-se como fonte de referéncia direta um alvara de 06 de maio de
1536 onde o Rei D. Joao III determinava que “os mocos vadios de Lisboa” (SOUZA,

13. Noticia que é centro de enorme polémica historica, pois muitas vezes os relatos indicam terem sido seis-
centos outras vezes muito menos, talvez somente 40, pois as naus que acompanharam o Governador

Geral ndo teriam capacidade para o transporte de um volume tao grande.
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1986, fls. 58). fossem desterrados para o Brasil, assim como também indica um do-
cumento oriundo da Corte de Almeirim, do ano de 1544, solicitando ao monarca para
a correicao de “patifes e homens vadios” (SOUZA, 1986, fls. 58) fossem estes presos
e embarcados para o Brasil.

Entre nos, ja no século XVI, o padre Vieira, manifestava-se quanto a eficacia da
penalidade do degredo apresentando uma perspectiva da func¢ao ressocializadora da
pena, motivo pelo qual passamos a transcrever texto de seu livro publicado em 1652:
“(...). Ha quem castigue tudo com o altimo degredo, e ficaremos livres de tao mas
pestes. E esta sera a melhor tesoura, que cortara todas as unhas a tantas harpias,
como por todas as partes que nos cercam. Dira alguém que a melhor tesoura de todas
¢é a forca. Nao a tenho por tal, porque aqui tratamos de emendar e nao de extinguir
o mundo; além de que nao havera forcas que bastem para tao grande pendura. Por
mais capaz de tanta gente tenho o degredo; comam-se 14 embora uns aos outros, isso
mesmo lhes servira de castigo, e ficaremos livres deles, até que se melhorarem, tor-
nem a nos ajudar com seu exemplo” (VIEIRA, 1999, fls. 312), restando patente que ja
havia a possibilidade e previsibilidade da reinserc¢ao social como finalidade da pena.

Corroborando-se nossa interpretagao por meio da forma de administracao de jus-
tica evidenciada através da cronica histérica de Edison Carneiro: “Mais tarde (1551),
foram presos dois franceses que traficavam pau —brasil. O Governador escreveu ao rei
que preferira aproveita-los: Nao os mandei enforcar porque tinha muita necessidade
de gente que me nao custe dinheiro”. Um deles era lingua — era um homem ttil. O
outro ferreiro trabalhava nas ferrarias da Cidade com um grilheta (braga); é o mais
habil homem que tenho visto, porque faz bestas e espingardas e todas as armas...”
(CARNEIRO, 1980, fls.46/47). Nao se tratando somente de uma possivel aplicacao da
san¢do como elemento de interesse sociopolitico, mas de um interesse mais economico
do que social, afinal os franceses eram inimigos locais dos portugueses disputando a
extracao do pau-brasil.

Por outro lado, para que nao corramos em um juizo critico ao comportamento portugués,
dissociado de uma visao temporal, passemos a analisar o comportamento dos seus inimi-
gos franceses. Buscando no comportamento dos ferrenhos protestantes capitaneados por
Villegagnon, empenhados na construcdo da “Francga Antértica”, um exemplo da aplicacdo
do poder sancionador, isto de acordo com a narrativa de suas atividades de distribuicao
de justica, conforme carta de 1557, na qual podemos inferir que nem mesmo as ameacas

14.“Mas aconteceu que vinte e seis mercenarios, incitados pela cupidez carnal, contra mim conspiraram, sendo-me
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reais a sua vida e a sua autoridade afastaram a necessidade de obtencao/manutencao de
mao de obra para a construcao de seu objetivo, no entanto baseados fundamentalmente
em sua crenca na ressocializacao dos homens criminosos.

Podendo-se, para exato entendimento da imprescindibilidade desta mao de obra,
e também do carater objetivo de Villeganon, citarmos as impressoes do viajante Jean
de Lery que conviveu com o comandante francés naquele periodo: “Era um homem
cruel, que pagava o arduo trabalho dos imigrantes com parca alimentacao, fazendo
com que trabalhassem até ao estado de total esgotamento, como se todos tivessem
sido condenados ao trabalho forcado, obrigando-os a quebrar e carregar pesadas
pedras o dia inteiro para a construcao do forte Colgny. Do trabalho, nem mesmo os
ministros de Deus foram dispensados” (Mello, 1996, fls. 64).

Em que pese o impregnado e indissolavel carater puritano que ungia os atos e

entretanto o fato revelado no dia em que eu ia ser trucidado e no proprio momento em que a mim se dirigiam os
conspiradores. Evitamos a realiza¢do de seus intentos mandando eu ao seu encontro cinco criados armados, o
que os atemorizou a ponto de se tornar facil desarmar e prender quatro dos principais chefes, fugindo os outros
a se esconder depois de abandonarem as armas.

Libertamos um deles de suas correntes, no dia seguinte, a fim de que pudesse melhor defender sua causa, mas ao
ver-se livre deitou a correr e jogou-se ao mar, afogando-se. Os que restavam, se trouxeram para ser examina-
dos, presos como estavam, e de bom grado declararam sem necessidade de torturas, o que nds ja ouviramos
do denunciante. Um deles, tendo sido pouco antes castigado por mim, por ter tido rela¢gdes com uma prosti-
tuta, mostrou-se de muito mau humor e confessou que o comeco da conjuragdo viera dele; que aliciara por
meio de presentes o pai da prostituta, a fim de que a tirasse de meu poder se eu tentasse proibir-lhe a coabi-
tagdo com ela. Esse foi enforcado por tal crime; aos outros dois demos perdio, mas de tal sorte que ainda em
cadeias lavram a terra; quanto aos demais, ndo tenho querido informar-me de seus crimes, para me ndo ver
obrigado a fazer rigorosa justica, se forem conhecidos e averiguados, pois se assim acontecesse ficariamos
sem poder acabar a empresa comecada.

Por isto dissimulando o meu descontentamento, perdoei a todos e a todos animei, verificando que me néo ¢ preciso
muito para conhecer pelas agdes e travessuras de cada um o que tem no coragdo. Dessarte ndo poupando a qual-
quer, antes fazendo-o pessoalmente trabalhar, ndo so trancamos o caminho a seus maus designios, mas ainda
dentro de pouco tempo, teremos fortificado toda a nossa ilha.

Todavia, segundo a capacidade do meu espirito, eu ndo cessava de os admoestar, arredando-os dos vicios e os ins-
truindo na religido cristd, bem como mandando rezarem-se preces de manha e a noite. E com o cumprimento

desse dever e as devidas cautelas, passamos o resto do ano no maior repouso.”
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obras de Villegagnon vislumbramos comportamento paradoxal na atuagdo do céle-
bre Jesuita Manuel da Nobrega, fundador da cidade de Sao Paulo, que em carta de
onze de agosto de 1551 dirigida ao Padre Simao Rodrigues em Lisboa, comentada
pela historiadora Sheila Hue: “Nela o jesuita pede a seu superior que interceda em
favor de um pedreiro. O pedreiro contratado por Nobrega era um degredado por as-
sassinato, cumprira um dos onze anos a que havia sido condenado e concordara em
prestar servicos a Companhia em troca do abatimento de cinco anos em sua pena”
(HUE, 2006, fls. 20). Seguindo em sua observacao esclarecendo que este trecho
foi suprimido no manuscrito quinhentista da Casa de Sao Roque — pertencente ao
acervo da Biblioteca Nacional do Rio de Janeiro — e consequentemente nas edicoes
nele baseadas. Afinal as relagoes entre o superior da ordem no Brasil e um assassino
degredado devem ter parecido bem pouco convenientes ao copista jesuita.
Fazendo-se, neste ponto, necessario estabelecermos o verdadeiro vinculo da Igreja
Catolica com a Coroa de Portugal em terras Brasileiras, pela busca da nocao concei-
tual da instituicdo denominada padroado, que para Riolando Azzi (1987, fls. 21) era:
“O instrumento mais efetivo através do qual a Santa Sé comprometeu os monarcas
portugueses em sua missao religiosa foi conferindo-lhes o padroado sobre as novas
terras descobertas, que passaram a ficar vinculadas a jurisdicao da Ordem de Cristo”.
Toda a primeira fase da histéria da instituicao eclesiastica no Brasil ocorreu sob o
regime do padroado, somente com a repuiblica em 1889 inicia-se a sua gradual extincao,
sendo importante esclarecermos no que consistia o exercicio desta institui¢ao. Inicial-
mente discorrendo quanto a formacao do vinculo entre as duas partes integrantes:
“0O Direito de padroado s6 pode ser plenamente entendido dentro de um contexto de
histéria medieval. Nao se trata de usurpacao de atribuicoes religiosas proprias da Igreja
por parte da Coroa Lusitana, mas de forma tipica de compromisso entre a Santa Sé e o
governo portugués. Consistia especificamente no direito de administracao dos negocios
eclesiasticos, concedido pelos Papas aos soberanos portugueses. Acresce ainda que,
em 1522, 0 Papa Adriano conferiu a D. Jodo III a dignidade de Grao Mestre da Ordem
de Cristo, transmitida em seguida aos seus sucessores no trono. “Unindo assim aos
direitos politicos da realeza o titulo de Mestre Geral dessa importante instituicdo reli-
giosa medieval, os monarcas passaram a exercer a0 mesmo tempo um poder de ordem
civil e eclesiastica, principalmente nas colonias e dominios portugueses. Os Reis de
Portugal tornavam-se, portanto, os chefes efetivos da Igreja do Brasil por duas razoes
convergentes: pelos direitos de padroado e pelo titulo de Grao-mestre da Ordem de
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Cristo. Este ultimo titulo conferia aos reis de Portugal também o regime espiritual,
devendo, portanto, zelar pela vida crista nas colonias portuguesas” (AZZI, 1987, fls. 11).

Esta relacao entre o Estado e a Igreja influenciou também as relacoes entre a so-
ciedade e os presos do Estado, observando-se que havia também, os presos do direito
canoOnico cuja relacao sera analisada mais profundamente em capitulo vindouro quando
trataremos da questao relacionada as irmandades religiosas do século XVIII e os pre-
sos nas cadeias das capitanias do Rio de Janeiro e de Minas Gerais, existente também
nas penitenciarias femininas do século XX no Estado do Rio de Janeiro. Por ora, sem
adiantarmos nossa analise cronoldgica das relacoes entre a sociedade e os presos,
sob o foco da igualdade como elemento ressocializador, voltemos aos idos tempos do
“achamento” do Brasil, para sob a 6tica da implantacao do padroado, apresentarmos
um evento que demonstra uma verdadeira auséncia de sintonia entre o direito laico e
senso de renovacao crista do poder eclesiastico.

Frei Vicente do Salvador®, provavelmente falecido entre 1636 e 1639, deixou em seus
manuscritos importante narrativa sobre a historia eclesiastica brasileira, mais especifi-
camente quanto a assunc¢ao do Bispo D. Antonio Barreiros, apresentando um capitulo
muito sugestivo denominado “Das diferencas que o governador e o bispo tiveram sobre

15.(SALVADOR,2010, fls. 233/4) “A ocasido foi esta: havia nesta terra um homem, alias honrado e rico, chamado
Sebastido da Ponte, mas cruel em alguns castigos que dava a seus servos, fossem brancos ou negros. Entre
outros chegou a ferrar um homem branco em uma espadua com o ferro das vacas, depois de bem agoitado.
Sentindo o homem disto, se embarcou e foi para Lisboa, onde, esperando uma manhd a El-rei, quando ia para
a capela, deixou cair a capa que so levava sobre os ombros e lhe mostrou o ferrete, pedindo-lhe justica com
muitas lagrimas. Informado El-rei do caso, escreveu ao governador mandasse preso e a bom recado ao Reino
o dito Sebastido da Ponte. Teve ele noticia disto e acolheu-se numa ermida de Nossa Senhora da Escada, que
estd junto a Piraja, onde o réu entdo morava.”

“Demais disto chamou-se as ordens, dizendo que tinha as menores, e andava com habito e tonsura por-
que ndo era casado, pelas quais razoes deprecou o bispo ao governador ndo o prendesse. Mas ndo
lhe valeu. Comegou logo a proceder a censuras e finalmente chegou o negécio que houveram de vir as
armas, correndo com elas o povo néscio e inobstante ja ao bispo com o temor das censuras, ja ao go-
vernador com o temor da pena capital que ao som da caixa se publicava e, o que mais era, que, ainda
de todos acostados ao governador seus proprios filhos, que estudavam para se ordenar, com pedras
nas maos contra seus pais se acostavam ao bispo e a seus clérigos e familiares. Porém enfim jussio
Regis urgebat, e se mandou o preso ao Reino, como El-rei o mandava, onde foi metido na prisao do

Limoeiro, e nela acabou como suas culpas mereciam.
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um preso que se acolheu a Igreja”. Nesta passagem, em tese, ocorre um confronto entre
o sentimento retributivo imputado ao fim da pena perseguido pelo poder monarquico e
a crenca da possivel ressocializacao do criminoso com a aceitacao de uma nova ordem
espiritual sobre a formulacao de seus pensamentos pelo poder religioso. Ainda que
possa parecer nao estar a narrativa contemplada na hipotese relativa a existéncia de
um fim da pena voltado para a ressocializacao, mas tao somente sendo uma escaramuca
parailidir-se a aplicagdo da pena, o fato da tomada do habito da ordem eclesiéstica, de
alguma forma, indiretamente, € um indicativo temporal de uma renovacao de atitudes
pessoais, ou seja, que o réu procurava uma forma de modificar suas més atitudes e de
alguma forma reiniciar-se nos mandamento cristaos que dirigiam, ou deveriam dirigir,
o comportamento dos habitantes da colonia.

Porém o século XVI, em terras do Brasil, também recebeu a visitacdo do outro lado
da moeda eclesiastica, o lado obscuro da fé, que nao parecia estar intimamente ligado
aos principios cristaos propalados pela igreja Catodlica, um aspecto institucional que
deixou a marca mais sangrenta que se fez sentir naqueles tempos, incluindo-se nao
somente o povo portugués, mas também grande parte dos Estados da Europa. Nao
bastasse a distancia da corte, com longos e perigosos mares a lhe separar, os que para
ca vieram, muitos para fugir justamente desta faria indomita, ainda encontrariam aqui
uma espécie de justica, com origem mista no poder laico oriundo da Coroa portuguesa
e do poder espiritual sempre a sombra dela, a inquisicao’. Ao Brasil, ainda incipiente,
pode intuir-se que as visitagoes (procedimento de apuracao das cortes da inquisicao)
de 1591 e de 1618, podem ter sido motivadas pelo aumento do afluxo de cristaos-novos
vindos para ca, ja que havia uma renitente perseguicao a estes, a qual colocava de um
lado o problema da dosagem religiosa nas populacoes ainda exiguas e de outro uma
ameaca a seguranca da Colonia. Ressaltando-se para fixacdo do modus operandi a
interpretacao historica de Sonia Siqueira: “Prisdes do Santo Oficio na Bahia e Per-
nambuco foram as prisdes comuns, de janelas para a rua, de onde os presos tiravam
esmolas quando havia procissoes, como aconteceu na procissao de Endoencas. Comu-
nicavam-se também entre si, combinando os depoimentos. Nada tinham, portanto,
dos ambientes lagubres que foram descritos para os carceres inquisitoriais. Alcaide

16. Sobre a inquisi¢ao no Brasil, ja no periodo do século XVIII podemos encontrar em Carceres e Fogueiras
da Inquisicdo de Evaristo de Moraes, Athena Editora, Rio de Janeiro, S/D, alusao ao processo paradig-
matico de Antdnio José da Silva, escritor portugués executado em Lisboa em 1739, assim como o rol de

brasileiros condenados a partir deste periodo.
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do cércere na Visitacio de 1591, na Bahia, foi Alvaro de Vilas Boas; em Pernambuco,
Francisco Gouveia” (SIQUEIRA, 1978, fls. 286). Importante legado quanto a indicacao
do estado das prisoes no final do século XVI, em que pese o descaso para com as ne-
cessidades minimas dos aprisionados, ainda assim estas nao haviam alcang¢ado o alto
grau de deterioracao que reinavam nas prisoes da Corte. Podendo tal fato ser tomado
como um bom indicativo de que as prisdes ainda detinham um pouco de esperanca
aos que l4 eram encarcerados.

3.4 A desigualdade como fonte de lei

Apos esta ampla analise das relacoes entre o poder Estatal e as formas estamentais,
que no Brasil do Século XVI eram exaradas das mais diversas fontes, ora por funcionarios
da Coroa Real ora pelos militares ora pelos religiosos, apresentamos uma constatacao
essencial para que possamos compreender a relacao destas autoridades com a fonte do
direito. Constatacao que por sua generalizacao contraria aos elementos legais inerentes
ao poder, fica muito mais no campo da subjetividade da anéalise dos fatos do que em um
consenso doutrinario. Para Ana Lacia SABADELI (2006, fls. 198): “Os privilégios, via de
regra, hereditarios, sao parte integrante da ordem juridica das idades média e moderna
enquanto expressao (e garantia) da “esséncia” de uma sociedade organizada em esta-
mentos. Em geral, os privilégios sao estabelecidos em fun¢ao da nobreza, mas também
podem ser determinados devido ao exercicio de cargos militares, politicos e clericais. Os
privilégios impoem um tratamento juridico diferenciado aos seus beneficiarios. Assim
so excepcionalmente sao aplicadas penas graves e infamantes contra pessoas oriundas
de grupos privilegiados. Isto se verifica também em relacao a tortura, observando-se que
a maioria dos privilégios ja est4 nas Partidas. O mesmo vale em relacao as excec¢oes (ou
imunidades) sobre a tortura, que afetam grupos que, devido a sua condigdio momenta-
nea (fisica ou psiquica), gozam de um tratamento mais “brando”, como por exemplo as
mulheres gravidas, os idosos e etc”.

Esclarecendo-se que os privilégios, as diferenciacoes em face de posicoes sociais,
eram descritas legalmente nas Ordenacoes Filipinas, no Livro V, Titulo CXXXVIII,
“Das pessoas que sdo escusas de haver pena vil: Para que se saiba, quaes devem ser
relevados de haver pena de acoutes, ou degredo com baraco é pregao, por razao de
privilégios, ou linhagem, mandamos que nao sejao executadas as taes penas em os
Scudeiros dos Prelados, e dos Fidalgos, e de outras pessoas que costumao trazer”.
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Para Geraldo Pieroni no final do século XVI restava a possibilidade de reinserc¢ao
social aos condenados da corte assim como também aos indesejaveis socialmente:
“Na colonia brasileira o que nao faltava era trabalho. A mao de obra era muito pre-
ciosa, sobretudo custava pouco aos cofres régios. Um decreto de 13 de dezembro de
1590 ordena o envio a Gabriel Soares de Sousa de todos os condenados as galés que
fossem “mineiros, fundidores, artilheiros (...) e todas as outras pessoas que tinham
oficios como artifices”. Gabriel Soares de Sousa encontrava-se no Brasil e tinha sido
nomeado capitao-mor e governador da Conquista e Descobrimento do Rio de Sao
Francisco. Neste momento mais urgente que os trabalhos nas galés era a exploracao
do rio Sao Francisco e por isso foi comutada a pena desses criminosos pelo fato de
serem eles trabalhadores. Nesse mesmo dia foi publicado um outro decreto que con-
cedia o perdao a “toda pessoa que fosse condenada ao degredo em qualquer outro
lugar e que pudesse servir na dita Conquista”; “Gabriel Soares de Sousa, devido a sua
investidura como capitao-mor da Conquista e Descoberta do Rio Sao Francisco, entre
outros poderes que possuia, podia “tirar das prisoes e levar consigo os condenados
a degredo que escolhesse”. Mais uma vez, as prisdes funcionavam como deposito de
artifices que podia ser utilizada nos momentos de crise da colonia” (PIERONI, 2006,
fls. 55/56). Corroborando, ainda Pieroni, por fim, com uma informacao valiosa sobre
as atividades penais e penitenciarias realizadas pelo dominio holandés em terras
brasileiras: “Outros povos tiraram proveito deste mesmo sistema que, ao que tudo
indica e na falta de outra possibilidade, solucionava momentaneamente certos pro-
blemas, assim fez Mauricio de Nassau, que durante a presenca holandesa no nordeste
escreveu de Olinda uma carta ao seu parente, o principe d’Orange, pedindo o envio
“a este delicioso pais” de todos os colonos alemaes que pudesse encontrar e, se nao
fosse possivel té-los voluntariamente, ordenasse o esvaziamento das prisoes e das
galés, transportando os criminosos ao Brasil, “onde com ttil e virtuoso trabalho
purgassem de seus delitos” (PIERONI,2006, fls. 56).

Elementos que nos levam a acreditar que no século XVI, nesta terra dos brasis,
no que tange a aplicacao das penas ou seu cumprimento, tanto para portugueses,
franceses, holandeses, protestantes, cat6licos, militares ou civis, ja havia um carater
incipiente de ressocializacdo, ainda que informal, mas sempre aplicada na execugao
penal, embora bem temperada com o direito de vida e morte pelos “senhores” do Es-
tado. Ainda que tenhamos o peso dos elementos relativos as diferencas socio culturais
denominadas privilégios de classe, como elementos contrarios ao principio natural
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da igualdade, tais quais apresentados acima, faz-se necessario apresentarmos uma
conceitualizacao socio geografica do momento estudado, pois a vivéncia em uma terra
tao distante do velho mundo envolvida em tao grandes perigos fisicos e sobretudo em
necessidades materiais, no que tange aos fins da pena e sua aplicacao, prevalecia sobre
a necessidade de manter-se a maxima coesao dos poucos habitantes aqui existentes.

Quanto a perspectiva do pensamento filos6fico contemporaneo sobre a questao
da manutencao do status quo relativo as diferencas sociais na aplicagio e execugao
de penas diante dos privilégios sociais, vislumbramos no pensamento de Etienne de
La Boétie uma indignacao do autor francés quanto ao curso que envolvia 0s povos
europeus no século XV: “Digamos, portanto, que ao homem todas as coisas parecem
naturais, nas quais é criado e nas quais se habitua, mas isso s6 o torna ingénuo, na-
quilo que a natureza simples e inalterada o chama; assim a primeira razao de servidao
voluntaria é o costume. Com os mais chucros cavalos, que no inicio mordem o freio
e depois, onde, recentemente, escoiceavam contra a sela, agora se enfeitam com os
arreios e orgulhosamente jactam sob o arnés. Dizem que sempre foram subjugados,
que seus pais viveram assim; pensam que sao obrigados a suportar o mal e acreditam
no exemplo, assumindo eles proprios, ao longo do tempo, a posse daqueles que os
tiranizam (...)” (DE LA BOIETIE, 2009, fls. 47).

O momento histérico do século XVI estava ornado com todo o arcabouco sociopo-
litico centrado em figuras despoticas imbuidas na contencao das esferas de poder,
pois era o resultado natural de um processo que se iniciara, no caso portugués, ha
pouco mais de duzentos anos com a formacao de seu Estado independente em luta
contra os reinos circundantes e contra o poder religioso representado pelo Papa,
assim como na preocupacao de defesa intermitente contra a ameaca dos mouros.
Dentro do possivel havia perspectivas de evolucao sociocomportamental na evolugao
do sistema penal/penitenciario, mas que ainda precisariam aguardar a gradativa
transformacao social a qual somente o tempo iria impor as engrenagens da Historia.
Podemos até inferir, sob um prisma pragmatico, que as relacoes, trasladadas para as
terras do Brasil, chegavam quase a incidir numa relacao contraria ao rumo do ainda
incipiente igualitarismo, ou seja, adquirindo aspectos quase escravistas ou feudais,
pois em varios momentos observamos que a despenalizacdo ou mesmo o perddo na
aplicacao das penas, mas, sobretudo, a mitigagao do rigor na aplicacao das mesmas,
somente ocorria em contrapartida da prestacao de servicos essenciais a manutencao
do ideal quinhentista na terra do Brasil. O elemento da igualdade estava mais inse-
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rido em um ideal religioso edénico do que em uma expressao politica social, porém
na pratica observamos que os fins politicos sociais ndo podiam prescindir de uma
insercao imediata dos apenados em seus papéis sociais, nao restando tempo para uma
dissensao litigiosa quanto ao papel da manutencao do corpo social em vistas de um
bem comum ou mesmo do Estado (uma auténtica servidao social).

4 Da contribuicao dos povos africanos ao sistema prisio-
nal brasileiro.

4.1 O engenho como organizacao social

Ultrapassada a fase inicial da colonizacao, ja no inicio do século XVII, o colonizador
portugués adentra as terras do interior do Brasil, constrdi “casas grandes™ proximas
as suas enormes plantacoes de cana de actcar. Logo depois do ciclo do extrativismo
inicial com énfase no Pau Brasil, madeira que produzia o poderoso corante cor de
“brasa”, valiosa matéria prima para a industria téxtil europeia, inicia-se um novo e
importantissimo ciclo econémico voltado para a fixacio do homem junto as terras
produtivas. Ao mesmo tempo em que no litoral da colonia os prepostos do Reino
efetivavam seus agrupamentos comunitérios originais, pequenos lugarejos conta-
dos por seus “fogos de chao”, representados na figura politica de Vilas, que eram
as unidades administrativas legais seguindo o ordenamento luso, no interior eram
implantados os engenhos para producao de actcar, a principal marca daquele século.
Os Engenhos eram unidades de convivéncia social multipla, tendo como esséncia sua
natureza privada, eram administrados por um elemento centralizador, o “senhor do
engenho”, geralmente na fase inicial de implantagao esta classe era composta por
membros fidalgos da corte lisboeta, senhores da vida e da morte, representando o
proprio Rei, que necessitavam para a consecuc¢ao do seu intuito comercial, geralmente
empreendimentos de alto custo, cercarem-se de pessoal especializado que se fazia
necessario as multiplas fun¢oes que 1a eram exercidas, inclusive as da justica real.

Os Engenhos eram verdadeiros microcosmos comunitarios, locais que refletiam objeti-

17. Alusao ao classico da sociologia brasileira de autoria de Gilberto Freyre: Casa Grande e Senzala. Um
ensaio sobre as relagdes entre os senhores e seus escravos no Brasil rural do inicio da colonizacao,
obra que antecede outro classico denominado Sobrados e Mucambos, que passa a tratar das relacées

no periodo da urbanizagdo brasileira.
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vamente a organizacao societaria existente. Ali podiam ser encontradas figurativamente
desde a classe da nobreza representada pelo “senhor” e sua familia, que geralmente nao
se limitava ao casal e sua prole também abrangendo aos familiares consanguineos e
afins, os quais enquanto ndo alcavam empreitadas comerciais proprias viviam dentro de
um circulo de respeito patriarcal cujo nticleo era o “senhor do engenho”, como também
a classe religiosa, o clero, que sob a Coroa portuguesa vivia em “regime do padroado”,
mas que neste universo proprio era representada pelos capelaes seculares que eram
estipendiados pelos “senhores do engenho”, os quais dentro do universo religioso
daquele periodo historico eram essenciais a legitimacao das atividades empresariais
desenvolvidas sob o julgo da Coroa e sobretudo ao conforto das almas dos habitantes
do engenho. Podendo-se conceituar a classe dos militares como sub representada pelas
forgas mantidas e legitimadas pelo préprio “senhor do engenho”, muito embora nao
fossem de uma origem propriamente militar, mas, por vezes, eram lideradas por algum
militar de carreira; sendo que o restante dos habitantes do engenho compunha-se por
artesdos livres, os chamados “agregados”, assim como também pelos degredados do
Reino e por ultimo, pela imensa maioria dos componentes da essencial e imprescindivel
mao de obra escravizada.

4.2 A escravidao como relagao social

Esta mao de obra escravizada inserida no ordenamento social contemporaneo por
uma arraigada tradicdo histodrica, foi retratada na histéria brasileira por duas fases
distintas. Inicialmente arregimentada dentro do povo da terra, os povos originarios
da imensa terra colonizada, também chamados de “negros da terra”, a qual com o
passar do tempo mostrou-se incompativel com as necessidades objetivas do escravis-
mo, passando-se entdo, em segundo momento, a ser trazida da distante Africa pelos
“navios negreiros”. Certamente, que as questoes relacionadas ao fim da escravidao
dos indigenas abrangem intimeras vertentes que nao cabem no contexto desta obra,
mas para a nossa compreensao da perspectiva religiosa que recepcionou os povos
negros no Brasil passamos a analisar uma assertiva historica referente a origem
biblica dos povos aqui escravizados. Sérgio Buarque de HOLANDA (2003), com
esmero intelectual, interpretou e explicou a origem da tao conhecida e propalada
falacia pela qual os religiosos jesuitas defendiam o fim da escravizacao dos indige-
nas, sob a argumentacao teolégica de que estes possuiriam almas, ao contrario dos
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povos negros. Apresentando como suporte, uma explica¢do que redundava em uma
tese teologica ainda pendente de interpretacoes onde discutia-se sobre a origem dos
primeiros habitantes da Africa e consequentemente a origem dos povos negros, em
que seriam estes os descendentes dos filhos de C3, objeto da maldi¢do de Noé, que
pela mao divina guardariam na tez e nos cabelos os sinais da maldicao.

Os “navios negreiros”, navios para transporte de escravizados negros, também cha-
mados “navios tumbeiros”, trouxeram milhoes de africanos da Guiné Portuguesa, da
Costa da Mina, de Angola, do Congo e de Mocambique. Para Edison CARNEIRO (1964)
os oriundos de Angola, por serem mais abundantes eram destinados a agricultura, os
da Costa da Mina por ja possuirem rudimentos de mineracao foram enviados para as
atividades de extracao mineral. A convivéncia diuturna entre os senhores brancos,
majoritariamente constituidos por portugueses até o ano de 1580 quando a Coroa por-
tuguesa passou a ser exercida pelo rei espanhol Felipe III, com seus escravizados negros
criou um circulo de relacao social que extrapolava a mera relacao de possuidor com
seu objeto. Os negros escravizados participavam ativamente das atividades econdmicas
desenvolvidas na colonia, muitas vezes integrando as “Bandeiras”, que eram excursoes
nao oficializadas pelo poder publico voltadas ao desbravamento do interior selvagem
para garimpo e captura, “preacdo”, de escravizados indios. Muitas vezes atuavam na
captura dos proprios escravizados negros fugitivos de seus cativeiros e refugiados nos
“quilombos”, portanto denominados “quilombolas”, quando entao eram denominados
“capitaes do mato”. Eram artifices, sapateiros, alfaiates, musicos, barbeiros e tantos
outros oficios, compondo, por seus valores intrinsecos, uma sociedade em formacao
nao somente no que se refere ao conceito de nagao, mas também como uma experiéncia
unica na mistura de povos tao diferentes. Se os escravizados de origem africana estavam
presentes, em menor ntimero, no século XVI, com a necessidade de mao de obra para a
fixacao dos colonizadores nas terras produtivas, passaram a aumentar gradativamente
seu contingente populacional no século XVII.

A primeira relacao social entre senhores e escravizados negros no inicio da colo-
nizacao pode ser representada pela admoestacao do viajante portugués André Joao
Antonil “aos senhores de engenhos e lavradores do assucar e do tabaco”, através de
seu livro publicado em 1711, onde inicialmente esclarece: “Os Escravos sao as maos
e os pés do senhor do engenho; porque sem elles no Brazil ndao He possivel fazer,
conservar, e augmentar fazenda nem ter engenho corrente” (ANTONIL, 1963,1ls,
19), logo a frente mais especificamente refletindo sobre as punicdes ou castigos
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infringidas aos escravos: “Nao castigar os excessos, que elles commettem, seria culpa
nao leve; porém estes se hao de averiguar antes, para nao castigar innocentes: e se hao
de ouvir os dilatados; e convencidos castigar-se-hao com acoutes moderados, ou como
metter em huma corrente de ferro por algum tempo, ou tronco. Castigar com impeto,
com animo vingativo, por mao propria, e com instrumentos terriveis, e chegar talvez aos
pobres com fogo, ou lacre ardente, ou marca-los na cara, nao seria para se soffrer entre
barbaros, muito menos entre christdos catholicos. O certo He que, o senhor se houver
com os escravos como pae, dando-lhes o necessario para o sustento, e vestido, e algun
descanco no trabalho, se podera também depois haver com o senhor; e nao estranharao,
sendo convecidos das culpas, que commettérao, de receberem com misericordia o justo
e merecido castigo. E se depois de errarem como fracos, vierem per si mesmos a pedir
perdao ao senhor; ou buscarem padrinhos, que os acompanhem: em tal caso He costume
no Brazil a perdoar-lhes” (ANTONIL, 1963, fls, 19).

Constatando-se pelo texto acima que as relacoes entre o “senhor” e seu escraviza-
do alcancava um grau de violéncia extrema, nao havendo a principio nenhum poder
moderador ou norma legal que lhe servisse de parametro, mesmo assim encontramos
ponderacoes de que a escravidao no Brasil teria sido muito mais humanizada do que
em outros paises, opiniao capitaneada por Gilberto FREYRE (2006, fls. 435)'¢, sobre
a qual ocorre uma discussao hodierna sobre sua dimensao historica diante da comple-
xidade do tema. Neste ponto, por imperativo de construcao da hipotese pesquisada,
passamos a buscar elementos relativos a contribuicao de seus costumes legais, porque
nao dizer costumes de organizacao social, que de alguma forma podem ter atuado na
implantacao do direito portugués aplicado a nova nacao a ser construida. A primeira
questao é encontrar as fontes ancestrais dos costumes de organizacao legal oriundas das
etnias africanas que compuseram a incipiente nacao brasileira do século XVI e XVII.
Tarefa nada facil diante nao s6 da imensidao de reinos de onde vieram, como também
do descomunal desconhecimento histérico sobre a Africa e seus costumes que foram
implantados na cultura brasileira.

Quando falamos em desconhecimento da quantidade numérica das entradas de es-
cravizados em nosso territorio ocorre o nexo historico com a Proclamacao da Republica
em 1889, pois, ainda que nao tenha sido sua causa principal, a aboli¢cao da escravatura

18. “...devemos atender as circunstancias especialissimas que entre nés modificaram ou atenuaram os ma-
les do sistema. Desde logo salientamos a dogura nas relagoes de senhores com escravos domésticos,

talvez maior no Brasil do que em qualquer outra parte da América.”
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em 1888 foi um dos motes que levaram as classes dominantes agricolas a apoiar um
movimento militar contrario ao fim do império brasileiro. Estas mesmas classes do-
minantes na defesa de seu patrimonio, pois que os escravizados eram considerados
semoventes dentro das contabilidades de seus “senhores”, ha muito lhes protelava sua
libertacao em busca de indenizagoes pela desmobilizagao de seus patrimonios. Razao
pela qual uma das primeiras ordens da republica, sob a alegacao de apagar as manchas
que ficariam em nossa histdria, foi a destruicdo de toda a documentacao referente aos
registros fazendarios relativos a entrada dos escravizados no Brasil. Havia, nesta época,
uma visao pos-emancipacionista de que os povos negros com o tempo miscigenariam
com as outras racas e em breve nao mais existiriam, teriamos, entao, apenas mulatos
em fase de “embranquecimento” ocupando nosso territorio. Doutrina que permitiu até
meados do século XX que os livros escolares brasileiros lecionassem sobre a “inferio-
ridade” dos povos negros (ALMEIDA, 71)*. Desta forma pouca foram as contribuigoes
historicas para que buscassemos indicios de ordenamentos ou costumes que pudessem
colaborar com a formacao de um direito aplicado aos diversos povos africanos que aqui
habitavam. Desta forma até o século XXI, quando a Lei n® 11.465 de 10 de marco de
2008 instituiu o ensino obrigatorio sobre a cultura afro-brasileira em nossos colégios=°,
houve um imenso siléncio académico sobre questoes relativas a cultura africana.

4.3 Os povos negros como fonte de direitos

Nina Rodrigues, o primeiro estudioso do assunto, para ilustrar nossas afirmagoes da auséncia
de uma percepcao humano-filosofica do papel dos povos negros na formacao do direito patrio,
transcreveu texto de um artigo do afamado intelectual brasileiro Sylvio Romero, publicado
em 1881, denominado: A emancipagao dos escravos, publicado na Revista Brazileira: “Nao
ha exemplo de uma civilizagdo negra. A unica civilizagdo africana, a do Egypto, era branca,
do ramo cushcitosemita, e ainda hoje nos baixos-relevos e antigas pinturas egypcianas se nos
deparam, ao lado dos bellos typos brancos, os seus escravos negros com a mesmas physionomia

dos actuaes pretos do Darfur... A Africa esteve desde a mais remota antiguidade em contato

19. “No caso do Brasil, o racismo contou com a inestimavel participacao das faculdades de medicina, das
escolas de direito e dos museus de histéria natural...”

20.Altera a Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, modificada pela Lei n® 10.639, de 9 de janeiro de 2003,
que estabelece as diretrizes e bases da educacdo nacional, para incluir no curriculo oficial da rede de

ensino a obrigatoriedade da tematica “Histéria e Cultura Afro-Brasileira e Indigena”.
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com oS egypcios, persas e gregos, romanos, phenicios, carios e arabes, e 0 negro nunca chegou
a civilisar-se! Ha quatro séculos esta em contato com os modernos povos europeus e continua
nas trevas” (RODRIGUES, 1938, fls. 153).

Sob este peculiar prisma de visdo do mundo, muito proprio do positivismo, Nina Rodrigues,
iniciou a impressao de seu livro Os Africanos no Brasil em 1906, ano que veio a falecer, tendo
ocorrido sua primeira publicacdo somente em 1932, sendo esta obra um exemplo das posi-
¢oes doutrinarias sobre a participag@o dos povos negros em nosso ordenamento legal. Nesta
seara apresentamos um texto que resume bem a linha apresentada no que tange a percep¢ao
do autor: “De ambos aspectos?! tenho considerado em meus estudos sobre a criminalidade
negra no Brasil. Acho que a reversao atavica ¢ uma modalidade de degeneracao psiquica, de
anormalidade organica que, quando somatizada na falta de adaptagdo do individuo a ordem
social, adotada pela geracdo a qual ele pertence, ou, para utilizar uma expressao que Tobias
Barreto muito apreciava, quando se corporizou na inadaptacdo as condicdes existenciais
de uma sociedade, que ¢ a sua, constitui a criminalidade normal ou ordindria. ” (...) “A so-
brevivéncia criminal, ¢, por outro lado, um caso especial de criminalidade, que se poderia
denominar étnica, resultante da coexisténcia em uma mesma sociedade, de povos ou ragas em
fases diferentes de evolucao moral e juridica, de modo que aquilo que ainda ndo ¢ imoral ou
antijuridico para uns, deve ja ser para outros. Desde 1894, insisto no contingente que muitos
atos antijuridicos dos representantes das racas inferiores, negra e vermelha, prestam a cri-
minalidade brasileira, os quais contrarios a ordem social estabelecida no pais pelos brancos,
sdo, ainda, perfeitamente legais, morais e juridicos, considerando-se do ponto de vista de
quem os pratica” (RODRIGUES, 2008, fls. 245/6).

Situados sobre o norte doutrinario em que se orientava o pesquisador restara mais facil entender
suas percepcdes sobre a criminalidade, ainda que cientificamente colhidas sob a influéncia
do positivismo®. Nina Rodrigues pesquisou dados em uma penitenciaria da Bahia durante
oito anos, e apos a devida sistematizagdo concluiu que os povos negros cometiam muito mais
crimes de que os oriundos de outras ragas. Conclusdo distantes mais de um século que ja ndo
encontram amparo cientifico, pois temos como notério que o sistema do século XVIII estava
voltado para a conten¢ao da populacdo menos favorecida que agia em detrimento da seguran-
ca da classe dominante branca, fato muito peculiar & formagao do tipo lombrosiano, mas que

21. Trata sobre o atavismo e a sobrevivéncia, elementos de seus estudos de psicopatologia social.
22. Cesare Lombroso revolucionou o estudo da criminologia com seus estudos sobre a predisposicao fi-
sica como pressuposto da formacdo dos delinquentes. Tendo como obra mais importante: O homem

delinquente, que era justamente um estudo realizado no sistema penitenciario italiano.
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muito demorou para ser desconstruido cientificamente. Apresentando, ainda, uma percepc¢ao
de que os africanos implantaram, ou melhor, trouxeram para o Brasil o sistema “talidnico” de
justica, pois era este o ordenamento que lhes regia em sua terra distante, sendo aplicado auto-
maticamente pelo ofendido ou em cerimonias sociopoliticas pelos seus lideres comunitarios.
Uma percepgao formada através dos relatos de viajantes ao continente africano e talvez pela
compra de escravos de seus proprios lideres (Sobas).

Sobre os valores materiais conferidos aos bens privados como bens juridicos dentro do
contexto do ordenamento legal, podemos citar do mesmo autor: “O conceito de direito de
propriedade das sociedades africanas da segundo meu ponto de vista, a justificativa moral de
enorme numero de crimes praticados pelos negros brasileiros. Dos negros americanos, sobre
este assunto escreveu Thomas (?) “Furtos de coisas grandes ou pequenas nao sao uma ofensa
culposa aos olhos dos libertos e o ladrdo preto ndo € para eles um objeto de aversdo, sendo
quando o ato criminoso ¢ praticado contra a sua propria pessoa ou bens; nesses casos, eles sao
0s mais prontos a denunciar o crime e¢ os mais vociferadores na condenacdo do criminoso”
(RODRIGUES, 2008, fls. 247)”. Antes de termos como comprovado nesta observagdo uma
manifestagdo especial de egoismo criminoso, como Rodrigues entendia, podemos analisar como
sendo as mesmas inerentes a um estagio da evolucdo juridica relativa as culturas diferentes,
no qual nao ha responsabilidades individuais nos crimes praticados contra os representantes
das pessoas ou tribos diferentes ou mais ou menos distintas. Entao, os atos sdo so qualificados
como criminosos e s lhes ferem a consciéncia juridica se praticados contra membros de uma
mesma comunidade ou quando lesam comunidades estranhas.

Em um patamar diferenciado de percepgao cultural os estudiosos do final do século XX
comecaram a interpretar a formagdo dos quilombos, os centros de convivéncia habitacional
estabelecidos entre escravizados fugidos do dominio de seus “senhores”, como um ponto de
reminiscéncias culturais trasladas dos reinos distantes. Uma obra essencial para a compreensao
desta tematica ¢ o Reino Negro de Palmares, escrita por Mario Martins de Freitas que narra
desde a formacdo do maior quilombo brasileiro até o seu ocaso, onde podemos encontrar
uma citagdo atribuida ao historiador Rocha Pombo, em sua Histéria do Brasil, que muito
podera nos ajudar quanto a existéncia de um sistema de direito diferenciado da imputagao
intelectual apresentada acima: “No Quilombo, ¢ nas aldeias rurais que os circundavam, havia
uma ordem perfeita. A dignidade de rei era eletiva, mas vitalicia. Em regra, escolhiam-se os
mais valentes e mais considerados entre os grandes chefes militares, fossem puros africanos,
fossem mestigos. Contra esta regra, o mais que se dava é que escolhiam para os quilombos

secundarios quase sempre parentes do rei mais poderoso. O que € notavel como significativo
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do soélido espirito de disciplina que souberam os negros guardar naquela independéncia, ¢ que
se ndo davam competigdes entre chefes, nem consta que “matassem um para entronizar outro”
— Abaixo imediatamente do rei ficavam os capities da milicia e certos altos funcionarios, encar-
regados de manter a ordem interna. Atribuem-se ainda a institui¢@o de tribunais para a alta justica
(a que excedia a simples al¢ada da autoridade doméstica ou patriarcal). O seu codigo era muito
rigoroso contra o adultério, o homicidio, o roubo e a deser¢@o. Todos estes crimes eram punidos
de morte. Os escravos fugitivos que se apresentavam espontaneamente, pedindo asilo em qual-
quer quilombo, eram aceitos como homens livres, mas continuariam no cativeiro os que fossem
apanhados a for¢a nos engenhos ¢ nas habitacdes dos brancos. Nao se tolerava a feitigaria. Estes
principios eram inviolaveis: e todos os habitantes do quilombo eram interessados em que fossem
sempre escrupulosamente cumpridos qualquer que fosse o criminoso” (FREITAS, 1988, fls. 173)

Trata-se de fatos historicos do século XVII quando foram formados agrupamentos que
alcancaram cerca de vinte ou trinta mil habitantes distribuidos em unidades individualizadas,
porém interdependentes em sua organizagao sociopolitica. Um fendémeno social que durou mais
de sessentas anos e que exigiu uma enorme operacao militar para ser combatido e finalmente
desmantelado. A historia narra outros quilombos tdo grandes, mas com duragdao temporal
bem inferior, podendo-se citar o quilombo dos Ambrosios em Minas Gerais. Quilombos que
atravessaram os séculos e que foram definidos no Estado do Rio de Janeiro, pelo historiador
Flavio Gomes como Hidras em alusdo a figura mitologica da Hidra de Lerna, pois por mais
que o poder central os combatesse, gracas a resisténcia do povo quilombola logo que uma
unidade quilombola era destruida ressurgiam com outra em lugar diferente.

Feitas estas consideragdes primordiais, podemos atentar para o indicio da existéncia de uma
organizagdo voltada para a manutencao do ordenamento legal dentro da tradi¢do africana que
foi trasladada para a terra brasileira, e, ainda que a literatura insista em negar sua existéncia,
nos resta claro que, dentro de condi¢des apropriadas para sua instalacao e desenvolvimento,
certamente, nos quilombos poderia ser implantada e devidamente observada. Rocha Pombo
ao indicar uma distribuicdo de justica igualitaria, talvez somente estivesse reproduzindo um
conceito geral, sendo fato notorio que toda regra possui excegdes. As classes dominantes,
por certo, deveriam possuir privilégios na execugdo das puni¢des (penalidades), ou mesmo
para o cometimento de certas proibigdes, afinal estamos apreciando uma tradicao trasladada
do continente africano onde os lideres possuiam poderes excepcionais sobre seus suditos.
Nao havendo duvidas de que, infelizmente, nesta relacdo entre valores culturais diversos
(valores dos povos africanos em face dos valores dos brancos conquistadores e escravocratas)

prevaleceu o sentimento de coisificacdo dos valores africanos. Razdo pela qual ndo ousamos
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indicar qualquer contribui¢do formal ao desenvolvimento do direito, mas, sem davida podemos
acreditar que a maior contribui¢cdo foi o clamor pela positivagao do direito fundamental da
liberdade, que talvez nunca tenha sido conhecido por grande parte deles, mesmo em sua terra

natal, mas que viria a se tornar um so clamor por todos que aqui vieram construir o Brasil.
4.4 O estado do direito europeu

Quando falamos em direito fundamental é preciso definir historicamente que esta-
vamos em um periodo progressivo na formulacao dos conceitos de direito, e que nao
muito longe do Reino em um periodo de reformulagio geografica de uma Europa em
transformacoes pds-guerras, surgiam as primeiras obras expressivas da difusao do
direito natural, entre elas, com papel preponderante no pensamento evolucionista do
direito a obra de Hugo Grotius: O direito da guerra e da paz. Em que pese a esséncia
da obra estar voltada para o direito internacional piblico, ha uma intensa preocupacao
na discussao de pontos essenciais dos direitos naturais, todos extraidos das maximas
tomistas e da literatura ibérica da segunda escolastica, com predilecdo por Francisco
Suarez, assim como através de personalissimas interpretacoes avancadas dos ditames
evangélicos. Transparecendo por certo que o autor tivesse a consciéncia de que estes
direitos precisavam do assentimento da positivacao formal para serem finalmente
aceitos e reconhecidos no ordenamento de sua época.

Grotius apresentou uma doutrinagao fascinante sobre muitos aspectos da pena e de
sua execucao, apresentando principios que ainda estio inseridos como fundamentais em
nosso direito penal moderno, tais quais a intranscedéncia da pena aos seus descenden-
tes e demais parentes; proporcionalidade da pena etc. No entanto o que nos interessa
para desenvolvimento de nossa argumentacao de pesquisa é o capitulo elencado como:
“A pena tem por objeto a utilidade do delinquente e ela pode ser exigida naturalmente
para qualquer pessoa, embora com uma distin¢do”, de onde extrai-se um pequeno
texto para traduzir fielmente seu pensamento. “Vale a pena ver pela corre¢iao que se
faz de boca que a punicao tende a esse fim é naturalmente permitida a toda pessoa de
espirito sadio e que nao é presa de vicios da mesma espécie ou similares. Repreender
um amigo por uma falta que o merece é um ato que se cumpre sem ter a missao, mas
que é 1til na vida”(Tomas de Aquino) A respeito dos golpes e outras coisas que contém
a coacdo, a diferenca entre as pessoas as quais isso é ou nao permitido, nao é feito pela
natureza(...) mas é pelas leis que, para evitar rixas, restringiram essa parentela comum
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do género humano aos mais proximos afetivamente, como se pode ver tanto alhures
quanto no codigo de Justiniano, sob o titulo de De emendatione propinquarumn (IX,
15), ao qual se referem essas palavras de Xenofonte a seus soldados; “Se bati em alguém
para seu bem, devo ser punido como um pai que castiga seus filhos ou um mestre seus
discipulos. E também para o bem que os médicos cortam e queimam” (...) (GROTIUS,
2005, fls. 795). Esta doutrina, tao impregnada de valores humanistas, nao foi aplicada
pelo despotismo lusitano e nem ao menos, acreditamos, tenha sido divulgada pelos
aplicadores da lei na colonia distante, ainda que fosse conhecida e combatida em as-
suntos mercantis que envolviam os interesses da Coroa. Quanto aos pontos do remoto
direito natural, principalmente na colonia, havia de se ter certo distanciamento da
teoria para a pratica, pois aqui vivia-se em um momento histérico com caracteristicas
muito especiais.

4.5 O incipiente sistema prisional

Para Arno e Maria José WHELING (2005) o periodo colonial estava afetado por
um estado de criminalidade dispar, consequéncia natural de um enorme conjunto de
fatores historicos e sociais que criavam caracteristicas proprias a jovem nacao que se
formava. Podemos enfatizar, entre tantos elementos, principalmente o circulo de des-
respeito que incluia a figura humana, havendo uma segregacao entre a populacao local
(colonizadores e colonizados). Havendo, também, um estado de ganancia que imperava
no determinismo do desenvolvimento econémico, elemento este que “coisificava™3 os
valores das relacoes humanas em decorréncia da busca do resultado financeiro rapido.
Este estado historico refletia-se diretamente na organizagao sociojuridica da colonia

23.Los conceptos de cosa y de persona pueden cnsiderarse, desde el punto de vista histérico, como con-
ceptos em los cuales se expresan ciertas “concepciones del mundo” previas a las varias filosofias alo-
jadas em cada uma de ellas. Em um cierto sentido del vocablo cosa puede decirse que ell pensamiento
griego clasico tendié hacia el “predominio de la cosa”.Esto equivale al predominio de um pensar de
tipo “cosita” y substancialista. Aunque se admitiera que la realidad verdader nos es de naturaleza
sensible, sino inteligible, se hablaba com frecuencia de ésta em um lenguaje calcado sobre “las cosas”.
El concepto de persona, em cambio, va introduciéndose a medida que se reconecem tipos de realidad
no reductibles a lo fijo, a lo estdtico, a lo exterior, a la figura, etc. (José Ferrater Mora; Diccionario de

Filosofia)
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criando estruturas formais e informais que se adaptassem aos sistemas temporais e
pudessem de forma célere apresentar as respostas devidas. Situacao bem elucidada
na percepc¢ao da obra Formacao do Brasil Colonial escrita pelos Wheling: “O crime e a
violéncia, na sociedade colonial, faziam parte da vida cotidiana, num grau frequente-
mente maior do que em outras sociedades contemporaneas. Para repressao ao crime
havia duas justicas paralelas: a oficial, representada pela maquina judiciaria estatal, e
a privada, exercida pelos proprietarios rurais em seus dominios, ou mesmo fora deles.
A primeira concentrava-se em poucas cidades e vilas mais importantes das capitanias,
cabendo recursos que protelavam as decisoes e as vezes as remetiam para Lisboa. A
outra, implacavel, sempre irrecorrivel, era baseada no poder inconteste dos régulos
locais e fruto do mandonismo” (WHELING. 20035, fls. 274).

A modalidade informal, ou justica paralela, ainda que fosse legitimada pela compe-
téncia inicial deferida aos “senhores” das capitanias, com a chegada do Governador
Geral em 1549, passou a ser exercida pelos ‘senhores de engenho” e posteriormente
pelos latifundiarios e “barées do império”. Ainda que esta justica dos poderosos se-
nhores da colonia guardasse uma leve esséncia dos principios evolutivos do sistema
do direito penal, nada mais era do que um verdadeiro simulacro de justica, pois tendo
como resultado esperado a manutencao da ordem territorial, nunca encontrava dtvidas
em seus julgamentos. Por suas caracteristicas nao muito distantes do sistema de talido,
tao solenemente imputado pelos intelectuais da historia aos nossos povos originarios
e aos povos afro-brasileiros, nao podemos nos ater em suas contribui¢des para o en-
tendimento da formacao de nosso sistema penitenciario.

Destarte, passaremos a elucidar a formacao da estrutura penal e consequentemente
da estrutura do sistema penitenciario no periodo colonial, tendo como ponto de referén-
cia que os interesses da Coroa encontravam sérios empecilhos diante das dificuldades
infringidas pela onda de violéncia que tomava de assalto a Colonia. A Colonia vivia em
condicOes de extrema desigualdade econdmica, por isto a “maquina administrativa”
portuguesa, para ca transferida, se sediava onde havia producao, riqueza, e, sobretudo
impostos a coletar. Neste periodo especifico do século XVII as instituicoes adminis-
trativas basicamente encontravam-se organizadas na regiao nordeste, o resto do pais
contava tao somente com o governo local que com franca autonomia administrava a
comunidade. Segundo Nelson Omegna “O fato de serem pequenas e pobres, isolou a
grande maioria de vilas coloniais do jugo préximo e duro da dominacao, isentou-as
da presenca de autoridades 4dvenas arbitrarias e pesadas nas exigéncias sobre a eco-
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nomia e dignidade das populagdes, e deixou-as, ndo s6 estranhas aos sentimentos de
xenofobia, que floresce nos centros onde o portugués de torna competidor privilegiado
na concorréncia como nativo, mas também, imunes a sensacao de dominadas, suas
populacées ndao tomam consciéncia da condicao de suditos” (OMEGNA, 1971, fls. 39).
Muito embora no século XVII ainda estivéssemos condicionados a este convivio comum
das pequenas vilas organizadas precariamente tanto em seu aspecto fisico como admi-
nistrativo, a Corte portuguesa, sancionou em 28 de abril de 1681 um alvara que tratava
do Regimento dos Carcereiros, onde podemos extrair um principio de direcionamento
a execucdo do sistema penal essencial ao entendimento da forma como foi tracado o
arcabouco de nosso sistema penitenciario.

A introducao aos objetivos do Alvara é o ponto crucial para entendermos que, nao era
somente a colonia que passava pelo agravamento das condicoes da criminalidade, no
Reino também podia verificar-se que a criminalidade estava se infiltrando no préprio
sistema legal, corrompendo as autoridades constituidas em desfavor da ordem legal.
Razoes pelas quais passamos a transcrever seu contetdo integral apresentando-se a
introducao, onde tornam-se evidentes os indicios da ruptura da situacao de normali-
dade das estruturas e desta forma demonstrando a consequente apreensao pela qual
passava o sistema penitenciario: “Faco saber aos que esta Lei, e novo regimento virem,
que mostrando a experiéncia ser necessario acudir com prompto remédio aos damnos,
que se seguiao a administracao da Justica, e ao governo de meus Reinos e senhorios,
das licencas, que os Carcereiros concediao aos presos, e da facilidade, com que por
descuido e ambicao dos mesmos Carcereiros fugido das Cadéas, por nao serem bas-
tantes as penas impostas pela Ordenacao e Leis Extravagantes, para os refrear desta
culpa, prevenindo a sua malicia meios, com que ou por falta de prova, ou pela maioria
do interesse, que lhes resultava das ditas licengas, frustavao o intento das ditas Leis,
mandei publicar outra de 13 de julho de 1678,pela qual accrescentando as ditas penas,
e dando mais facil lugar as provas, ficasse este delicto com castigo, quando para o evitar
nao tivesse toda a forca o temor” (PIERANGELI, 2001, fls.221)

Ainda no texto da introducao ja em seu segundo paragrafo o Principe Regente apre-
senta uma bem elaborada incursao doutrinaria na Teoria da Pena, ainda que muito
longe, como dissemos anteriormente, das propostas do direito natural teorizado por
Hugo Grotius, mas, que apresentavam, principalmente os seus objetivos praticos diante
da criminalidade: “Mas porque em tao grandes damnos mostra a mesma experiéncia
serem necessarios maiores remédios, e seja propria obrigacao da Justica ndo someente
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castigar os delictos depois de commettidos ; mas prevenir as causas,pelas quaes mais or-
dinariamente se commettem, para que nao succedao; tomando a considerar esta matéria
com todas as attencoes, que Ella pede, houve por bem fazer esta Lei, e novo Regimento,
para com elle dar forma a eleicdo das pessoas, que houverem de servir de Carcereiros,
determinar o interesse justo deste Officios, convidar com a esperanca do premio aos bons,
e castigar com maior severidade aos maus” (PIERANGELI, 2001, fls.221)

Tomamos, ainda, como do modus operandi de nossos agentes do embrionario
sistema penitenciario, as observacoes dos paragrafos sétimo e oitavo, que tratam da
administracao penitenciaria, relativos ao registro e guarda dos presos: “Em todas as
Cadéas se farao Livros novos, para nelles, se escreverem os Assentos, assim dos presos,
como dos que forem soltos, com clareza do dia, mez e anno, em que as prisoes e solturas
forem ordenadas: e nestes Livros assignarao nao somente os Officiaes que entregarem
0s presos, mas juntamente com elles os mesmos Carcereiros: esta mesma férma se
observara com os presos, que por algum incidente, e ordem de qualquer Ministro, se
mudarem de humas Cadéas para outras: e quando succeda, que para alguma diligencia
de meu servigo se mandem buscar das Cadéas alguns presos por Ministros, que para
isso tenhao jurisdiccao, se fara nos mesmos Livros semelhante declaracao, e assento
do dia, em que forem, e da ordem dos taes Ministros” (PIERANGELI, 2001, fls.222).

Nesta continuidade tematica da fixagao da sistematica do registro da populagio prisional,
nos parece muito peculiar a forma de punicao infringida aos Carcereiros pelas infracoes
administrativas: O degredo para o Brasil: “Estes Livros, que hao de ser rubricados na
féorma do estylo, serao obrigados a entregar os Carcereiros, que por algum acontecimen-
to deixarem de servir, aos que de novo forem providos, ainda que seja per breves dias,
fazendo-se termo da entrega, que assignarao nesta cidade os Corregedores da Corte e na
cidade do Porto o Corregedor do crime da Relacao; e nas mais Cadéas do Reino os Mi-
nistros, que tiverem por seus cargos esta obrigacao. Nao observando os Carcereiros esta
féorma, em qualquer dos sobreditos casos ordenada, serao castigados em perdimento dos
Officios, e em degredo para o Brazil, a arbitrio dos Juizes” (PIERANGELI, 2001, fls.222).

O sistema penitenciario estabelecido por meio deste Alvara, assim como a Ordenagao
Filipina, traduziam claramente os elementos delimitadores da estrutura penal da épo-
ca, onde um pesquisador do futuro poderia interpretar como sendo este regido por um
sistema drasticamente piorado de Talido, pois a responsabilidade penal imposta aos
agentes do sistema prisional era nitidamente desproporcional aos seus erros, ainda que
seja pela 6tica de analise do nosso ordenamento contemporaneo, tais as normas expostas
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nos paragrafos nono ao décimo primeiro: “Todos os Carcereiros e Officiaes de Justica,
que tiverem por sua conta a guarda dos presos, e deixarem fugir algum por dinheiro, ou
peita, que lhes der, ou promessa, que lhes faca, ou o preso seja por crime, ou por civel,
ainda que nao steja em condemnacao, morrao morte natural; porque neste caso nao s6
comettem erro grave de seu Officio, mas o crime de furto, e He razao que tenhao pena,
que satisfaca huma ou outra culpa.” (...) “Sucedendo, porém, a fugida por dolo, ou culpa
dos Carcereiros, ainda que nao seja por dinheiro, peitas, ou promessas, sendo por crime,
se executara nelle a mesma pena que havia de ter o réo fugido; e sendo por divida civel,
pagarao a parte todo o interesse, e mais serao degradados cinco annos para o Brazil: e
terdo degredo a arbitrio dos Juizes, e no civel serdo obrigados a satisfacao das partes nos
termos do Direito.” (...) “Dando licenca a algun preso para sahir fora da prisao supposto
que para Ella torne, ou seja a causa do crime, ou civel, serao degradados quatro annos
para o Brazil; e sendo achado fora da Cadéa, se lhes dobrara o degredo; porque destas
licencas, principalmente se os presos sao achados fora da Cadéa, He consequencia o fugi-
rem, e quando nao fogem, espado com ellas no crime o tempo de seus livramentos, além
da offensa da Justica, e no civel a execucao das partes” (PIERANGELI, 2001, fls.222).

Esta singela legislacao do Século XVII, realmente, foi o marco normativo das organi-
zacoes do sistema em nossa col6nia brasileira, seja, a principio, pela auséncia de prédios
publicos com estrutura suficiente para a implantagio das cadeias, seja pela auséncia de
normatizacoes especificas que orientassem as Camaras das Vilas para que mantivessem
um sistema prisional devidamente organizado. A importancia historica deste embrio-
nario Alvari sera ressaltada e demonstrada em sucessivas corroboragoes aos estados
normativos das épocas, como fontes tedricas, assim como das noticias historicas extraidas
das narrativas dos viajantes das épocas, que nos farao entender a pratica efetivamente
aplicada das normas formais. As quais em momento histérico proprio serdo efetivamente
integradas a este estudo académico.

4.6. As punicoes extremas

Quando apresentamos as punig¢oes infringidas aos Carcereiros e Officiais de Justica
pelo cometimento de crimes em face de recebimento de subornos ou peitas?4, encontra-

24. Do Latim pactum (pacto, donde condi¢do de um pacto) mas, no sentido técnico do Direito Penal, é
o vocabulo empregado para exprimir o acordo ou o ajuste, de carater ilicito, em virtude do qual, me-

diante paga ou promessa de pagamento, a outra parte praticara ato em violacao aos deveres que lhe
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mos uma penalizacao extrema denominada pena de morte natural, e para prosseguirmos
em nosso objetivo analitico das relagoes penais e penitenciarias do século XVII, vamos
abrir um breve parénteses textual, para discorrermos sobre estas punicoes, quando entao
retomaremos ao encadeamento logico para apreciarmos o posicionamento dos habitantes
da época com relacao a crueldade destas penas.

Um breve apontamento sobre a relacao das multidoes com as punicoes, ainda que nao
fossem tdo grandes assim no Brasil, pode ser extraido da obra de Jose Mas Godayol, refe-
rindo-se a organizacao social europeia do século XVIII: “Durante todo El lapso de tiempo
que va de comienzos de La historia hsta principios Del diglo XVIII, las ejecuciones se
realizaron em piiblico para que ello sirviera de escarmiento y de freno a los probables

futuros delincuentes.” (...) “Enormes mutitudes, entre ldas que abundaban las mujeres y

l6s ninos, acudian a presenciar las ejecuciones. Pero estos espectaculos, lejos de inspirar
um saludable temor em los concurrentes y de crear em ellos motivos de alejamiento Del
delito, se convertian em repugnantes orgias em las que reinaba el mayor desenfreno,
y em poc¢os paises las ejecuciones em ptiblico dieron lugar a tan escandalosas escenas,
como em La Inglaterra Del siglo XVIII.” (GODAYOL, 1965, fls. 31). Informacdes que
resguardadas as devidas proporcoes poderiam exprimir a percepcao doutrinaria que face
aos repugnantes espetaculos infringidos pelo poder constituido criaram um crescente
sentimento critico da valoracdo a puni¢ao publica dos infratores da Lei.

Em nosso ordenamento legal, as Ordenacoes Filipinas, no livro V, titulo CXXXVII,
tinham como finalidade regular as execucoes das “penas corporaes”. Disposi¢do nor-
mativa que envolvia ndo tdo somente a execu¢do da pena de morte, mas, também, as
que “lhe cortem algum membro” (PIERANGELI, 2001, fls.210). Havia um evidente
cunho religioso aplicado ao procedimento legal, pois havia a determinacao expressa
de que houvesse um lapso temporal entre a condenacio e a execucao da pena, para
que o condenado pudesse confessar e comungar. Assim como recomendacao para
que fosse assistido por religiosos para “os consolarem, e animarem a bem morrer”
(...) “esforcando os com palavras, com que morram bons Christaos, e recebao a morte
com paciéncia” (PIERANGELI, 2001, fls.210)

Com relacao a execucao propriamente da pena de morte, Eugénio Zaffaroni e Nilo
Batista, apresentam uma excelente elucidagiao de suas modalidades, com uma divisdo
singular das formas de morte: “Morte Cruel: a vida era tirada lentamente, entremeada
de suplicios. Muitas vezes, a escolha do meio de tornar mais sofrido o passamento do

sao impostos. (In:Silva, de Placido; Vocabulario Juridico: 22 Ed., 1967, Editora Forense, Sao Paulo)
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réu escapava ao controle do juiz ou do executor; Morte atroz: nessa, acrescentavam-se
algumas circunstancias agravantes a pena capital, como o confisco de bens, a queima do
cadaver, o seu esquartejamento e até a proscricao de sua memoria; Morte simples: esta
representava apenas a perda da vida e era executada mediante degolacao, enforcamento,
este reservado para as classes mais humildes, porque era tido como infamante; Morte
civil: com esta pena, eliminavam-se a vida civil e os direitos de cidadania” (ZAFFARONT
BATISTA, 1999, fls. 206). Muito intrigante € a expressao “morte natural para sempre”,
que seria uma expressao nao ortodoxa de morte atroz, mas que na pratica historica
consistia em condenacao que o apenado, ap6s seu suplicio, fosse mantido pendurado
na corda da forca até o proximo dia dos mortos (dois de novembro). Sobre estes pobres
coitados, condenados a morte natural para sempre, que deveriam aguardar até o dia
dos mortos por obra da norma legal para que lhes fosse dada sepultura a seus ossos,
conforme as sagradas tradicGes cristas é que o Padre Antonio Vieira subiu ao pulpito da
Igreja da Misericordia na cidade de Salvador, Bahia, em 1637, e pregou com a maestria
que lhe rendeu um lugar na historia da oratéria sacra, o Sermao ao Enterro dos Ossos
dos Enforcados®5, onde evidencia-se o costume da espetacularizacdo da morte como

25. VIEIRA, Antonio. Sermdes. Erechim, Rio Grande do Sul: Edelbra, 1988, Vol II, p. 232 e 237. “Ndo sou muito
amigo de autoridades, porque raramente se podem ajustar com quem disser o que ndo esta dito. Ou¢amos, po-
rém, a de Santo Ambrosio, que melhor e mais altamente que todos tocou este ponto. Naquele seu famoso livro, eu
intitulou De Officis, falando da sepultura dos mortos, diz que entre todos os beneficios que pode fazer a piedade
humana, este é o mais excelente: Nihil hoc officio praestantius. Outros diriam que maior beneficio e maior obra
de misericordia é sustentar os pobres e remir cativos, porque a uns da-se a vida, e a outros liberdade. Contudo,
este grande doutor da igreja, e mestre de Santo Agostinho, diz que dar sepultura aos mortos, ainda da parte de
quem recebe o beneficio, é o mais excelente de todos, e da a razdo: Nihil hoc officio praestantius, ei conferre, qui
tibi Jam non potest redderes: e — diz — o mais excelente de todos porque é o beneficio feito a quem o ndo pode
pagar; eu acrescentara, nem dever.”

“Todo homem que acaba a vida pendurado de um pau é maldito — Alude o Apéstolo ao capitulo vinte e
um do Deuteronémio, onde a let divina pronuncia a mesma maldi¢do com palavras ainda de maior
horror: Malecictus a Deo est, qui pendet a ligno (Dt. 21, 23) 0 homem que morre em um pau, ndo so6
é maldito, sendo maldito de Deus — Sentenca verdadeiramente horrenda, e que sé se pode entender
por encarecimento da infGmia e abominacgao de tal género de morte. Eram condenados a este suplicio
ndo todos os delitos, sendo os mais graves e atrozes, como o latrocinio, o homicidio, a rebelido, a blas-
fémia, e ndo diz a lei que sdo malditos de Deus os ladroes, os homicidas, os sediciosos, os blasfemos,

sendo os que morrem pendurados em um pau (...)"
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funcdo preventiva geral da pena diante dos membros da comunidade.

Com todos os predicados de sua época e condicao clerical por certo que o Padre
Vieira nao se utilizaria de figuras mitolégicas ou meramente narrativas do periodo
grego, mas se quiséssemos trazer um ponto de referéncia para a defesa destes pobres
insepultos, bastariamos lembrar da tragédia grega Antigona, imputada a Séfocles no
V século antes de Cristo, onde a protagonista Antigona luta contra um ordenamento
legal proibitivo prolatado por Creon, Rei de Tebas, para poder enterrar seu irmao
Polinices, decretado traidor e portanto devendo restar insepulto, mesmo sob a sanc¢ao
da pena de morte Antigona agiu de acordo com o que chamava de direito divino ou
natural “El Rey parece crer que su cetro legitima cualquier orden. Los Jovenes, em
cambio, piensan que existen limites dados por aquellas normas superiores.” (RABI-
NOVICH-BERKMAN, 2007, fls. 76). Sendo este, com respeito as superiores, o mesmo
principio de direito natural sustentado por Grotius ja no século XVII.

O tema divergente era a espetacularizacao da execucao da pena, incluindo-se
nesta vertente o sadismo grosseiro com que era aplicada, ndo devemos nos con-
fundir com a discussao sobre o direito do Estado em aplicar a pena, pois até as
fontes do pensamento do direito natural que embasaram a doutrina de Grotius,
mais especificamente na obra de Sdo Toméas de Aquino, de uma maneira direta
servem até aos dias de hoje para a defesa da continuidade desta punicao extrema.
Alegacoes que podemos vislumbrar na obra do padre Emilio Silva, ferrenho defensor
da pena de morte no século XX no Brasil: “Sao muitos os lugares de sua obra em
que o santo Doutor aborda de propoésito ou incidentalmente a grave questao da
licitude da pena capital. Na Suma Teologica dedica uma questao, com oito extensos
artigos, a elucidar os diversos aspectos e problemas que sustenta o homicidio. (...)”
“Na Suma contra Gentiles, em consonancia com o carater marcadamente racional
e especulativo desta obra, ordena o santo Doutor uma série de argumentos para
demonstrar o valor da exemplaridade e de reparacao da justica lesada que a tltima
pena encerra” (CASTRO, 1976, fls. 76).

Todavia podemos afirmar que estas defesas da implantacao da pena de morte, sem
nem ao mesmo examinarmos o carater constitucional impeditivo em face de clau-
sulas pétreas, nao estao em consonancia com o desenvolvimento historico de nosso
ordenamento penal. Podendo-se citar, que um marco muito importante na busca da
humanizacao da pena de morte, com busca indireta, ou inconsciente de sua cessacao
foi a determinacgdo imperial, no inicio do século XIX da nao execucdo da sentenca
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antes da apreciacdo do Imperador para possivel aplicacao do Perdao. Tema ao qual
voltaremos em uma discussao mais profunda quando estivermos tratando das evo-
lucoes normativas do século XIX.

Criaram-se varios artificios para ludibriar-se o ordenamento legal e efetuar-se a
execucao da pena de morte sem a devida apreciacao do perdao pelo Imperador, um dos
quais aconteceu durante a denominada Guerra do Paraguai (1865/1870). Conforme se
depreende da obra narrativa-historica do Marechal Dioniso Cerqueira: “(...) aqueles
dois homens iam ser castigados, por terem atacado um oficial estrangeiro. Dizia-se que
o crime estava prescrito no 18° artigo de guerra, e que a pena era capital. O mesmo
crime, na Roma antiga, era punido com chibatadas até a morte fuste verberati fustua-
rium.” (...) “Iam ser arcabuzados, sem a san¢ao do Imperador? A aplicagao do castigo
nos exércitos deve ser pronta. A demora enfraquece a autoridade; e quando o processo
se arrasta em longas discussoes e chicanas forenses, quando sao esquecidos e postos
a margem os saos e nobres preceitos disciplinares, torna-se ridiculo, como ofensa do
que a vida militar tem de mais belo e nobre e constitui a sua grandeza: a disciplina, a
subordinacao e o respeito mutuo entre superiores e inferiores” (CERQUEIRA, 1980,
fls. 91). Mas na verdade receberam a pena/punicao de mil e oitocentas “espadadas de
prancha”, uma ardilosa maneira de aplicar-se a pena capital, sem a necessidade da
sancdo imperial, pois narra o autor que a antes do final da aplicacdo das espadadas,
um terrivel suplicio assistido por toda a tropa, o médico do regimento ja tinha atestado
a consumacao de suas mortes.

Em que pesem todos os artificios utilizados para a aplicacao da pena de morte como
forma punitiva com finalidade intimidativa, principalmente contra os escravizados,
perpetuando-se a penalidade extrema em detrimento dos abrandamentos legais, a
consciéncia da populacdo como elemento historico foi quem extinguiu este terrivel
flagelo de nosso ordenamento legal. O professor Joao Luiz Ribeiro em sua obra, que
ousamos classifica-la como definitiva como estudo sobre a pena de morte civil no
Brasil, traz uma elucidativa apreciacdo quanto as manifestacoes populares contrarias
aos terriveis espetaculos que eram oferecidos nas cidades e vilas do Brasil. A posicao
académica, que perdurou por muitos anos no Brasil, de que a Gltima execucao teria
sido um erro judiciario cometido no estado do Rio de Janeiro contra o fazendeiro
Motta Coqueiro, a “fera de Macabu”, e que este erro, descoberto pouco tempo depois,
teria convencido o Imperador Pedro II, juntamente com os argumentos filosoficos
da Europa de entdo, principalmente discutidos com o escritor Victor Hugo e com
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o professor de direito da Sourbonne Adolphe Franck nao deve prosperar. Pois de
acordo com a obra de Jodao Luiz Ribeiro, a tltima execucao legal determinada pela
justica civil no império do Brasil ocorreu em 28 de abril de 1876 na cidade de Pilar
no Estado de Alagoas com o enforcamento do escravo Francisco.

Sendo este fato um elemento histoérico juridico fundamental para a construcao de
nossa linha de pensamento, formador da hip6tese da evolucao do pensamento legal,
principalmente no que tange a insercao do principio fundamental da igualdade como
indicador de nossos rumos penais e penitenciarios, apresentando-se um trecho extraido
do diario do professor franceés, relativo as impressoes de D. Pedro II, sobre a tematica
da pena de morte; “Voltei a Vé-lo pouco tempo depois e conversamos longamente sobre
a pena de morte. Ele sabia que eu me ocupava desta questao, que dela eu tinha tratado
com maior ou menor extensao em um de meus livros e no jornal de Débats, e que nao
via o cadafalso como uma instituicao imutavel. Ele declarou-me que concordava intei-
ramente comigo, e que sem ousar propor ao Parlamento a abolicao imediata da pena
capital, ele usava de seu direito de graca para conceder uma comutacao de pena aos
criminosos que a justica de seu pais condenava a morte. Ao mesmo tempo, confia-me
que nutria a esperanca de trazer notavel suavizacao as leis criminais do Brasil.” (...) “E
aqueles que nao sao culpados, ousei perguntar-lhe, e que, entretanto, estao sujeitos, de
acordo com a lei, a todos os sofrimentos que a crueldade humana pode imaginar, o que
deles fareis?” (...) “Mal deixando-me acabar: Eu vos compreendo, disse-me. A questao
da escravidao me ocupa ainda mais que a da pena de morte. Mas noés falaremos uma
outra ocasido, se vos me permitis” (RIBEIRO, 2005, fls. 278). Esta posicao de nosso
maior representante politico, corroborada com a opinido publica que conforme as
narrativas da obra, deixaram de fornecer a logistica necessaria aos enforcamentos aos
carrascos enviados para a execucao, por vezes até tratando com violéncia os agentes do
poder incumbidos de executar as penas de morte, nos parecendo que realmente este é
o mote das transformacoes do direito penal.

4.7 A efetiva relacao do sistema penal face a escravidao
Baseando-se em uma argumentacdo oriunda de um periodo historico posterior
procurar-se-a apresentar o viés que movia o pensamento liberal diante das barbaries

infringidas aos coisificados da colonia, gente que chegara como escravizada, que pela
ganancia da exploracdo econémica passaram a ser tratados como semoventes, ou
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mais objetivamente como simples coisas. Estes povos, vindo de longe, sequestrados
em suas terras, nos parecem terem sido os verdadeiros protagonistas do século XVII,
nos parecendo em uma inversao historica terem sido eles os centros dos aconteci-
mentos histéricos, tudo girava de acordo com a existéncia ou nao da mao de obra
escravizada. Se as narrativas falam de um periodo de alta criminalidade, o maior
crime era o aumento da desigualdade entre os seres humanos que formaram nosso
pais principalmente no que se refere a aplicacao das sancoes penais.

O século XVII encontrou muitos elementos do direito penal em estado de evolucao,
entre eles o incipiente clamor pela positivacao dos direitos naturais, especialmente
no que tange a busca pela liberdade, proto-principio da igualdade; tivemos também a
formacao de um arcabouco referente ao sistema prisional, ou talvez do proprio sistema
penitenciario, pois as penas corporais e também as letais eram parte integrantes e
porque nao dizer protagonistas da pratica penal, eis que a reacdo da populagao colo-
nial face aos seus conflitos com o direito natural restaram evidentes, como pudemos
verificar no sermao do Padre Vieira.

5. Um sistema prisional em formacao.
5.1 A minerac¢io como sistema social

O objetivo da colonizacao portuguesa nas novas terras dos brasis, desde o inicio
voltava-se principalmente para a extragao das riquezas minerais. Os primeiros colo-
nizadores buscavam um paraiso terrestre (ideal edénico na terra) onde abundavam
os minerais de alto valor econémico. Acreditavam na existéncia de montanhas de
ouro encontradas a céu aberto, as quais poderiam ser avistadas de muito longe face
aos seus reluzentes reflexos sob a luz do sol deste novo mundo. Estes mirabolantes
sonhos iniciais necessitaram aguardar cerca de duzentos anos desde a chegada das
primeiras caravelas para comecar a tomar forma de realidade. A historia destas
excursoes incipientes e da ocupacao territorial foram retratadas na obra de Carla
Maria Junho ANASTASIA (2005, fls. 27): “as primeiras incursoes no territério que
viria a ser as Minas Gerais datam de 1553 e foram frutos da precoce expedicdo de
Francisco Bruza de Spinosa que partindo de Porto Seguro, penetrou os sertoes pelo
rio Jequitinhonha, na regiao de Aracuai, Minas Novas, Diamantina e Serro, que pos-
teriormente se revelaria grande produtora de ouro e diamantes. Seguiram-se outras
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entradas ainda no século XVI. Expedi¢des diversas se formaram também a procura
de esmeraldas, seguindo sempre as margens dos rios Doce, Caravelas e Jequitinho-
nha.” Culminando-se, ainda sob as anotacoes historicas da autora, na descoberta do
ouro em 1664, nas minas de Cataguds e nos sertoes de Caeté, veios auriferos que
causaram uma inversao no fluxo geografico das incursoes de exploracao, que agora
ao invés de partirem da Provincia da Bahia passaram a ser empreendidas através da
Provincia de Sao Paulo.

Estas incursoes foram capitaneadas pelo “povo paulista”, ja experimentado nas
aventuras denominadas “bandeiras”, onde além de expansao territorial e devida
ocupacao do territdério portugués, como ponto de interesse da Coroa, também se
ocupavam da captura de indios para fins de escravizacao. Os Paulistas eram pecu-
liares por suas caracteristicas socioculturais, divergiam imensamente dos demais
ocupantes da colonia. Falavam através de uma linguagem construida como forma de
comunicacao com a enorme populacao indigena do territorio, denominada Lingua
Geral, que prevaleceu até meados do século XVIII, quando foi proibida pela reforma
Pombalina, mas, principalmente, eram bastante aguerridos e orgulhosos em face dos
outros ocupantes da coldnia.

Ainda que houvesse enormes obstaculos para o acesso ao novo Eldorado encontra-
do nas Minas Gerais, fossem as distancias, fossem os conflitos com os portugueses,
nada impediu que a partir do ano de 1700, tenha ocorrido o inicio de um grande
fluxo migratoério para as minas de ouro, e evidentemente o inicio de um novo periodo
economico na Col6nia. Este novo fluxo migratério atraia além de gente de todos os
“povos” do Brasil, gente, também, do Reino de Portugal. Eram pessoas de todos os
niveis sociais, movidos pelo sonho do enriquecimento rapido, e foi este sonho que
transformou o mapa geopolitico do Brasil causando o fortalecimento da regidao Su-
deste em detrimento do crescimento da Regiao Nordeste.

5.2. As prisoes no Rio de Janeiro

A cidade do Rio de Janeiro, palco de muitas lutas pela soberania portuguesa desde
o século XVI, por sua proximidade das Minas Gerais passou por um periodo de cresci-
mento sob os aspectos politico e econémico. A cidade fora efetivamente implantada em
sua localizacao definitiva apos a expulsao dos franceses no século XVI e a primeira
noticia que temos sobre o sistema prisional daquele periodo vem da obra de Vival-

Produgdes Técnicas | 57



MINORIAS DE SEGUNDA GERACAO

do Coaracy de que na correicao realizada em 06 de agosto de 1631 o Ouvidor Paulo
Pereira perguntava aos Oficiais da Camara “se as prisoes da Cadeia desta cidade sao
tais como cumpre, de modo que os presos possam estar nelas bem guardados” tendo
como resposta que a Cadeia achava-se em lugar ermo, no Morro do Castelo, em casa
muito velha donde numerosas vezes haviam fugido os presos, convindo mudéa-la para
“lugar mais seguro e de melhor comodo”, complementando que o Ouvidor determi-
nou “que se comunicasse ao Rei o estado de ruina do velho prédio erguido por Mem
de Sa2®, solicitando a necessaria permissao para a mudanca. Determinou ainda que
desde logo fossem postas em pregao, o que correspondia a moderna “concorréncia
publica”, as respectivas obras” (COARACY, 1965, fls.76).

Luiz Edmundo, através das informacoes relatadas, pelos viajantes que aqui passaram
assim como pelas fontes primérias, descreveu o estado em que se encontrava a cidade
no século XVIII. A primeira informacao essencial é relativa a existéncia de somente duas
cadeias na cidade, “uma para os padres e frades, outra para os seculares”, seguindo-se de
uma observacao sobre as peculiaridades da mesma “Eram dois antros infectos, verdadeiras
cloacas, onde os criminosos apodreciam em vida, infectados pela falta de hygiene, roidos
por mazellas e verminas” (EDMUNDO, s/d, fls. 451). A prisao destinada ao recolhimento
dos padres e frades possuia a denominacao de Aljube, nome similar ao originario de
uma velha instituicao prisional situada em Lisboa. Ocorrendo a presenca destes esta-
belecimentos prisionais em muitas outras localidades brasileiras, sempre com a mesma
denominaco, e, segundo Moreira de Azevedo, fora “construido na Rua do Aljube, hoje
da Prainha, junto ao Morro da Conceicao, era este edificio de dois pavimentos, tendo o
primeiro janelas de peitoril e o segundo de sacadas com rotulas de madeira, mais tarde
substituidas por grades de ferro; era separado do Morro por um péatio, no fundo do qual
erguia-se um sobrado, onde residiam o vigario-geral, o escrivao e o capeldo, e do lado
oposto via-se a capela de Santa Ana” (AZEVEDO, 1969, fls. 438).

Uma Provisao de 17 de outubro de 1733 remiu o foro enquanto a casa servisse
de Aljube tal qual o fim que lhe fora destinado pelo Bispo D. Antonio de Guadalupe
(AZEVEDO, 1969, fls. 438).” No entanto, encontramos divergéncias quanto a época

26. Mem de Sa que foi Governador Geral do Brasil, foi também governador da Cidade do Rio de Janeiro
nos anos de 1567 e 1568.

27. “A origem e a necessidade do Aljube estdo perfeitamente descriptos em um codice do archivo do Ins-
tituto Historico, sob o titulo — Consultas do Conselho Ultramarino de 1726-1740. Comprados por d.

Antonio a um certo Ignacio Alves os chaos, onde comegou a levantar as paredes do Aljube, obteve da
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da transformacao efetiva de seu uso restrito ao recolhimento de clérigos tornando-se
a cadeia de uso comum ou secular. Parece ser a versao de Moreira de Azevedo a mais
crivel, pois este historiador indica o marco temporal a chegada da Familia Real e sua
Corte em 1808. Ocasido em que visando-se a instalagao residencial dos elementos da
nobreza e de seus servicais utilizaram-se as instalacdes do Paco do Governo que fora
anexado a Casa da Camara, onde o pavimento térreo, por disposi¢do administrativa
da época, era utilizado como a cadeia dos seculares.

Segundo Vieira Fazenda, “com a leitura... dos autos de correicao dos antigos ouvido-
res, publicados no interessante e utilissimo Arquivo Municipal, (...) que ja em 1624 se
tratava da mudanca da Cadeia, do morro do Castelo para a varzea da cidade, que ela
em 1636 ai se construiu aos poucos, que se reforcaram com grades as janelas da banda
do mar, se criou uma prisao para mulheres, se fez nova sala para sessoes da Camara e
também uma escada na frente em 1641”, Ainda dentro do espirito religioso predomi-
nante da época, “no interior da Cadeia existiu a capela de Jesus instituida por Miguel
de Oliveira Portella, testamenteiro de Joao ribeiro Corréa, cujo 6bito consta do livro
8¢ dos enterros da Sé, o qual serviu de 1710 a 1714” 28, Outra informacao, também de

Camara a remissdo do foro e em 25 de janeiro de 1731 escreveu ao rei pedindo a confirmagao dessa
graca. Em 7 de janeiro de 1732 foi passada provisdo para que o ouvidor geral informasse a respeito.
Em 5 de Dezembro do mesmo anno deu esse magistrado cumprimento a ordem e respondeu que
era verdade o que allegava o bispo: “que havia construido a sua custa o Aljube em terras foreiras a
Camara em 960 réis, que essa remissao era justa e vantajosa, porque d. Antonio de Guadalupe fizera
também alli uma casa particular para se depositarem as mulheres que houvesse de casar ou divorcia-
rem-se de seus maridos, do que resultava vantagens aos moradores por se livrarem da vexagao, com
que os juizes ecclesiasticos os obrigavam a ser depositarios das dictas mulheres, sentido a despesa
de as sustentarem e o trabalho de cuidarem de sua custddia, além da publica utilidade que resulta ao
socego das cadéas seculares, ficando com o dicto Aljube livres das pertubagées, que nellas ordinaria-
mente costumam fazer os clérigos presos, como succedeu na resisténcia que contra a justica fizeram
os presos da enxovia daquella cidade, fomentados por uns clérigos que se achavam na mesma prisao,
para cujo socego fora necessario a elle Ouvidor ir pessoalmente com uma companhia de soldados a
mesma cadéa.” Texto de José Vieira Fazenda, Antiqualhas e memorias do Rio de Janeiro, publicado
na Revista do instituto histérico Nacional, vols 140/142/143/147 e 149, Rio de Janeiro. Citado por
AZEVEDO, 1969, fls. 438).

28. Texto de José Vieira Fazenda, Antiqualhas e memorias do Rio de Janeiro, publicado na Revista do

instituto histérico Nacional, vols 140/142/143/147 e 149, Rio de Janeiro. Citado por AZEVEDO, Mo-
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Vieira Fazenda, que representa o marco do sistema prisional ainda neste século XVIII
era de que o pelourinho se encontrava perto da Cadeia quando, posteriormente foi
transferido para o largo do Rocio, local hoje denominado Praca Tiradentes.

Esta prisao histérica recebeu em seus claustros os inconfidentes mineiros no ano de
1789,% e atualmente denomina-se Palacio Tiradentes, abrigando a Assembleia Legisla-
tiva do Estado do Rio de Janeiro. Complementando-se o entendimento da existéncia de
outros meios de contencao, nos parecendo que voltados nao somente aos militares mais
também aos membros das classes dominantes e outros casos especificos, tais como as
fortalezas militares que foram utilizadas neste periodo no caso do inconfidente mineiro
Joaquim José da Silva Xavier, o Tiradentes, quando a fortaleza da ITha das Cobras3° foi
utilizada para a sua contencao provisoria até a execucao da sentenca.

5.3 Das relacoes do Estado com seus presos.

Quanto as condicoes do sistema prisional/penitenciario em que permaneciam os
encarcerados nao havia tao somente criminosos recolhidos aos carceres, mas também
recolhia-se no mesmo espaco escravizados e outros desvalidos de posses (“vadios”),
encontrando-se a auséncia de preocupacao com as condi¢Oes dos presos da época,
conforme Luiz Edmundo: “O preso, no regime colonial, ndo era mantido pelo Estado,
senao por suas familias, seus senhores, patrées ou seus amigos ”(...) “Os que nao ti-
nham taes esteios, que tratassem de esmolar para ndo morrer de fome. Havia correntes
enormes que os faziam chegar, por vezes até ao meio da rua, onde os infelizes ficavam
ao sol e a chuva, a espera das almas caridosas que passassem” (EDMUNDO, s/d, fls.
451) Ainda que possa parecer uma impiedosa atrocidade, este tratamento deferido
aos recolhidos no carcere da cidade do Rio de Janeiro era um reflexo das cadeias da
Corte Portuguesa, onde certa vez a tripulacao de um navio pirata apreendido pela

reira. O Rio de Janeiro — sua histéria, monumentos, homens notdaveis, usos e curisosidades. Rio de
Janeiro: Livraria Brasiliana, 1969.

29. Trata-se de um crime de Lesa-Majestade que por sua importancia no cendrio social da época deixou
de ser julgado pelo Poder judiciario das Minas Gerais para ser julgado na Sede do Vice-Reinado do
Brasil.

30. Trata-se de uma instalagdo militar do século XVII, hoje parte integrante do Arsenal da Marinha no
Rio de Janeiro, que mantém como local de visitacdo a cela em que foi encarcerado o protomartir da

independéncia Brasileira.
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marinha portuguesa fora recolhida a Prisao do Limoeiro, masmorra existente em
Lisboa, ocasiao em que os desvalidos nao tendo de quem lhes socorrer-se, para nao
morrerem de fome, suicidaram-se coletivamente.

Nao sendo melhor a sorte dos aprisionados no Cabildo de Buenos Aires no perio-
do colonial. Edit gallo informa que os presos, com assentimento da administracao,
recorriam a caridade publica para atenderem as suas necessidades basicas “(...) la
limosna se convirtié em el iinico sustento que tuvierom lés presos para no morir
de inanicion. Por 16 comiin, muchos eran enviados a l6s atrios de las Iglesias para
mendigar, o conseguian el ansiado pan, suplicandolo desde las celdas que daban a
La calle” (GALLO, 2002, fls. 132). Situacao que somente foi modificando-se no inicio
do século XIX com a revolucao de 1812, e finalmente com a intervencao do governador
intendente de Cuyo, o General San Martin, que em documento datado de 1816: “sento
un valioso precedente em La matéria porque aclaro expresamente que “las carceles
no son um castigo sino um depdésito que asegura aL que deba recibirlo”, y La raiz de
la cautelosa intervencion fue aumentada la racién alimenticia, suministrada hasta
ese momento solo uma vez cada veintecuatro horas(...)(GALLO, 2002, fls. 132/3).

Voltando ao Rio de Janeiro colonial, uma sociedade tipica do século XVIII, pela
necessidade da manutencao dos lacos quase feudais, o poder constituido agia como
se todos os criminosos possuissem relagdes sociais que lhes permitissem o minimo
necessario as suas subsisténcias. Quanto aos escravizados, por sua condicao de “objetos
de valor”, seus proprietarios deveriam ter o maximo interesse de que nao morressem
de fome, mas tdo somente sofressem os suplicios que lhes foram determinados, pois
tratava-se de patrimonio imobilizado, e mesmo diante de faltas gravissimas contra
seus senhores, ainda assim, poderiam ser comercializados para outras regioes.

Vieira Fazenda, com relagdo ao sustento dos escravizados, ainda que fossem
sustentados pelos seus senhores, informa haver uma enorme falta de humanidade
por conta dos carcereiros, nao bastando as determinacoes das Cartas Régias de 20
de maio de 1618; 13 de julho de 1678; 28 de abril de 1681; 20 de julho de 1686 e 13
de abril de 1688, foi necessario o ordenamento do alvara de 3 de outubro de 1758:
“Faco saber aos que este Alvara de Declaracao e Ampliacao virem, que porquanto no
Regimento, com novissimamente regulei os emolumentos dos Ministros e Oficiais de
Justica do Estado do Brasil, fui servido ordenar que os carcereiros possam levar cento
e vinte réis cada dia pelo sustento dos escravos que sdo presos nas suas respectivas
cadeias; e sou informado de que os ditos carcereiros além de reduzirem o sustento
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dos referidos escravos a uma pequena por¢ao de milho cozido, em que s6 fazem de
gasto vinte réis cada dia, costumam servir-se deles mandando-os contra a disposicao
das minhas leis, sair das prisoes, metidos em correntes para irem aos matos e campos
buscar-lhes lenha e capim para venderem, etc”s.

5.4 A caridade religiosa e os presos pobres

Com relacao aos desvalidos, mesmo diante das excecoes acima apresentadas como
a do encarceramento de estrangeiros, havia solu¢oes pontuais que de alguma forma
impediriam o terrivel espetdculo da morte aguda por inani¢do. Sendo a mais drastica
permitir-se que pudessem pedir esmolas aos passantes. Cabendo, desde ja, para am-
pararmos nosso posicionamento quanto a motivacao desta auséncia de preocupacao
com a manutencao fisica dos presos na cadeia da Casa da Camara do Rio de Janeiro,
citarmos a existéncia de uma sociedade religiosa denominada Irmandade da Confraria
de Nossa Senhora da Misericordia de Lisboa, fundada em 1498, na cidade de Lisboa,
pela Rainha Leonor de Lencastre coadjuvada pelo seu confessor Frei Miguel de Con-
treiras (KHOURY, 2004)- A origem histérica remonta as agruras que a triade formada
pelas pestes, guerras e fome infringiram a populacao portuguesa entre os séculos XI
e XV. Sofrimentos que eram sanados através da misericérdia3? pregada pelos evange-
lhos, a¢oes individuais que mitigavam as dificuldades do povo, as quais em busca de
uma maior amplitude de acoes foram finalmente conjugadas no compromisso de uma
irmandade religiosa.

No Rio de Janeiro, segundo Dahas Zahur, constata-se a fundacao desta irmandade
no ano de 1567, e que desde 1618 ja haveria o compromisso com o sustento dos presos
da Cadeia da Camara33, conforme texto extraido da obra Santa Casa de Misericordia

31. Texto de José Vieira Fazenda, Antiqualhas e memorias do Rio de Janeiro, publicado na Revista do
instituto historico Nacional, vols 140/142/143/147 e 149, Rio de Janeiro. Citado por AZEVEDO, Mo-
reira. O Rio de Janeiro — sua histéria, monumentos, homens notaveis, usos e curisosidades. Rio de
Janeiro: Livraria Brasiliana, 1969

32. Misericordia do latim miserere e cordis, significaria doar o proprio coragao.

33. Do Compromisso: Capitulo XIX — Dos Conselheiros de Mesa, Mordomos dos Presos.Art. 129° Entre
as obras de Misericordia, em que se sempre se empregaram os Irmaos da Instituicao, foi uma das pri-
meiras a sustentacao e livramento dos presos, o que o Irmao Escrivao incumbia fazer com particular

cuidado e diligéncia. E conquanto os encarcerados tenham atualmente situacdo mui diversa, gracas a
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Fluminense, editada em 1898 por Felix Ferreira: “O mais importante dos servicos
filantropicos da Misericordia, depois dos hospitais era o do patrocinio aos presos e
consolo extremo seguido do piedoso funeral aos padecentes. Tratando dos presos re-
comendava o compromisso de 1618 aos Mordomos que pusessem nos seus livramentos
e sustentacao toda a diligéncia e caridade, porquanto esta fora a primeira obra em que
se empregaram os primeiros irmaos que instituiram esta Irmandade”, logo adiante
restam estabelecidas as obrigagdes a que se comprometiam os irmaos responsaveis
pela Mordomia dos presos: “Desde que se verificasse a pobreza e desamparo do preso,
e que em nome da Misericordia se tomasse conta da sua causa, o primeiro passo a dar
seria diligenciar o perdao das partes que os acusassem” seriam providos de pao que
lhes bastassem, de domingo até quarta-feira, e as quartas renovariam-lhes a provisao
até o seguinte domingo, de maneira que o pao nao faltasse toda a semana; nos dias
santificados receberiam mais uma posta de carne e uma escudela de caldo. Aos presos
enfermos se acudiria com médico e butica; mais tarde deu-se-lhes também enfermeiro
escolhido nas proprias prisoes” (ZAHUR, 1999, fls.18).

Segundo Vieira Fazenda a Irmandade da Misericérdia foi secundada pelos Jesuitas
até o ano de 1759, que se encarregavam de aos domingos fornecer alimentacao aos
presos. Porém, de acordo com o mesmo Historiador, em texto extraido do livro de
Felix Ferreira: “Com a expulsdo dos Jesuitas ficariam os presos sem alimentacao aos
domingos, se em socorro deles nao viesse ainda a Santa Casa de Misericordia. Anoni-
mo Benfeitor procurou o tesoureiro de entao e, com todo o segredo, entregou-lhe
1.000 cruzados. Comunicado o donativo a Mesa resolveu esta que, com os juros dessa
quantia, se comprasse e desse aos encarcerados, todos os domingos, duas arrobas de
carne verde, trés libras de toucinho, um vintém de couve, uma quarta de arroz, meia

acao dos poderes publicos, nos estabelecimentos a que sio recolhidos, maior prote¢io e defesa, depois
da criacdo da Assisténcia Judiciaria, de institui¢des de filantropia e previdéncia, a Irmandade da Mi-
sericordia deve continuar a lhes prestar seu caridoso concurso, pois sendo os encarcerados os maiores
dos infelizes, nunca sera demasiado o consolo e auxilio que se lhes deve.Art. 130° Para que nao fiquem
ao desamparo de Misericordia os réus acidentais, os ndo reincidentes, os menores ou injustamente
detidos, os Irmaos Mordomos visitardo as prisoes, onde os ouvirao; e conforme a culpa a idade, os seus
antecedentes e 0 abandono em que se acharem, lhes tomarao os nomes e esclarecimento indispensaveis
para da melhor forma lhes atenuarem os males, lembrando-se que sendo este um dos mais penosos e
delicados encargos dados aos Irmaos da Santa Casa, por isso mesmo sera uma das coisas de que Cristo

Nosso Senhor lhes ha de fazer particular men¢ao em sua final sentencg. (ZAHUR 1999, fls. 18)
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pataca de tripas e meio alqueire de farinha”34. Concluindo que teria sido este benfazejo
doador o Marqués de Lavradio, Vice-Rei do Brasil, que compungido com a lastiméavel
situacao do sistema prisional da sede do Vice-reinado resolvera amenizar o sofrimento
dos presos da Cadeia Velha.

Voltando aos apontamentos de Dahas Zarur, passamos mais propriamente as rela-
coes da Irmandade da Misericordia face as necessidades processuais dos encarcerados.
“Teriam os Mordomos todo o cuidado em fazer seguir as apelacoes e nao deixar partir
o degredado sem que levasse os traslados de sua sentenca e cartas de guia, bem como
mantimentos que os armazéns costumavam dar por esmola para a sua alimentacao
durante a viagem. Deveriam igualmente, pelo menos duas vezes no ano, visitar as
galés, para ver nelas as necessidades dos sentenciados e saber destes quando estava a
terminar a pena, para tratar de sua liberdade” (ZAHUR, 1999, fls.19).

Por fim, compilamos, por sua extrema importancia, um texto relativo aos servicos
prestados quando da aplicacao da pena capital, onde fica evidenciada a pena de morte
natural para sempre, preocupacao do padre Antonio Vieira, desde o século passado:
“Quanto aos condenados a pena ultima, determinava o Compromisso que na véspera
da execucao lhes enviassem um capelao da Misericordia que os confessasse, dissesse
missa e os comungasse, e a tarde lhes remetesse o Mordomo deliciosos manjares, pao
de Lothe, vinho fino, com a alva de linho, recordando assim o martirio do Golgota: e
que no dia fatal, em procissao solene, fosse a Confraria de cruz alcada com o pendao a
frente assistir-lhe aos tltimos momentos, fazendo celebrar uma segunda missa antes
de marchar para o patibulo” (...) “Também no dia de Todos os Santos iria a Irmanda-
de, em procissao, buscar em duas tumbas os ossos dos padecentes que mal sepultados
jaziam na forca de Santa Barbara, para se lhes dar jazigo em terra sagrada, depois dos
sufragios feitos na Igreja, na presenca do Provedor, Mesarios e Irmaos, subindo nessa
ocasiao ao pulpito um sacerdote para discorrer sobre o assunto ” (ZAHUR, 1999, fls.19).

Restando tratarmos um ponto de suma importancia para a historia da assisténcia
juridica nos Tribunais que foi a nomeacao do Advogado José de Oliveira Fagundes
para o patrocinio da defesa dos acusados na Conjuracao Mineira de 1789, mas cuja
sentenca somente foi prolatada e executada no ano de 1792, culminando com o

34. Texto de José Vieira Fazenda, Antiqualhas e memorias do Rio de Janeiro, publicado na Revista do
instituto histérico Nacional, vols 140/142/143/147 e 149, Rio de Janeiro. Citado por AZEVEDO, Mo-
reira. O Rio de Janeiro — sua histéria, monumentos, homens notdveis, usos e curiosidades. Rio de

Janeiro: Livraria Brasiliana, 1969
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degredo da maioria dos acusados e com o enforcamento do Inconfidente Joaquim
José da Silva Xavier, o Tiradentes. Trata-se do primeiro registro formal deste tipo de
assisténcia judiciaria gratuita, segundo as pesquisas de Zahur. Devendo-se ressaltar a
enorme dificuldade da missao confiada ao valente Advogado que estaria contrariando
os interesses da Coroa diante de um crime de Lesa Majestade. Ocasiao em que a Lei
era expressa na aplicacao da pena capital e por certo o poder monarquico nao poderia
aceitar este exemplo de insurreicao libertaria liderado por altos funcionérios de sua
preciosa colonia, muito mais, justamente, na Capitania de Minas Gerais, de onde
vinham as riquezas que sustentavam a dispendiosa corte portuguesa.

Dentro da poucas noticias historicas que pudemos encontrar sobre o destino do
ilustre defensor, citamos informacao de Arno WHELING (2004) que baseado nos
Almanaques da Cidade do Rio de Janeiro verificou que o mesmo teria sido plenamente
incorporado como Advogado Licenciado para atuar no Tribunal da Relacao do Rio
de Janeiro somente no ano de 1799, estando portanto entre o rol dos advogados que
muito demoraram para alcarem da atuacdo nos juizos inferiores ao nivel maximo da
Justica no Brasil. O que poderia ser um demonstrativo de uma represélia por sua
brilhante e corajosa atuacao no que foi talvez o mais importante processo judicial
na histéria do Brasil.

5.5 O iluminismo na ideologia do sistema punitivo

Trata-se de um episodio de extrema importancia para o estudo da influéncia do [luminismo
juridico divulgado essencialmente na obra do Marqués de Beccaria® face as estruturas ainda
incipientes do direito que se exercia na Colonia do Brasil. Ao contrario de Gizlene NEDER
(2007) para quem o Iluminismo juridico luso-brasileiro do século XVIII ndo sofreu influéncia
do pensamento juridico doutrindrio europeu, concluimos que sob a influéncia Beccariana o
marco do [luminismo, em terras da Colonia do Brasil, ficou registrado no trabalho do corajoso
advogado dos Inconfidentes Mineiros de 1789.

A famosa obra de Beccaria, Dei delitti e delle pene, editada no ano 1763 na cidade de Milao,
dedicou um capitulo ao combate a aplicacdo da pena de morte onde apresenta um verdadeiro
libelo abolicionista a esta medida extrema, ainda assim, em uma contemplagao temporal rela-

tiva a0 momento historico que vivenciava, aceitando exce¢des quanto a sua aplicagdo por total

35. Cesare Bonesana, nasceu em 15 de margo de 1738 na cidade de Milao, formou-se em direito em 1758,

participou da junta que elaborou uma reforma no sistema penal em 1791 na cidade estado de Milo.
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indispensabilidade: “A morte de um cidaddo apenas pode ser considerada necessaria por duas
razdes: nos instantes confusos em que uma nagao esta na dependéncia de recuperar ou perder
sua liberdade, nos periodos de confusdo quando se substituem as leis pela desordem; e quando
um cidaddo, embora sem a sua liberdade, pode, ainda, gracas as suas relagdes e aos seus créditos
atentar contra a seguranga publica, podendo sua existéncia acarretar uma revolug¢ao perigosa
no governo estabelecido” (BECCARIA: 2003 fis-52),

José de Oliveira Fagundes, advogado nomeado para a defesa dos Inconfidentes Mineiros,
apresentou os Embargos de Defesa no dia vinte de abril do ano de 1791, com uma linha de
raciocinio basicamente compilada da obra de Beccaria, no entanto, ao chegar na tematica
das excegdes consentidas para a aplicacdo da pena de morte, dissentindo das orientagdes
do mestre milanés, e com um estilo muito voltado ao pensamento humanista que iniciava
sua evolug¢do juridica, elaborou uma tese de profunda reflexdo humana: “P. que o rigor do
castigo ndo causa maior efeito no coracdo humano que a duracdo da pena porque o homem
facilmente se move com o menor mal sendo reiterado, do que com o mais cruel sendo mo-
mentaneo; ndo ha divida que o finebre aparato com que ¢ levado ao patibulo um criminoso,
e sua cruel morte, advertem para o futuro aos que o sobrevivem a isen¢do do mesmo delito,
a observancia de Leis, o obediéncia e fidelidade devida ag majestade; porém aquela funebre
ideia pouco depois se apaga na imaginagao dos espectadores, porque como humanos siao
sujeitos ao esquecimento; o que pelo contrario sucede sendo continuada a pena em um de-
gredo perpétuo, onde continuadamente, em quanto vive o criminoso despojado das honras
que lograva, separado da familia, abandonado dos amigos e horrorizado de si proprio, fica
servindo ao mundo de maior exemplo, que ¢ o primeiro objeto das leis criminais, e sofrendo
maior pena, por Sr dura a que se sente por mais tempo do que por uma sé vez” (AUTOS...,
1976, Vol. 7, fls. 256).

Tendo vistas dos autos do processo, por apenas meia hora, o defensor, apresentou Segundos
Embargos, que mesmo tendo sido rejeitados pelos Desembargadores, foram acolhidos em
parte, através de uma Carta Régia que comutava em pena de degredo a pena capital de onze
inconfidentes, mantendo somente a pena extrema para aquele que viria a ser o protomartir
da independéncia brasileira.

Uma parte do trecho dos Segundos Embargos representa o espirito legal que deu o tonus
do pensamento do século XVIII: “P. ndo ¢ a ultima pena a que nos delitos s6 pode servir de
castigo, para que deva supor-se que os RR de um crime grave, infame e execrando ficam
impunidos quando a ndo padecem, pois que também a conservagdo da vida, quando se es-

capa da morte por semelhantes crimes, serve de maior castigo aos delinquentes; porque se a
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lembranca de ver perdida para sempre a honra, a liberdade, a fazenda, a patria, os parentes,
a mulher e filhos tiver poder pela continuagdo e estrago do tempo, e pelo habito de diminuir
alguma parte dos sentimentos humanos, eles se ndo poderdo evitar ao continuo remorso da
culpa, ao bicho roedor da consciéncia” (AUTOS..., 1976, Vol. 7, fls. 265).

Nesta realidade impactante de crescimento populacional oriunda do fluxo econdémico que a
riqueza do século XVIII trouxera as terras do Brasil e mais especificamente ao Rio de Janeiro,
que em 1763 tornou-se Capital do Brasil e sede do Vice-reinado*® da Colonia, combinado
com o conjunto do pensamento que se formava quanto a questdo da criminalidade violenta
que se agravava desde o século passado, combinando-se, por fim, com a Reforma Pombalina
que transformava celeremente o pensamento Portugués, o Poder régio mandou estabelecer
uma Casa de Correc¢ado na cidade do Rio de Janeiro através de uma Carta Régia datada de oito
de julho de 1769. Esta, denominada Reforma Pombalina, em uma analise sintética, face ao
amplo grau de modificagdes que foram infringidas na vida da Coldnia brasileira, conferiu aos
suditos do império portugués no século XVIII, uma aura de racionalismo juridico-filoséfico
e de despotismo esclarecido, de espirito reformador em oposigao ao passado.

As Ordenagoes, no caso do século XVIII, a Ordenacao Filipina, subordinavam a aplicagdo
jurisprudencial do direito a opinido dos doutores, insurgindo-se contra esta forma de apli-
cagdo do direito evidenciou-se Luis Antonio Verney?’, e dentro deste espirito reformador a
introducdo de um completo sistema das ideias da escola do direito natural. De certa forma,
ultrapassava-se a coisificagdo do elemento encarcerado imposta pela norma formal, pois até
entdo considerava-se o ser humano infrator como necessariamente um inimigo da ordem
constituida, o qual para a satisfacdo do direito deveria ser submetido a devida punicao, pois
no direito penal como em outros campos juridicos, a afirmacdo de uma esfera publica do
direito de punir foi um dos alicerces da monarquia absolutista.

Podendo-se com vistas aos estudos de Arno e Maria Jos¢ Wheling(2004) sobre as linhas
de transicdo do direito no século XVIII concluirmos que a determinacao da construgdo de
uma Casa de Corregao Penal na cidade do Rio de Janeiro, recentemente elevada a capital do

36.Segundo Francisco Adolfo Varnhagen em sua Historia Geral do Brasil : “Entre 1640 e 1718, apenas
trés governadores-gerais do Brasil receberam o titulo de “vice-rei”, por motivo de sua alta fidalguia:
o marqués de Montalvio, o conde de Obidos e 0 marqués de Angeja. Depois de 1720, com a nomeacio
de Vasco Fernandes César de Meneses, Conde de Sabugosa, o titulo de “vice-rei” passou a ser permanente.
Entretanto, ndo se conhece ato oficial algum elevando o Brasil a condig¢io de vice-reino”.

37.Luis Anténio Verney nasceu em 1713 em Lisboa. Foi um fil6sofo, te6logo, professor e escritor portu-

gués. Além disso, foi também representante do Iluminismo em Portugal,
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Brasil, era muito mais que uma mera transformagao do sistema penal/penitencidrio e sim um
verdadeiro reflexo de uma reforma politica e social que exigiram féormulas legais diferen-
tes das que até entdo haviam sido razoavelmente eficientes. No entanto somente no século
posterior, face as inimeras conjecturas que serdao analisadas em momento proprio, deu-se a

efetiva construcao da Casa de Corre¢ao do Rio de Janeiro.
5.6 O surgimento do sistema prisional na riqueza das Minas Gerais

Neste século XVIII, quando ao analisarmos a cidade do Rio de Janeiro que poderia
ser caracterizada como um grande povoamento para os padrdes da época e que ja vinha
se desenvolvendo desde o inicio do descobrimento até atingir o status de capital do
Brasil, observamos que possuia uma estrutura prisional /penitenciaria muito precaria
haja vista a existéncia de uma s6 cadeia denominada “Cadeia Velha”, isto posto pas-
samos a avaliar da experiéncia de contencao a criminalidade na regiao da Capitania
das Minas Gerais, que passava a ser, por sua riqueza, a mais importante no Brasil.

Conforme Laura de Mello e SOUZA (1986) nas Minas Gerais a mineracao estabele-
ceu-se sob o signo da pobreza e da conturbacao social, marcando-a sobretudo o enorme
afluxo de gente que acudiu ao apelo do ouro e cuja composic¢ao social se apresentava
bastante heterogénea. A administracdo da Corte na Col6nia, levando em conta a im-
portancia econdmica que este fendomeno geopolitico representava para o erario por-
tugués, apressou-se em estabelecer a presenca governamental naquela regiao e para
tanto fundou, com base nos povoamentos ja existentes e, também, em suas posi¢oes
geograficas, rapidamente as primeiras vilas. A primeira ocupacao da regiao das Minas
Gerais foi capitaneada pelos paulistas, isto posto temos a guerra dos emboabas como
um marco do inicio da democratizagao ou universalizacio, como inerente ao principio
da igualdade das gentes, ainda que mitigado, das terras mineiras.

Neste intervalo temporal os primeiros habitantes da regido vindos da capitania de Sao
Paulo acreditavam que tinham naturalmente privilégios sobre os demais garimpeiros,
principalmente sobre os portugueses. Os Paulistas eram quase bugres, na concep¢ao
de verdadeiros selvagens, pois face a sua natureza de bandeirantes viviam sempre
acompanhados por seus indios, e desta forma tinham o costume de andar descalcos, ao
contrario dos portugueses, pouco ambientados aos rudes sertoes da Colonia, que anda-
vam cal¢cados com botas, sendo chamados jocosamente pelos paulistas de emboabas,
um tipo de galinha que parecia estar usando botas. Denominacao pejorativa que se
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estendia a qualquer outro garimpeiro, ou povoador, que nao fosse de origem paulista.

Para ilustrarmos as condic¢oes de convivio social neste efervescente periodo inicial
Pedro Calmon tendo como fonte o viajante Antonil: “ndo havia homem branco que
nao se acompanhasse do seu negro espingardeiro. Atribui o padre Manuel de Fonseca
o costume de entrarem os escravos armados nas terras mineiras aos atentados, que os
paulistas perpetravam, castigando, emboabas, que em revide arregimentavam os “con-
gos” que traziam do litoral: tropas negras contra mamalucas” (CALMON, 2002, fls. 87).

Esta dificuldade de convivio eclodiu na chamada Guerra dos Emboabas que se
alastrou por todo o territério das Minas Gerais e acabou com a vitéria dos Emboabas
consequentemente com expulsao dos Paulistas daquela regidao em 1709. Uma de suas
consequéncias foi a destruicao total do Arraial do Rio das Mortes, hoje cidade de
Sao Joao Del-Rei, que sendo a trincheira de resisténcia dos emboabas, cercada pelos
Paulistas, foi incendiada pelos resistentes emboabas, para que o iminente triunfo dos
inimigos, em aparente situacao privilegiada em forcas e recursos, nao tivesse como
proveito a captura do povoado. Acao posteriormente verificada como equivocada em
face a concomitante fuga dos paulistas tomados de preocupacao com a falsa informacao
da chegada de mais inimigos emboabas em socorro do Arraial (GUIMARAES, 1996)

Posteriormente em 1713, de acordo com os registros citados por Sebastiao de Oliveira
Cintra extraidos da Obra de Eduardo Canabrava Barreiros, por obra do primeiro Go-
vernador da Capitania de Sao Paulo e Minas Gerais, Antonio de Albuquerque Coelho
de Carvalho, o arraial do Rio das Mortes foi elevado a categoria de Vila, observando-se
todas as normas administrativas necessarias a solenidade do ato ; “(...) o criou em Villa
com todas as solenidades necessarias levantando Pelourinho no lugar que escolheu
para a dita Villa a contento, e com approvac¢ao dos moradores dela, (...) apelidou com o
nome de S3o Jodo D’El-Rei (...) em memoria de El-Rey Nosso Senhor por ser a primeira
Villa que nestas Minas (...)levanta (...) creando nella os Officiais necessarios, assim de
Milicias, como de Justica conducentes ao bom regime della, e mandou se procedesse
a elleicdo de pelouros para os Officiais da Camara na forma da Ley” (CINTRA, 1982,
fls.508).

Para que possamos entender a funcao organizacional da estrutura administrativa
denominada Vila, segundo Alvaro de Aratijo ANTUNES (2007) a CAmara era a base
da estrutura, exercendo funcoes analogas as atuais funcoes executivas, judiciarias e
legislativas conjuntamente. Estabeleciam as regulamentacoes locais (posturas e re-
gimentos), fiscalizavam as atividades comerciais e de abastecimento e promoviam as
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festas publicas e religiosas, zelando ainda pela satde publica e administrando os espacgos
publicos e os conflitos privados. A composi¢ao do 6rgao era composta pela eleicao de
trés vereadores, um procurador e dois juizes ordinarios, além de outros serventuarios
que poderiam ser nomeados e/ou contratados tais como: alcaides, juizes de vintena,
capitaes de mato, “criadeiras”, médicos, advogados etc.

Contando com a denominac¢ao pomposa de Vila o incipiente povoamento de Sao Joao
Del-Rei ndo encontrava parametros formais na normatizacao judiciaria para a resolucdo
de suas divergéncias e muito menos para que houvesse uma organizacao social dos
diversos segmentos de sua populacao. Sendo uma das trés primeiras comarcas funda-
das ja ano de 1714, quando foi denominada Comarca do Rio das Mortes (CARVALHO,
1920). Havendo um pelourinho2®, conforme o assentamento inicial da vila, ainda faltava
a esta comunidade uma Casa da Camara e Cadeia, e a primeira noticia que temos sobre
esta necessidade administrativa imperiosa vem da obra de Sebastido de Oliveira Cintra,
que no ano de 1719 “O Senado da Camara de S. Joao Del-Rei manda pagar ao alcaide
Simao Cardoso Homem onze oitavas de ouro, correspondentes a despesas efetuadas
com as diligéncias que fez nos bens do cel. Anténio de Oliveira Leitdo, que exerceu os
cargos de cobrador dos quintos e de juiz ordinario, em sao Joao Del-Rei. Nao prestou
contas das arrecadacoes efetuadas e foi acusado de crimes de morte. A dezesseis de
junho de 1721 foi executado em Salvador, na Bahia. O Senado da Caimara arrematou as
casas que pertenceram ao cel. Leitao para servirem de sede da corporacao” (CINTRA,
1982, fls. 537).

Desde a criacao da Vila em 1713 j4 havia a necessidade administrativa da implantacao
de uma Casa da Camara e da Cadeia, o que somente veio a ocorrer no ano de 1719 com a
arrematacio de um imével para este fim. Neste interregno, conforme noticias colhidas
na obra de Augusto Viegas “(...) o Senado da Camara realizou suas sessoes, durante
seis anos, em casas particulares de diversos Juizes Ordinarios e principalmente no
Solar de Ambrosio Caldeira Brant (...)” (VIEGAS, 1953, fls. 24). Ainda de acordo com o

38.0 Pelourinho, popularmente designado também como picota, é uma coluna de pedra colocada num
lugar puablico de uma cidade ou vila onde eram punidos e expostos os criminosos. Tinham também
direito a pelourinho os grandes donatarios, os bispos, os cabidos e os mosteiros, como prova e instru-
mento da jurisdi¢ao feudal.

Os pelourinhos foram, pelo menos desde finais do século XV, considerados o padrdo ou o simbolo da
liberdade municipal. Para alguns historiadores, como é o caso de Alexandre Herculano, o termo pe-

lourinho s6 comeca a aparecer no século XVII, em vez do termo picota, de origem popular.
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autor, impunha-se “nesta vila, cabeca de comarca, para onde vinham os presos de toda
ela como também muitos de passagem, remetidos da cidade e das Vilas de S. Paulo,
a construcao de uma cadeia” (VIEGAS, 1953, fls. 24). Restando uma dtvida historica
de qual seria o procedimento adotado para a contenc¢ao dos custodiados no periodo
entre a fundacao da Vila e a aquisicao de uma sede propria em 1719, onde, ainda que
de forma precéria, a administracdo municipal mantivesse seus presos.

Em profunda reflexao historica, fruto de proficuas discussoes com historiadores locais,
chegamos a conclusao de que, até mesmo antes deste periodo, as custodias dar-se-iam
em senzalas, com a utilizacao dos instrumentos de conten¢ao que serviam para manter
em castigo os escravizados. Senzalas estas que por certo também eram construidas nas
casas existentes no centro urbano, as quais seriam cedidas por membros da comunidade
para a efetivacao do servigo publico no que tange ao aprisionamento dos criminosos.
Ocasido em que deveria ocorrer uma relaciao bastante anémala sobre o ponto de vista
relacionado as peculiaridades dos grupos envolvidos, pois la estavam criminosos com
algum grau de evidente periculosidade trancados juntamente com escravizados que
deveriam estar afastados de qualquer elemento que provocasse o aumento de sua in-
dignacao face as suas condicoes de submissao. Ambos os grupos estavam alijados de
seu direito de ir e vir sendo os escravizados meros objetos coisificados, e por muitas
vezes sendo eles os proprios dito criminosos, enquanto do outro lado os custodiados
por cometimento de crimes e infracoes, que evidentemente dentro do universo do
direito colonial do século XVIII, também nao possuiam direitos a serem preservados
enquanto submetidos ao julgo do poder Real.

Esta Casa de Camara e Cadeia, inaugurada em 1719, hoje demolida e sem memorias
preservadas quanto ao sistema de custddia dos presos, possivelmente deve ter utilizado
o sistema de contencdo existente nas senzalas. Argumento que ousamos defender em
face das enormes dificuldades que haviam para a construcao de uma verdadeira cadeia.
Observando-se que a primeira cadeia, construida especificamente para este fim, iniciou
suas obras em 1737, quando “Cristovao de Faria arremata a construcao da cadeia da
Vila de Sao Joao Del-Rei” e que somente em 1743 “recebia o arrematante supra, 533
oitavas de ouro pela fatura da cadeia do Largo do Rosario” (CINTRA, 1982, fls. 134),
podendo-se concluir que este sistema provisorio de contencao perdurou de 1719 a 1743.

Cadeia que hoje abriga o museu de Arte Sacra, segundo Augusto VIEGAS (1953) foi
construida totalmente as expensas do erario do Senado da Camara, ao contrario da
imponente cadeia de Vila Rica, hoje Museu da Inconfidéncia da cidade de Ouro Preto,
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que foi construida, de acordo com Antonio Luiz de Bessa através de uma Loteria Publica,
mas que com o depoimento do Conde de Lumiares, Luiz da Cunha Menezes, Governador
da Capitania (1783-88), citado pelo autor, juntamente com a mao de obra dos proprios
custodiados: “(...) tenho ja procurado um meio de ajudar, como é o de se estar ja arran-
cando pedra, que para a mesma ha de servir, pelos malfeitores que os seus delitos vao
purgando na utilidade da mesma, e ao mesmo tempo servindo de um exemplar castigo
nao se fazendo o mesmo maior despesa mera do que ja havia regular, econémica susten-
tacdo dos ditos malfeitores” (...) “A esta ndo pequena ajuda da pedra para a mesma obra,
lhe quero ajuntar outra nao menos importante, qual é a de pelo meio de uma Lotteria
se adquira dentro em poucos meses 3.333/8 ou dez mil cruzados” (BESSA, 1981, fls. 81)

Ainda que pareca uma engenhosa acao do governador da capitania quanto a uti-
lizacdo da mao de obra dos proprios presos para a construcao de uma cadeia, mo-
derna e segura, é preciso esclarecer que este ato foi enormemente criticado por seus
contemporaneos, pois deliberadamente através de missivas também constrangia
aos ricos da Vila a doarem material para a construcao da cadeia ao mesmo tempo
que aprisionava os pobres para conseguir a necessaria mao de obra. Recebendo, por
isto, em uma obra satirica denominada Cartas Chilenas3 cujo autor seria o poeta
Critilo, o epiteto de Fanfarrao Minésio. Acusacgoes que segundo Teixeira Fritz foram
confirmadas pelo professor Rodrigues Lapa, em suas pesquisas: “por um relatorio
apresentado ao governador pelo militar encarregado das prisoes ficamos sabendo que,
somente de uma vez, foram presas mais de trezentas pessoas, sem culpa formada e
sob o pretexto de serem vadios. De vadios eram chamados geralmente, as pessoas
que embora livres, eram pobres” (TEIXEIRA, 1982, fls. 198).

Ja a Cadeia da Vila do Carmo, hoje cidade histérica de Mariana, segundo Antonio

39.Cartas Chilenas sao poemas satiricos, em versos decassilabos brancos (sem rimas), que circularam
em Vila Rica poucos anos antes da Inconfidéncia Mineira, em 1789. Revelando seu lado satirico, num
tom mordaz, agressivo, jocoso, pleno de alusoes e mascaras, o poeta satiriza ferinamente a mediocri-
dade administrativa, os desmandos dos componentes do governo, o governador de Minas e a Indepen-
déncia do Brasil.Critilo é um habitante de Santiago do Chile (na verdade Vila Rica), narra os desman-
dos despoticos e narcisistas do governador chileno Fanfarrdo Minésio (na realidade, Luis da Cunha
Meneses, governador de Minas até a Inconfidéncia Mineira).Por bastante tempo discutiu-se a autoria
das Cartas Chilenas. A dtvida sb acabou apos estudos de Afonso Arinos e, principalmente, de Rodri-
gues Lapa, comparando a obra com cada um dos elementos do “Grupo Mineiro”, possiveis autores,

quando se concluiu que o verdadeiro autor foi Tomas Antonio Gonzaga e que Critilo é ele mesmo
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Luiz Bessa, muito antes das outras Vilas da Capitania, em vinte e sete de janeiro de
1716, através de uma Ordem Régia, recebeu a concessao de meia pataca de ouro em
imposicao a cada barril de aguardente ou melado que se fabricasse nos Engenhos do
Distrito da mesma Vila por tempo de dez anos, para as obras da igreja Matriz, Casa
da Camara e Cadeia. As dificuldades de implantacao das cadeias nao estavam conti-
das somente na questao financeira, mas também abrangiam a falta de material para
a sua construcao, mais especificamente o ferro para a forja de suas grades. Segundo
Francisco Magalhaes GOMES (1983) havia um alvara real de 1785 que proibia no
Brasil a instalacao de fabricas, para que a populacao cuidasse tdo somente da agri-
cultura e do ouro. Muito embora o governador da Capitania das Minas Gerais entre
1780/1783, D. Rodrigo José de Meneses e Castro, Conde de Cavaleiros, em 1780, ja
houvesse escrito ao ministro solicitando providéncias para a industrializacao do ferro
em territério mineiro, pois que além de enormes jazidas deste minério nos solos da
capitania, a importacao de outros paises era muito cara e de dificil acesso.

Por fim, ilustrando a temética acima exposta, no ano de 1837, segundo Sebastiao de
Oliveira CINTRA (1982, fls. 129): “Sabino de Almeida Magalhaes recebe da Camara Mu-
nicipal de S. Joao Del-Rei a importancia de 1.118$535 que dispendeu no Rio de Janeiro
com a compra das grades da cadeia nova”. Cadeia esta que somente passou a funcionar
em 1853, no andar inferior da Camara Municipal, e que em 1925 foi transferida deste
prédio, passando o casarao de dois andares a abrigar, até os dias de hoje, a prefeitura
municipal da cidade de Sao Joao Del-Rei.

Neste momento de evolucao das relagdes prisionais/penitenciarias da regido geografica
que mais crescia no Brasil no século XVIII, face a enorme riqueza que a mineracao ali
produzia, procuraremos esclarecer como era a relacao do Estado para com os presos. Em
que pese a primeira percepcao de que se vivia em um momento histérico caracterizado
por enorme prosperidade material e que desta forma haveria uma relacdo mais humana
entre o Estado e seus prisioneiros isto infelizmente nao ocorreu.+

5.7. As irmandades religiosas mineiras e os presos pobres

Seguindo-se um modelo muito parecido ao da cidade do Rio de Janeiro, onde havia
um precario sistema prisional/penitenciario, a Vila de Sao Joao Del-Rei também nao

40. Laura de Mello e Souza em seu livro desclassificados do ouro defende justamente o agravamento da

criminalidade em face da pobreza reinante na provincia das Minas Gerais.
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possuia uma obrigacao direta com a manutencao de seus presos. Quando falamos em
compromisso direto da Camara Municipal, precisamos esclarecer que esta afirmacao
é fruto de nossas pesquisas nos livros da Camara Municipal, assim como também
nos livros das irmandades religiosas que atuaram objetivamente junto aos presos da
Cadeia Municipal nos séculos XVIII e XIX.

Desde o periodo inicial do povoamento da Vila de Sao Joao Del-Rei, por uma pré-
-disposicdo organizacional da estrutura do poder Monarquico, havia a implantacgao
do poder clerical em que seus religiosos seculares exerciam o comando das divisoes
eclesiasticas. No entanto, face a influéncia de varios fatores temporais e histoéricos,
havia um exercicio social préprio de agrupamentos religiosos formados por elementos
laicos da comunidade dentro das igrejas. Eram estes grupos denominados irmanda-
des religiosas. Associacoes onde seus membros adquiriam as obrigacoOes previstas
em seus regimentos e exerciam seus direitos quanto as prerrogativas inerentes ao
patrimonio pertencente a associacao, sem falar sobre a necessidade de pertencerem
a um grupo com mobilidade social (BOSCHI, 1986).

De Acordo com Fritz Teixeira de Salles em Sao Joao Del-Rei no inicio do século,
quanto as irmandades religiosas “(...) os dados nao sao faceis, sendo citados aqui
com reservas, pois conhecemos compromissos de Sao José do Rio das Mortes, cujas
irmandades ndo estdo incluidas na obra de Augusto Viegas. E de se supor que tenha
havido em Sao Joao Del-Rei outras irmandades cujos compromissos desapareceram
por completo. Dai citaremos aqui, com finalidade estatistica apenas o que se encontra
em Augusto Viegas. Temos entdo uma Santissimo Sacramento de brancos em 1717,
uma Nossa Senhora do Rosario, em 1708. Observa Augusto Viegas que, a julgar pelo
seu compromisso, a irmandade da Boa Morte ja existia ha cinquenta anos antes da
redacao desse mesmo compromisso, que esta datado de 1786, ou seja, ja existia em
17367 (...) “Quanto a Irmandade de Sao Miguel e Almas, afirma seu compromisso
que a corporacao ja existia ha cem anos, sendo, pois, de supor-se que sua fundacao
ocorreu nos primeiros dez anos do século XVIII” (SALLES, 2007, fls.70).

Com referéncia a Irmandade Sao Miguel e Almas com a fundacao do Bispado de
Mariana em 1745 face a divisao territorial do Bispado do Rio de Janeiro, a Irman-
dade encaminhou seus livros e seu compromisso (termo de fundacao) para a devida
inspecao no Bispado do Rio de Janeiro que os teriam remetido para o Bispado de
Mariana, ocasiao em que teriam se perdidos.

Quanto ao Compromisso da Irmandade de Sao Miguel e Almas da Freguezia de Nossa
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Senhora do Pillar da Villa de Sao Jodao Del Rey de 1804+, pudemos constatar em seu
Capitulo VII, sob o titulo Da Ordem que se havera com os pobres, as seguintes deter-
minacoes: “ordenamos que esta Irmandade, seguindo a Ordem de Caridade a que he
dirigida, assista com o necessario para a sustentagdo dos mizeraveis pobres, e também
os prezos, que estiverem enfermos dando-lhes mortalhas, e enterrando os para cuja
despeza se aplica o rendimento da Tumba; pelo que rogamos a Vossa Alteza Real nos
obtorgue nao haver outra algua Tumba nas Ordens, nem Irmandades, em quanto nao
ha Irmandade da Sancta Mizericordia; por ser esta a mais antiga que aqui houve, ainda
muito antes de haverem irmandades e para poder socorrer as muitas necessidades de
que se vé a pobreza oprimida (...)".

Voltando a questao da atuacao indireta da Camara Municipal com referéncia ao
sustento e amparo dos presos da Vila de Sao Joao Del-Rei, a Irmandade de Sao Miguel
e Almas assumiu esta funcao por um longo periodo, pois ndo havendo a presenca/
atuacao da Irmandade da Santa Casa de Misericordia na Vila. A Irmandade da Miseri-
cordia em Sao Joao Del Rey foi fundada em data indeterminada, e nem mesmo a Santa
Casa como instituicdo hospitalar tem sua data de inauguracao fixada sem que haja
discussoes historicas. Outrossim, segundo os livros de registro de receitas e despesas
que pudemos examinar no cartério da Irmandade da Misericérdia, que na época da
pesquisa ainda nao os tinha devidamente catalogados e arquivados, somente no ano
de 1852, teria assumido o sustento e amparo dos presos pobres. Considerando que os
arquivos da Irmandade de S. Miguel das Almas mantiveram somente os livros relativos
ao periodo posterior a 1760, pelos motivos apresentados acima, e que nos livros de
despesas da Camara Municipal nao constam registros relativos a gastos relativos ao
periodo anterior a fundacao da Cadeia do Largo do Rosario em 1743, ndo conseguimos
localizar nenhuma informacao relativa ao periodo em que a Camara funcionou na casa
arrematada em 1719 até sua transferéncia efetiva.

Quanto ao periodo relativo a segunda metade do século XVIII e XIX, encontramos
os livros de registro de Receita (cx 06, n°22, periodo 1760/1776 e cx07, n°® 23, periodo
1776/1904) assim como os livros de registro de Receita e Despesa (cx 05, n° 27, perio-
do 1787/1826) da Irmandade de S. Miguel e Almas. Assim como os livros de registros
gerais da Camara Municipal, que se iniciam em 17144%. Na andlise destes livros cons-

41. Estatuto da Irmandade Sdo Miguel e Almas, depositado nos arquivos da Irmandade junto & Secretaria
da Casa paroquial da Matriz de Nossa Senhora do Pilar em Sao Joao Del-Rei, MG.

42.Na época d e nossa pesquisa os livros podiam ser consultados na Biblioteca Municipal, mas posterior-
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tatamos diversas singularidades quanto a alegada tese de responsabilidade indireta do
poder publico com o sistema prisional/penitenciario. Como por exemplo que a Camara
repassava verbas publicas a Irmandade com fins especificos de serem aplicadas junto
a manutencao e sustento dos presos, nao se olvidando que a prestacao de assisténcia
religiosa também era uma das mais importantes obrigagoes do Estado.

A Cadeia do Largo do Rosario, inaugurada em 1743, contava com celas cujas janelas
ficavam voltadas para a rua Direita, uma tipica rua das cidades coloniais mineiras
com cerca de cinco metros de largura ja contando com as calcadas, e do outro lado
da rua em local que era facilmente avistado pelos presos foi construida a Capela de
Nossa Senhora das Dores*3.

Nesta Capela, com fins especificos de assisténcia religiosa aos presos, realizavam-se
missas aos domingos e dias santos, sendo que as despesas com o pagamento do servico
dos Capelaes assim como das velas eram realizadas pela Irmandade e depois ressarcidas
pela Camara Municipal. Sendo muito importante lembrarmos que o sacramento da
comunhao realizada no periodo da Pascoa era denominado “desobriga”, tendo havido
um periodo historico onde aquele que nao tivesse o recibo (pois também envolvia o pa-
gamento de uma taxa) expedido pelas autoridades eclesiasticas do devido cumprimento
desta obrigacdo religiosa seria preso em flagrante pelas autoridades governamentais.

Norma que segundo O Manual de Derecho Eclesiastico Universal, editado em 1852
pode ser entendida com a explanacao da funcao da igreja Catolica em um capitulo
denominado influencia de La iglesia sobre el derecho penal: “Nunca, sequn el espi-
ritu de La Iglesia, deben las penas civiles encaminarse a La destruccion, sino a La
enmienda Del culpado que mas pronto que com l6s tormentos alcanza com um gégi-
mem templado (...) Y tan conocidos fueron sus sentimientos humanos, que hasta se
lés admitié a inspecionar el régimen interior de las carceles. Introdujése tambien La
costumbre piadosa de socorrer a lés presos cuando llegaban las grandes omnidades
de cristianismo, procurando ademas La libertad a l6s que estaban por lijeras causas.
Procuraba La Iglesia amparar a l6s delincuentes, que acogiéndose a su sombra ha-

mente, por medida de conservagdo, a consulta passou a ser realizada em microfilmes na biblioteca
da Universidade Federal de Sao Jodo Del-Rei. Havendo, ainda, um projeto de disponibiliza¢do para
consulta através de gravacao em midia digital realizado pela Universidade Federal de Juiz de Fora,
MG, o qual nao sabemos se ja foi efetivamente disponibilizado para consulta ao ptblico.

43. Belissima Capela, hoje incorporada ao patrimoénio privado, que somente é aberta para a visitagdo do

publico durante o periodo da Semana Santa.
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bian ya dado La primera prueba de arrependimento(...)” (WALTER, 1852, fls. 460).

Em sentido contrario Marcus Goes ao analisar a func¢ao da religiao na passagem do
periodo colonial para o inicio da chegada da Corte Real, com base na interpretacao
das narrativas dos viajantes da época, entendia que: “Ir & missa era participar, era ter
oportunidade de ouvir os muitas vezes inspiradissimos sermoes de algum sacerdote
famoso. Nao seria necessario lembrar que a missa nao era, no entanto, para todos:
negros escravos, muitos cristaos novos, mouros, judeus, excomungados, criminosos
de pena ja cumprida e, principalmente, os nio bem-vistos pelos sacerdotes...” (GOES,
2008, fls. 183/4). Opiniao que nos parece passiva de ser entendida conjuntamente com
as instruc¢des do manual de direito eclesiastico, pois muitas sao as igrejas e cada uma
esta voltada para um publico diferente, mas na pratica realmente é dificil entender a
aceitacao de “ex-criminosos”, egressos do sistema prisional, dentro dos estamentos de
uma sociedade como era a nossa no século XVIII.

Havia também, obrigacoes proprias da Irmandade relacionadas ao curativo e ao en-
terro dos presos pobres e o devido fornecimento das mortalhas funerarias+, despesas
estas que nao nos pareceram ter sido reembolsadas pelo poder publico, face a auséncia
de valores lancados na contabilidade municipal com esta finalidade. Lembrando-se
que cada irmandade administrava um cemitério na Vila e recebia dele todas as receitas
relativas aos atos ali realizados. Especificamente quanto ao sustento dos presos pobres,
havia registros esporadicos de despesas no livro da Camara Municipal, repassados a
Irmandade S. Miguel e Almas, intitulados esmolas aos presos pobres, no entanto nao
encontramos nenhuma indicacao objetiva de que tenham sido convertidos em for-
necimento regular de alimentacao. Fato que somente em 1852, segundos os livros de
registro, ja sob os cuidados da Irmandade da Misericordia passaram a ser registrados
como “para sustento dos presos”.

Como ponto de davida quanto a finalidade das esmolas, constatamos em Eduar-
do Canabrava Barreiros que os registros da passagem de D Pedro I, noticiados pelo
Desembargador Estevao Ribeiro de Resende, pela Vila de Sao Jodao Del-Rei em 1822,
fazem constar que o Imperador “Repartiu esmolas pelos pobres e presos da cadeia”
(BARREIROS, 1973, fls. 95). Na cidade que em 1818, segundo indicacao do viajante
John Luccok contava com “populacio de seis mil habitantes, dos quais apenas um terco

44. Nao havia ainda sido implementado o uso de caixdes, tanto para os mais ricos como para os mais po-
bres, havia atatides das irmandades que transportavam o corpo até o local do sepultamento e depois

eram recolhidos, portanto a importancia da mortalha naquele momento histérico do século XVIII.
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se compoe de brancos e o restante de negros e mulatos” (BARREIROS, 1973, fls. 91).

No mesmo periodo na Argentina temos a noticia histérica de Abelardo Levaggi:
“La provincia de Buenos Aires abolié em 1822 la costumbre de salir l6s presos a
mendigar. La solucién fue que el mantenimiento corriera por cuenta de La caja Del
departamento de policia. La reforma fue congruente com la creacion simultanea de
La partida presupuestaria para carceles. Las obras pias que se habian instituido a
favor de La Carcel porteiia dejaron de aplicarse directamente a sus fines especificos,
ingresando sus productos em La Tesoreria provincial” (LEVVAGI, 2002, fls. 331/2),
“Em Mendonza, a diferencia de Buenos Aires, l0s presos seguian mendigando em
1874” (LEVVAGI, 2002, fls. 333), porém sem prejuizo do fornecimento de amparo
pelas instituicoes de caridade. As quais, certamente, também eram prepostas do poder
Estatal, tal qual a noticia de Buenos Aires.

Mesmo nao tendo conseguido demarcar eficazmente na linha do tempo uma possivel
mudanga no trato do Estado para com os prisioneiros da Cadeia Publica nos parece
que de alguma forma a rica sociedade sanjoanense buscava minorar os padecimen-
tos dos presos pobres. O século XVIII foi mais um capitulo da evolucao na luta pela
busca da igualdade entre os homens, muito embora as relacoes entre os desiguais
continuassem enormes, podendo-se vislumbrar que o gérmen da solidariedade estava
implantado no seio das irmandades religiosa que eram representantes legitimas da
propria sociedade.

6. Da escravidao a Casa de Correcao
6.1 O café como sistema de relacio social

Com o esgotamento dos recursos minerais oriundos da Provincia das Minas Gerais
a nova classe social formada através das riquezas obtidas neste periodo de mineracao
precisando diversificar seus investimentos para garantir a continuidade de seus ganhos
financeiros, passou a investir em uma nova e promissora atividade: o cultivo do café.
Porém os solos das Minas Gerais em regra geral, ainda sob o impacto da mineracao e,
também, por suas legislacoes restritivas ao uso em atividades diversas a mineracao,
nao eram adequados a implantacao da nova atividade, era preciso iniciar-se uma nova
migracao populacional para terras que suportassem a implantacao desta atividade
agricola (ANDRADE, 1984).
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Aregido denominada Vale do Paraiba, situada em posi¢ao intermediaria entre a Pro-
vincia do Rio de Janeiro e a Provincia de Sao Paulo, ja no final do século XVIII, comecou
a ser ocupada por aventureiros vindos das Minas Gerais pelo caminho velho que a ligava
Sao Paulo pela “garganta” de Passa Quatro através da regido de Aiuruoca/Baependi,
mais especificamente para onde hoje situa-se a Cidade de Resende (WATHELY, 2001).

Ao mesmo tempo, subindo a serra do mar outro grupo oriundo da Cidade do Rio de
Janeiro comegou a ocupacao das terras localizadas na serra a margem direita do Rio
Paraiba do Sul, onde hoje localizam-se as cidades de Vassouras, Paty do Alferes, Miguel
Pereira e Mendes (TAMBASCO, 2010). Estas terras pertenciam a grupos indigenas,
denominados genericamente como Puris e Coroados, e eram utilizadas como campos
de caca nos periodos de seca do Rio Paraiba do Sul quando entao tornava-se mais facil a
sua transposic¢ao. Sua ocupacao inicial ainda no periodo de implantacao das primitivas
fazendas destinadas a diversas atividades econ6micas encontrou violenta resisténcia
por parte da resisténcia destas tribos (RAPOSO, 1978).

O progresso econdmico da Colonia, que enfrentava uma crise com a exaustao do
ciclo minerador na Capitania das Minas Gerais, no inicio do século XIX, promoveu
uma ocupacao generalizada das terras férteis da regiao do Vale do Paraiba. Movimento
de migracao legitimado pelo poder central através da concessao de posses através de
inimeras cartas de sesmarias (RAPOSO: 7®,Originando-se, entao, um novo ciclo de
relacoes humanas na imensa regiao geografica do Vale do Paraiba, o qual iniciava-se
nas terras da Provincia do Rio de Janeiro e alongava-se até o interior da Provincia de
Sao Paulo, onde novamente, porém sem a modalidade emergencial de instalaciao do
Estado existente no século XVIII na Provincia das Minas Gerais, novas vilas foram
fundadas e com elas novas casas de cadeias também passaram a compor o novo quadro
prisional/penitenciario do Brasil.

Ressalte-se que os elementos da nova dimensao das relacoes inter-humanas formadas
diante da ordem constituida legalmente ja nao se constituiam da imensa massa humana
que havia se deslocado para a Capitania das Minas Gerais no século XVIII. A principio
nao havia espacos publicos, e a vida do novo ciclo ocorria nos espacos privados relativos
as casas grandes e suas senzalas. Neste novo espaco de convivéncia, ao menos na fase
inicial de implantacao, a ordem voltava-se ao estado da relacao direta entre os senhores
e seus escravizados. Substituia-se o pelourinho pelo tronco, afastava-se o poder real
e renovava-se o poder ilimitado dos “senhores de escravizados”. Os poderosos fazen-
deiros do café distribuiam a “Justica” entre os seus escravizados e agregados, muitas
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vezes com a intervencao de terceiros, que apadrinhavam os escravizados infratores na
iminéncia de conseguir o perdao para suas faltas.

6.2 A familia real e a nova ordem prisional

A historia politica do Brasil modifica-se intensamente no fim do periodo colonial
brasileiro com a chegada da familia Real em 1808, quando o Brasil é elevado a titulacao
de Reino Unido a Portugal, e, finalmente no ano de 1822, quando ocorre a total eman-
cipacao do pais com a proclamacao da Independéncia e o nascimento do Império
brasileiro (SOUTHEY, 1965).

Nas vilas do Vale do Paraiba continuava a dicotomia entre o ptiblico e o privado, a
passagem da ordem privada com suas normas proprias e internas passava a acolher o
ordenamento publico, tal qual a analise de noticia histérica da entdo muito prdospera
Villa de Bananal, pertencente a Provincia de Sao Paulo, onde verifica-se na Ata da Sessao
da Camara Municipal de 29 de outubro de 1841 que; “Nao ha ainda cadéa no Munici-
pio e para supprir sua falta paga-se mensalmente quatro mil reis por huma Casa, sua
capacidade he mesquinha, e seguranca nenhuma para a detencao dos presos, de sorte
que de doze, que a Ella se recolherao durante o anno, nenhum s6 existe na prisao, pois
com toda a facilidade se evade, as vezes no mesmo dia que entram.”#

Com a chegada da familia real e de toda a sua corte no ano de 1808, quando a
capital da Colonia passou por transformacoes importantes, tal qual a ocupacao do
Paco governamental e de sua anexacao ao prédio da Camara pela Familia Real, temos
como primeira transformacao do sistema de relacoes prisionais a mudanca dos presos
da Cadeia da Camara, tanto os da Cadeia Publica como os da Cadeia do Tribunal da
Relagdo, para a prisao do Aljube. Observe-se que o Rio de Janeiro, cujo censo em 1799
informava uma populacdo com cerca de 43.376 habitantes (KARASH, 2000), além
de receber a Corte Real em 1808, formada por cerca de cinco mil pessoas traslada-
das de Portugal, também passou a receber os habitantes das Minas Gerais que com
o fim do ciclo da mineracao voltavam a capital para procurar novas oportunidades
econdmicas. Grupo este que como anteriormente verificamos, poderia ser classifi-
cado, tal qual a nomenclatura da obra de Laura de Mello e SOUZA (1986), como os
“desclassificados do ouro”.

45. Impresso do ano de 1949, comemorativo dos cem anos da elevagdo da Vila de Bananal em cidade, nominado

Poliantéia, fls. 7.
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Com excecao dos escravizados que eram recolhidos ao Calabouco que funcionava
junto & Fortaleza de Santiago entre 1767 e 1813 (ARAUJO, 2009), deu-se a reunido
dos presos do Rio de Janeiro em um s6 espaco publico denominado Prisao do Aljube,
uma prisao construida especificamente para a contencao de eclesiasticos, e sobre ela
Moreira de Azevedo informa quanto as suas condicoes: “Edificada na encosta de uma
montanha era essa casa humida, baixa, escura, e sem espaco conveniente para dar
abrigo a muitos individuos; mas para ai foram remetidos todos os presos, homens e
mulheres; no mesmo carcere recolheu-se o individuo que praticara uma falta e o que
cometera um crime, o homem livre e o escravo, o branco e o africano, o moco e o ve-
lho; as mulheres foram encerradas em um pequeno quarto ao nivel da rua, sotoposto
a prisao dos homens. Havia nessa cadeia confusao de crimes, de idades, de sexos e
de condicoes, compreendia nove prisoes, e uma enfermaria para homens e mulheres;
porém poucos recuperavam a saude nos leitos desse hospital colocado em um saldo
estreito, de ar envenenado e insalubre, havendo um tinico médico, com o ordenado de
30$000 mensais, encarregado do servico sanitario. Quando regurgitavam de presos os
aposentos da cadeia, eram alguns remetidos para as enxovias das fortalezas, mas nem
assim haviam espaco para recolher os condenados (...)” (AZEVEDO, 1969, fls. 438/9)

Quanto as condicoes prisionais do Rio de Janeiro neste periodo da chegada da Corte,
segundo o viajante inglés John Luccok, que viveu no Brasil entre os anos de 1808 e 1818:
“A cadeia comum fica na vizinhanca do palacio do Bispo, constituida por um edificio
forte e pesado, ao redor do qual tudo é imundicie e dentro do qual tudo é repugnante.
O primeiro dos comodos é barricado de maneira muito semelhante as nossas jaulas
de animais ferozes, e dentro dela vagueiam os presos de modo muito semelhante a
elas e com acomodac6es nao muito superiores” (...) “Existe, no entanto aqui, algo que
muitas vezes falta as nossas prisoes, a saber, uma separacao entre criminosos menores
e aqueles que cometeram crimes mais graves. Enquanto os tltimos se encontram na
jaula ha pouco referida, os primeiros se acham em dois quartos espacgosos de cima, dos
quais um deles se acha provido de uma mesa comprida com tamboretes. Uns tantos
outros confortos de prisao podem ser conseguidos na casa do carcereiro, mas o preco é
elevado e os presos raramente podem ou desejam paga-lo” (...) “Disseram-me que nao
existe forma alguma de libertacdo e que alguns presos tém ficado no carcere até que
os crimes pelos quais foram condenados tivessem caido no esquecimento. E provavel
que ninguém ousaria por um culpado em liberdade, nessas circunstancias; poucos,
talvez, o teriam por ja castigado além de todas as medidas. O Forte da IlTha das Cobras
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contém as prisoes do Estado, e essas também s3o grandes, imidas e sem esperangas”
(LUCCOK,1975, fls. 61/2).

Dentro dos amplos e elucidativos estudos historicos de Carlos Eduardo M. de Aratjo
quanto ao sistema prisional no periodo da chegada da Corte Real encontramos um rela-
torio elaborado em 1812 pelo carcereiro do Aljube, José da Fonseca Ramos, dirigido ao
corregedor do crime, informando da vistoria realizada na prisao por alguns pedreiros
e carpinteiros a mando do Senado da Camara: “As calamidades que sofrem os infelizes
presos e outros muitos maiores que lhes ameagam, me obrigam a dar parte a V. Sa. Que
as cadeias estao no mais deploravel estado, muitas de suas paredes fora de prumo, seus
madeiramentos todos podres, seus tetos em total ruina de modo eu tanto chove dentro
como fora, o que aumenta cada dia mais sua destruicao por cuja causa a custodia é cada
dia mais dificultosa (...) que em algumas partes ameacavam um proéximo principio a
que se agrega o grande nimero de presos que de toas as partes concorrem, que é tanto
que as vezes dormem por baixo das tarimbas em um chao que mina 4gua todo ano,
o que lhes tem ocasionado doencas as vezes mortais (...)” (ARAUJO, 2009, fls. 236).

Este mesmo carcereiro, considerando o fato de que ja nao havia mais a capela exis-
tente no Aljube por forca da necessaria acomodacao da imensa quantidade de presos
que se assomava aquele espaco exiguo, em novo oficio dirigido ao corregedor do crime,
apresentava a situacao:“(...) que por nao haver nas cadeias lugar em que decentemente
se estabeleca o Oratorio tao necessario para a celebracao do Santo Sacrificio da Missa
nos dias de preceito e administracao dos Sacramentos da Peniténcia e Eucaristia de
que estdo a tanto tempo privados os miseraveis presos que nao cessao de exigir uma
providéncia ” (ARAUJO, 20009, fls. 239). Demonstrando-se ndo somente a influéncia
religiosa sobre o comportamento social da época, mas como nos levando a coteja-la com
a anéalise das condic¢des dos presos mineiros no século XVIII, onde vislumbramos uma
possivel e viavel expectativa de reinsercao social por meio das instituicoes religiosas
formadas pelo clero assim como pelos laicos, e no caso do Rio de Janeiro através da
Irmandade da Misericordia.

Estando a Corte diante de um grande problema relativo a populacao carceraria,
mesmo tendo tomado providéncias para a construcao de uma nova cadeia a pedido
do Intendente Geral da Policia, para Moreira de Azevedo, nao conseguiram concluir
a obra por falta de fundos, desistindo-se desta empreitada em 1824. O fato de nao
haver lugares suficientemente adequados, tanto no aspecto numerario como também
no aspecto funcional, para a devida contencao dos presos nao nos parece de forma
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alguma ter influenciado a politica criminal da Corte, como podemos notar na nar-
rativa de Sérgio Barra relativos ao ano de 1810: “O grande envolvimento de negros
em desordens e a necessidade de impor uma ordem a circulacao dessa populacao no
espaco publico para que a desordem nao atingisse a Corte levaram a uma atitude de
prevencao frequente das autoridades contra os negros de qualquer condicao. A pratica
policial baseava-se, entao, na suspeicao generalizada contra os negros. Esses podiam
ser presos e levados para o Calabouco por qualquer motivo: por serem encontrados
“fora de horas”, por “fazerem-se suspeitos” ou por estarem em atitude estranha, sao
algumas das justificativas encontradas nos livros de registro de prisdes da Guarda de
Policia” (BARRA, 2008, fls. 239)

Esta politica criminal, que aparentemente teria a fun¢ao de estabelecimento da ordem
publica na verdade buscava suprir uma predisposicao historica relacionada ao trato do
Estado com a coisa publica através da submissao de terceiros, no caso os presos da Ci-
dade do Rio de Janeiro, tal qual complementa Sérgio Barra: “Uma vez no Calabouco, os
negros eram utilizados como mao-de-obra para servigos e obras publicas. Em um oficio
de 1813, o intendente informa ao Ministro de Estado dos Negocios “(...) se depositam
os presos sentenciados as galés e obras publicas (...) precisando-se continuadamente
ter ali de 150 a 180 homens para trabalharem na limpeza do Paco, libambos d’agua,
limpeza das Cavalarigas Reais e do Regimento de semelhantes Cavalaria do Exército,
pipas d’agua dos Regimentos, Passeio Publico, Hospital Real e outros servicos (...)”
(BARRA,2008, fls. 239).

6.3 A Constituiciao de 1824

Neste quadro de intrincadas relagdes quanto a organizacao e finalidade do sistema
penitenciario brasileiro é que as condigoes politicas vém corroborar com a independén-
cia do Brasil por meio de sua emancipacao do Reino de Portugal e consequentemente
a outorga da primeira Constituicao do Brasil. Pela Carta da Lei de 25 de marco de
1824, Dom Pedro Primeiro, Imperador Constitucional e Defensor Perpétuo do Brasil,
jurou e mandou observar a Constituicao Politica do Império do Brasil, em cujo Art.
179 encontravam-se os elementos do novo do incipiente sistema prisional existente:
“Art. 179 (...)11°) Ninguém sera sentenciado senao pela autoridade competente, por
virtude de lei anterior, e na forma por ela prescrita; 18°). Organizar-se-4, quanto an-
tes, um codigo civil e criminal fundado nas s6lidas bases da justica e equidade;19°).
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Desde ja ficam abolidos os acoites, a tortura, a marca de ferro quente e todas as mais
penas cruéis; 20°). Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. Portanto, nao
havera, em caso algum, confiscacao de bens; nem a infimia do réu se transmitira aos
parentes em qualquer grau que seja; 21°). As cadeias serdo seguras, limpas e bem
arejadas, havendo diversas casas para separacao dos réus conforme as circunstancias
e natureza dos seus crimes. 74

Quanto a disposi¢ao do item 21° relativo as condi¢oes das cadeias, ainda que a vi-
véncia hodierna nao possa encontrar parametros para entender uma disposicao cons-
titucional tao importante historicamente e que aparentemente nao foi implementada,
através de uma anélise temporal encontramos um precedente que demonstra o alcance
da norma dentro das condicoes da primeira parte do século XIX, pois através de um
parecer dado pelo Deputado Bernardo Pereira de Vasconcelos durante a sua atuacao
legislativa em dois de julho de 1827 quanto ao pleito do preso Cypriano José Barata de
Almeida (SODRE, 1997), ocorre nio s6 a demonstracio do reconhecimento da Consti-
tuicdo como norma viva a ser aplicada, como também evidencia-se a preocupacao do
poder legislativo em humanizar o sistema prisional vigente (VASCONCELOS, 1899)+.

46.Pari passu, a Constituicdo Argentina de 1853, também apresentava disposi¢cdes semelhantes em seu articulo
18: Ningum habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio prévio fundado em ley anterior al hacho Del
proceso, ni juzgado por comisones especiales, o sacado de los jueces desginados por la ley antes Del hecho
de causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo, ni arrestado sino em virtud de orden escrita
de autoridad competente. Es inviolable la defensa em juicio de la persona y de los derechos. El domicilio es
inviolable, como tambiem La correspondéncia epistolar y los papeles privados; y uma ley determinard em qué
casos y com que justificativos podrd proceder-se a sua allaniamento y ocupacion. Quedan abolidos para siem-
pre la pena de muerte por causas politicas, toda espécie de tormento y los azotes. Las carceles de la Nacion
seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos em ellas, y toda medida que a
pretexto de precaucion conduzca a motirficarlos mds alla de lo que aquella exija, hard responsable al juez que
la autorice.(Consitucion de la Nacion Argentina. 2° Ed., Buenos Aires: Santillaria, 2007.)

47. VASCONCELOS, Bernardo Pereira. Carta aos senhores eleitores da provincia de Minas Geraes. 22
edicdo, Rio de Janeiro: editado por Francisco Rodrigues de Paiva, 1899, p. 144. A Comissdo de Legis-
lacdo e de Justica Civil e Criminal vio o Requerimento de Cypriano José Barata de Almeida, prezo na
Fortaleza da Lage, o qual se queixa, que tendo sido condemnado por sentenca, no dia 22 de novembro
de 1825, a prizdo perpetua em huma das Fortalezas desta Corte, vé-se com excesso no modo de exe-
cucdo da mesma sentenca, encerrado em huma masmorra cravada dentro da muralha da Fortaleza

da Lage, debaixo da abobada della, privado de communicar-se com a espécie humana, huma vez, que
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6.4 O codigo criminal de 1830

Em cumprimento a determinagdo constitucional do Art. 179, 18°, que determinou a organiza-
¢do de um Codigo Criminal para o ordenamento legal do pais em 16 de dezembro de 1830 foi
sancionado pelo Imperador D. Pedro I o Cédigo Criminal Brasileiro, fruto do projeto elaborado
pelo deputado mineiro Bernardo Pereira Vasconcelos, o qual tendo sofrido varias modificagdes
em sua forma original fora devidamente aprovado na Camara de Deputados e no Senado. Este
Cddigo Criminal, o pioneiro em nosso ordenamento, possuia 313 artigos divididos em quatro
partes: I — Dos crimes e das penas; Il dos Crimes Publicos; III dos Crimes Particulares e IV
dos Crimes Policiais. Para que possamos formar um quadro que possibilite uma percepcao
ampla da situacao legal determinada pelo ordenamento criminal quanto ao sistema prisional/
penitenciario, passaremos a compilar alguns artigos do titulo II, denominado das Penas, que
em seu capitulo I determina as seguintes providéncias legais: Da qualidade das penas e maneira

como se hao de impor e cumprir:

ndo seja pessoa de sua familia a qual reside na Bahia; vindo assim o suplicante, além de ser o pri-
meiro e tnico que sofre prizdao em tal Fortaleza, a qual nunca foi declarada prisao Civil, a viver como
sepultado debaixo de huma abobada, por isso que o ar ndo circula alli, prisdo esta, que parece mais
proépria para dar morte lenta, do que, para simples seguranca; tendo chegado o excesso de execugdo
a tal ponto que o Commandante da Fortaleza declarou também e fez effectiva a incommuniabilidade
de hum tnico escravo que o servia(...) e reduzindo sua queixa a 5 pontos principais — 1° que sendo
sentenciado a pris@o perpétua em huma Fortaleza, e devendo as penas impostas em nome da Lei ser
entendidas e applicadas pelo modo mais favordvel. Tem elle direito a ser preso naquella Fortaleza,
onde haja menos a soffrer e ndo na da Lage, a mais incommoda e atormentadora, pois que até em
ocasiao de temporal fica incommunicavel com a terra, sem que entdo se possdo obter as cousas neces-
sarias a vida, das quaes hum miservavel preso nao pode fazer antecipado provimento; 2° Nao ser
aquela Fortaleza declarada prisdo civil; 3° Estar encerrado em huma masmorra, quando a sentenga
s6 manda que esteja preso em huma Fortaleza; 4° a incommunicabilidade arbitrariamente accres-
centada a sentencga; 5° a natureza da masmorra humida, e ndo arejada, contra a litteral prohibi¢ao
da Constituigdo (...) A comissdo limitando-se a 6bita de suas attribuicbes e conhecendo a necessidade
de dar-se prompto remédio, que pedem os soffrimentos do Supplicante causados pelos excessos alle-
gados, que se achao inteiramente provados com os documentos juntos; considerando também que
taes excessos ndo sdo compativeis com a justica, que elle reclama em seus soccorro, em com a dispo-

sicdo do §21 do art. 179 da Constituicao(...)”
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A pena capital foi devidamente tratada entre os artigos 38 e 43, e determinava expressa-
mente que fosse “dada na forca”, sendo muito interessante ressalvar que uma Lei de 11 de
setembro de 1826 ja determinava que ndo fossem cumpridas as sentengas de pena extrema
sem que fosse levado ao conhecimento do Imperador, que poderia conceder o perddo ou a
comutacdo em outro tipo de pena. Situagdo que parecia uma aberracdo ao relator do Codi-
go Criminal (VASCONCELQOS, 1899), pois entendia que havia uma intervengao do Poder
Moderador sem que houvesse para a motivagdo de sua decisdo parametro legal inerente ao
procedimento penal.

Quanto a pena de Galés, prevista nos artigos 44 ¢ 45, o art. 44 dispunha que “sujeitara os
réos a andarem com calceta no pé e corrente de ferro, juntos ou separados, e a empregar-se nos
trabalhos publicos da provincia onde tiver sido commettido o delicto, a disposi¢ao do gover-
no”. Tratava-se de uma expressao, segundo Juvenal Greenhalgh (1998) relacionada a antiga
classificag@o dos navios antes do emprego do vapor, onde havia os de borda baixa e os de borda
alta, sendo os primeiros representados pelas galés e os segundos pelas naus. Enquanto as naus
possuiam como principal sistema propulsor o vento através das velas de pano, as galés eram
propulsionadas pela for¢a manual através dos remos. Esclarece Greenhalg que na antiguidade
segundo Plutarco existiam registros de navios que possuiam quatro mil remadores, no entanto
na idade moderna os navios possuiam entre 150 ¢ 600 remadores.

Na auséncia de voluntarios para este tipo de trabalho as nagdes passaram a utilizar-se da
mao de obra de seus condenados. Em Portugal e Espanha os condenados eram denominados
Galeotes, na Italia galleotos, na Franga a principio galerien e depois for¢ats, no Brasil eram
simplesmente denominados galés. Nao ha como determinar até quando os ga/és propulsionavam
navios no Brasil, mas ha noticias que na Bahia no ano de 1699 havia registro destes presos,
e, também, que no ano 1757 constava a existéncia na Ribeira das Naus de um patrdo de galé,
assim como constava que no ano de 1798 na planta do Arsenal da Marinha no Rio de Janeiro,
existia de uma “Casa dos Galés”, onde deveriam recolherem-se ao final do trabalho. Podendo
presumir-se que tal pratica punitiva persistiu até meados do século XIX, quando ocorreu a
predominancia dos navios com propulsdo a vapor. Desta forma ndo mais havendo ga/és para
serem propulsionadas pelos condenados, este tipo de condenacao voltou-se para o cumprimento
de trabalhos publicos, ficando os condenados recolhidos em prisdes de terra ou “pontdes”, que
eram velhas naus imprestaveis passadas a reserva da armada por aguardarem longos reparos
ou a baixa do servi¢o ativo.

Estas prisdes maritimas que recolhiam os galés receberam o sugestivo nome de Presigangas,

um vocabulo brasileiro que em livre interpretagdo somava o sufixo ganga (nganga/enganga)
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de origem africana referente a liderangas étnicas (LOPES e MACEDO, 2017, fls. 135) com o
radical “preso”. Para termos uma melhor visao deste sistema prisional diferenciado que muito
auxiliava ao equilibrio do incipiente sistema penitenciario terrestre segundo Juvenal Greenhalg:
“Datam de meados de 1808 as primeiras comunicagdes do inspetor do Arsenal ao almirante-
-general, (...) sobre o recolhimento de presos a Nau Principe Real. Tratava-se, em sua maioria,
de operarios recrutados para trabalho obrigatorio no Arsenal ou dele desertados, que debaixo
de prisdao eram compelidos a cumprir este dever” (...) “Presos em terra por autoridades civis,
eram eles remetidos a guarda do Arsenal. Nao havendo ai espago para aloja-los, que no seu
corpo, quer nas pequenas prisdes existentes no Arsenal, no comego da ladeira do Mosteiro de
Sao Bento e na Casa da Cal, e ndo convindo, por alguma circunstancia, manda-los para a galé
— compartimento do Arsenal assim também chamado porque ai dormiam os condenados a nele
cumprirem essa pena -, determinava o inspetor que fossem recolhidos a bordo dessa nau, que,
desarmada, ja servia como deposito de recrutas” (...) “Mais tarde, foram para ali sendo manda-
dos, além dos presos incursos nessa falta, toda espécie de sentenciados: degredados vindo de
Portugal que aguardavam condug@o para seus degredos, alguns acompanhados de suas mulheres;
condenados as galés que, acorrentados, trabalhavam nas oficinas do Arsenal e na pedreira da
Ilha das Cobras; desertores dos navios de Esquadra etc” (GREENHALG, 1998, fis. 13).

Sob as condi¢des do sistema prisional/penitenciario com relagdo as condi¢des da escravidao,
Humberto MACHADO (1993, fIs. 84) nos informa que a condenagdo dos escravizados as galés
“erauma forma de libertagao das crueldades do fazendeiro”, citando como exemplo um oficio,
de, Ednardo Pindahiba de Mattos juiz de direito de Barra Mansa, RJ ao Conselheiro Francisco
Xavier Pinto Lima datado de 22 de junho de 1876: “(...) a reproducao de tais crimes, ¢ a con-
vicgdo que reina entre os escravos, de que ja nao ha mais forga para eles, e quem mata a seu
senhor, feitor ou administrador vai trabalhar para o Rei em uma Ilha: o que consideram eles
mil vezes preferivel a seu cativeiro. E to certa esta crenga que tem acontecido voltar ao Juri,
escravo que pelo primeiro foi apenas condenado a agoites, tendo ele declarado na cadeia que
matava pela segunda vez para ser condenado a galés como havia sido outros seus parceiros (...)”.

Sob o aspecto da adequagdo da pena de galés no periodo monarquico europeu ao bindémio
da utilidade-necessidade em face das condi¢des socio temporais que conduziam a politica do
pensamento juridico da época, Carlos Mahiques, desenvolveu uma brilhante reflexao sobre a,
ainda que inconsciente evolug@o da punigdo aos servigos de galés, em beneficio ao condenado,
dentro do universo das possibilidades muito mais prejudiciais que se faziam possiveis: “El
desarrolo de las penas de las galeras no refleja solamente las nuevas necesidades del Estado

sino tambiem sus nuevas capacidades. El aporte de condenados debio ser ajustado as las
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necessidades fluctuantes de la flota. En este sentido, si La pena de las galeras no constiituyo
em ningun caso um adelanto humanitario y si indiscutiblemente um adelanto administrativo,
confirma que el estado mondrquico accedio a una madurez suficiente como para conservar
a los marginales buscando explotarlos mas que destruirlos” (MAHIQUES, 2003, fls. 113).
Concluindo-se que as forgas histdricas que conduziram o poder central em desenvolver esco-
lhas dentro da sistematica penitencial, onde, ainda que com interesses politicos, passaram o
centro da teoria da pena para a manutencdo da condi¢ao do ser humano em detrimento de uma
solucdo de simples eliminagado dos insurgentes aos (des)mandos do ordenamento sociojuridico.

Quanto a pena de prisdo com trabalho, regulamentada no art. 46, que determinava a ocupa-
c¢do de trabalho no interior do recinto das prisdes, complementado pelo art. 48, o qual indicava
que seria cumprida “nas prisdes publicas que offerecerem maior commodidade e seguranga
e na maior proximidade que for possivel dos lugares dos delictos(...)”, exige-se um pouco
de reflexdo, principalmente sobre a viabilidade de seu cumprimento, pois como vimos neste
capitulo poucas eram as unidades prisionais existentes, e tirando o exemplo relacionado ao
preso Cipriano Barata que encontrava-se trancafiado em uma masmorra e pleiteava seu direito
constitucional do art. 179, 21°, as outras prisdes nao dispunham de forma alguma da minima
comodidade ou seguranca.

A disposicao de fixagao da prisao proxima ao local do delito historicamente transmu-
tou-se ao inverso, pois se a principio havia preocupag¢ao com a prestacao de contas do
preso com a sociedade do local do crime, propiciando a satisfacao de ver o criminoso
cumprir rigorosamente sua punicao, hoje podemos verificar que o interesse legal é o
cumprimento da pena pelo condenado proximo de seus familiares, para que possa
contribuir no fim ressocializador da pena. Para tanto, tratando-se de interpretagao so-
ciojuridica podemos constatar, conforme Marcos David Salem que “o Co6digo Criminal
de 1830 deve ser entendido sob o prisma da dicotomia entre o liberalismo e a escravi-
dao” (SALEM, 2007, fls. 37) e que o sistema de penas, no que tange as penas de galés
era “considerada por demais desmoralizadora e aviltante” quando comparados a pena
de prisao com trabalho que seria mais adequada face a sua capacidade regeneradora.

6.5. As relacoes legais sob o aspecto da igualdade
Quanto ao papel do acusado diante do poder judiciario, como sujeito de direito,

constatamos que as leis, espelhando a organizacao escravocrata predominante na
sociedade do inicio do século XIX, ndo proporcionava o devido acesso ao principio
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do Direito Natural relativo a igualdade. A Lei de 10 de junho de 1835+, conhecida
pejorativamente como estatuto dos escravos, tornou-se o grande diferencial diante
da aplicacao do ordenamento penal, pois passava a legislar especificamente sobre
os crimes cometidos por escravizados em face de seus “senhores” e prepostos. Ainda
que seu fim juridico fosse garantir a ordem publica, ha que se observar que esta ga-
rantia era voltada especificamente para a classe dominante, mas de qualquer forma,
por seu poder imperativo tornou-se o mote das relacoes juridicas entre os poderosos
“senhores do café” do Vale do Paraiba, agora integrantes da nobreza do império, e
seus escravizados cujo contingente populacional crescia vertiginosamente diante dos
enormes lucros obtidos com a cafeicultura junto a sua insatisfacao com a escalada de
violéncia que sofriam face sua condicao de mao de obra barata e descartavel.

Esta normatividade foi aplicada em um processo historico relacionado aos fatos
ocorridos no ano de 1838 na Comarca de Vassouras, que se iniciou com a fuga de
mais de duzentos escravos entre homens e mulheres que se embrenharam nas flo-

48. A Regencia Permanente em Nome do Imperador o Senhor D. Pedro Segundo Faz saber a todos os
subditos do Imperio que a Assembléa Geral Legislativa Decretou, e Ella Sanccionou a Lei seguin-
te: Art. 1° Serdo punidos com a pena de morte os escravos ou escravas, que matarem por qualquer
maneira que seja, propinarem veneno, ferirem gravemente ou fizerem outra qualquer grave offensa
physica a seu senhor, a sua mulher, a descendentes ou ascendentes, que em sua companhia mora-
rem, a administrador, feitor e s suas mulheres, que com elles viverem. Ver topico (79 documentos) Se
o ferimento, ou offensa physica forem leves, a pena sera de agoutes a proporc¢ao das circumstancias
mais ou menos aggravantes. Art. 2° Acontecendo algum dos delictos mencionados no art. 1°, o de
insurreicdo, e qualquer outro commettido por pessoas escravas, em que caiba a pena de morte, ha-
vera reunido extraordinaria do Jury do Termo (caso nao esteja em exercicio) convocada pelo Juiz de
Direito, a quem taes acontecimentos serao immediatamente communicados. Ver topico (54 documen-
tos)Art. 3° Os Juizes de Paz terdo jurisdiccao cumulativa em todo o Municipio para processarem taes
delictos até a pronuncia com as diligencias legaes posteriores, e prisao dos delinquentes, e concluido
que seja o processo, o enviarad ao Juiz de Direito para este apresenta-lo no Jury, logo que esteja reu-
nido e seguir-se os mais termos. Ver topico (52 documentos)

Art. 4° Em taes delictos a imposicao da pena de morte sera vencida por dous tercos do numero de votos; e
para as outras pela maioria; e a sentenca, se for condemnatoria, se executara sem recurso algum. Ver
topico (166 documentos)

Art. 5° Ficdo revogadas todas as Leis, Decretos e mais disposi¢does em contrario.
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restas com fins de formacao de um quilombo na regido denominada Santa Catarina,
localidade pertencente a Vila de Paty do Alferes. A gravidade da insurreicao foi de
tal gravidade que além da perseguicao efetuada pelos elementos locais da Guarda
Nacional, que chegaram a sofrer uma baixa fatal em embate direto com os fugitivos, o
Império designou um destacamento do exército comandado por aquele que seria em
breve o Duque de Caxias, para conter a insurreicao. Presos os lideres do movimento,
abriu-se um processo na Comarca de Vassouras (PINAUD, 1987), onde para efeito
intimidador (preventivo geral) culminou-se com a condenacao a morte de um dos
insurgentes, dito cabeca do movimento, Manoel Congo. O proprietario dos escravi-
zados insurgentes além de acusador, também era o curador dos mesmos e possuia a
obrigacao legal de nomear advogado de defesa para os acusados, dentro deste quadro
de evidente conflito de interesses o juiz homologou a nomeacao do defensor dativo que
silente aos direitos do preso condenado a morte nem ao menos requereu, na forma
do art. 3° da Lei de 11 de setembro de 1836, o pedido de graca ao Imperador. Sendo
estes os moldes que regeram as relacoes entre os grupos minoritarios, formados por
escravizados, pretos forros (escravizados libertos), indigenas, quilombolas e todos
os pobres do imenso Vale do Paraiba face a classe senhorial dominante, que além
de deter o poder econémico também ocupava os cargos do legislativo e do judiciario
moldando um panorama de opressao face a qualquer possibilidade de implantacgao
do principio da igualdade.

6.6 A primeira “penitenciaria”

Neste universo proprio do século XIX onde a classe dominante agricola por suas
extensoes sociais defendia a posicdo intransigente da permanéncia da enorme desi-
gualdade reinante, lutando para manter o poder das “casas grandes’ através da oferta
de apoio de sustentacao ao Poder Imperial e ocupando com seus membros os cargos
do judiciario e do legislativo é que ocorre a grande transformagao do sistema prisional/
penitenciario do século XIX com a fundacao da Casa de Correcao do Distrito Federal.

Trata-se de um projeto iluminista, previsto em uma Carta Régia de 08 de julho de
1769, que mandara estabelecer uma Casa de Correcao na cidade do Rio de Janeiro, que
ficou esquecido por forca de uma diversidade de motivos que povoavam a realidade do
século XVIII. Projeto que o Império retomou em 1831 com a formacao da Comissao da
Sociedade Defensora da Independéncia Nacional que apresentou relatorio indicando
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que o plano da Casa de Corregdo seguiria a planta da prisdo de Génova: “as prisoes
em forma de raios teriam corredores que pudessem ser devassados de um so6 lugar, e
dispostos de maneira a admitir oito classes de presos, contendo oito divisdes de dois
andares cada uma” (AZEVEDO, 1969, Fls.441).

Esta enorme empreitada do poder ptiblico serviria para cumprir uma determinagao
do Codigo Criminal quanto a substituicao das penas de galés, que estavam em desuso
social e tecnologico substituindo-as por penas de prisao com trabalho pelo mesmo
tempo da condenacdo. As obras iniciaram-se em 1834 com a compra do terreno para
sua construcao, e contou com realizacao de loterias publicas nos anos de 1835 e 1844.
Tendo sido removidos para ali os escravizados prisioneiros do Calabougo no ano de
1837 para que dessem continuidade a obra, a qual em 1840 ja apresentava edificados
os dois primeiros pavimentos do primeiro raio da penitenciaria.

O viajante norte americano e missionario metodista Daniel P. Kidder (2001) tendo
residido na cidade do Rio de Janeiro entre os anos de 1837 e 1840 registrou quanto a
construcao da Casa de Correcao onde evidenciava-se a utilizacao de mao de obra dos
presos como elemento crucial#. Ainda, quanto a construcao da Casa de Correcao o

49. KIDDER, Daniel P. Reminiscéncias de viagens e permanéncias no Brasil: Rio de Janeiro e Provincia de Sao
Paulo. trad. de Moacir N. Velloso, Brasilia: Senado Federal, 2001, p. 90/1. “A Casa de Correcdo esta situada
ao pé de uma alta montanha entre os subtrbios de Catumbi e de Mata Porcos. Os terrenos a ela pertencentes
sdo cercados por elevados muros de pedra construidos pelos sentenciados que de ha muito vem executando
obras tendentes a melhora o estabelecimento. Na encosta do morro existe uma pedreira onde muitos presos
trabalhavam lavrando as lajes necessérias para aumento do prédio e dos muros. Outros carregaram terra em
uma grande bandeja de madeira que levam sobre a cabegca, indo e vindo de um extremo ao outro do terreno e as
vezes de dentro dos muros até a fimbria do mangue, a cerca de uma milha de distancia, o qual pois esta forma
vai sendo aos poucos posto a salvo das marés altas e convertido em terreno aproveitdvel. Os criminosos mais
insubordinados sdo acorrentados geralmente aos pares, mas, outras vezes, caminham quatro ou cinco jungidos
4 mesma corrente que vai presa a perna de cada um. E para ai que se mandam os escravos desobedientes ou
insubordinados. Os negros sdo recebidos a qualquer hora do dia ou da noite e ai ficam até que os seus senhores
os venham reclamar.”

Quadro triste esse que contemplavamos de passagem, destacando-se de quando em vez, varias dezenas
de sentenciados acorrentados, em pelotoes marchando sob a guarda de soldados, desde os muros da
Casa de Correcdo até as barracas, em Mata-Porcos, onde pernoitavam depois de um dia de penoso
trabalho. Alguns desses infelizes — como outros que se encontravam diariamente nas ruas — usavam

enorme colarinho de ferro com uma extremidade que se projetava para cima, do lado da cabeca. Esse
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missionario Kidder também testemunhou a velha pratica de obten¢ao de mao de obra
para as obras publicas pelo poder governamental, recrutando-as entre as classes des-
providas de instrumentos para a luta por seus direitos, criando-se assim uma divida
social que, até hoje, temos com os antigos integrantes de nosso sistema prisional®°.

Dentro da enorme gama de recolhidos ao sistema prisional para prestacao de servigos
publicos Kidder narra que sua empregada doméstica, de origem irlandesa, tendo tirado
o dia de folga dirigiu-se a cidade para visita a pessoas de suas relagoes nao retornando
ao trabalho. Dias depois uma carta, escrita em fluente inglés, informava que ela havia
sido recolhida a Casa de Correcao face uma injustica da policia “onde depois de terem
cortado os cabelos, obrigaram-na a carregar terra como escrava” (KIDDER, 2001, fls.
96). Em seu socorro compareceu a presenca do diretor da Casa de Correcao quando foi
informado que ela foi encontrada embriagada e provocando algazarra nas ruas e por
este fato fora condenada a um més de prisao e findo este prazo seria posta em liberdade
mediante o pagamento da carceragem.

Segundo Rodrigo Duque Estrada Roig (2005) a inauguracao da Casa de Correcao
ter-se-ia dado em 01 de agosto de 1850, no entanto para Frédéric Mauro (1991) a
inauguracao ter-se-ia dado em 1852, informando ainda que o viajante Hadfield achou
que a rotina a que estavam sujeitos os cento e vinte prisioneiros era “admiravelmente

cruel distintivo geralmente indicava um escravo egresso que havia sido recapturado

50. Ibidem, p. 89/90. “O Sr. Walsh observou, em 1828, que raramente se viam mendigos nas ruas do Rio
de Janeiro. Todavia, em 1838 a situacdo era inteiramente outra. Devido & brandura e ao descaso
mesmo, da policia, grande nimero de vagabundos perambulava constantemente pelas ruas pedindo
esmolas; indigentes de todas as espécies faziam ponto em lugares determinados, nas ruas da cidade,
onde saudavam os transeuntes como que num lamento “Favorece o seu pobre pelo amor de Deus”.Se
alguém se lembrasse de dar a resposta competente — “Deus lhe favorece” — em vez do dbolo esperado,
dificilmente deixava de ouvir um impropério. Quando este estado de cousas estava no auge e cons-
tava que muitos vagabundos se faziam passar por mendigos, o chefe de policia empregou contra eles
um habil expediente. Ofereceu aos guardas uma gratificacdo de 103000 por pedinte que conseguisse
prender e levar & Casa de Correc¢ao. Dentro de poucos dias as autoridades recolheram nada menos
de cento e setenta e um vagabundos, mais de quarenta dos quais foram empregados no Arsenal de
Marinha. Os demais que tiveram que trabalhar na Penitenciaria até pagar as despesas feitas com a
sua prisao. Tal medida produziu os mais salutares efeitos, pois a partir de entdo, passou-se a ver mui-
to menos mendigos nas ruas, conquanto os indigentes que de fato necessitavam da caridade publica

continuassem a ter plena liberdade de exercer a mendicancia”
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dirigida”, mas para Moreira de Azevedo muito antes ja havia sido recebido o primeiro
prisioneiro “que tendo sido condenado a galés perpétuas e a pena de morte se fugisse viu
sua sentenca comutada em prisao com trabalho” (AZEVEDO, 1969, fls.443/4), versao
esta que diante dos depoimentos do viajante Kidder nos parece a versao mais plausivel.

A grande discussao que envolvia tanto a continuidade do tracado da instituicao como
a determinacao dos procedimentos correcionais a serem adotados era determinar qual
o sistema prisional seria adotado, conforme Evaristo de Moraes baseando-se em re-
latorio do Ministro da Justica em 1851: “Menos de uma anno depois de inaugurada a
Casa de Correcao, ja reconhecia o Ministro da Justica que a experiéncia ia mostrando
serem necessarias alteragdes importantes nos raios que ainda estavam por construir.
No mesmo ponto do relatorio, mostrava-se o Ministro (que ainda era Eusébio de
Queiro6z) indeciso acerca da adopcao de qualquer dos dois systemas, o de Auburn e
o da Pensylvania, aconselhando prudéncia no assumpto. Dizia textualmente: “Bom é
deixar que o tempo nos habilite a proceder sem precipitacao” (MORAES, 1923, fls. 14).

A implementacdo de um regime prisional/penitenciario ja encontrava ressonancia
tdo grande em ambito nacional, que o jornalista, bacharel em direito e lideranca do
movimento catélico, Antonio Pedro de Figueiredo, no ano de 1847 publicou na cidade
do Recife nas paginas do Jornal O Progresso uma série de artigos relacionados a reforma
do sistema penitenciario nacional, que por sua importéancia temporal, tratamos ser um
verdadeiro marco historico juridico brasileiro (LARA, 1977, fls. 246/8)5

51. “Uma vez condenado o antigo sistema, como imoral, cruel, contrario ao alvo social, a desaparecer o mais cedo
possivel, era forgoso apresentar outro mais justo, € mais conforme o alvo da penalidade. Concordes em ataca-lo,
os partidarios da reforma se dividiram quanto a escolha do sistema que devia substituir ao antigo, ¢ dai surgiu
grande nimero de sistemas penitenciarios.

Entretanto, todos os propostos se podem reduzir a trés sistemas principais, cujo tipo se encontra nas prisdes pe-
nitenciarias de Auburn, de Cherry-Hill e de Genebra: procuraremos pois esbogar-lhes em poucas palavras os
tragos caracteristicos.

Antes de tudo observaremos que divididos quanto ao modo de encarceramento que deve de haver para com os
condenados, os partidarios de Auburn, de Cherry-Hill e de Genebra sdo quase unanimes no reclamarem, para
os indiciados e acusados, um sistema em que se ndo dé o menor contato entre os detentos, ¢ por isso todos ado-
taram o sistema chamado celular em que cada detento ocupa uma cela separada, e vive completamente isolado
dos outros, de dia e de noite.Ainda se da outro ponto de contato entre todos os sistemas.

Todos os partidarios das reformas penitenciarias sdo contagionistas. Todos compreenderam que a sociedade devia

ter em vista ndo s6 punir o delinquente, mas também corrigi-lo, torna-lo til a sociedade; e que de um lado era o
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Dando continuidade em sua brilhante incursao doutrinaria sobre os regimes peni-
tenciarios existentes naquele inicio do século XIX, passou a apresentar o sistema da
penitenciaria de Genebra, onde definiu a diferenga do mesmo face ao sistema aubur-
niano especificamente na existéncia de uma “classificagdo por moralidade presumida,
e o atrativo das recompensas” (LARA,1977, fls.248), que de forma sintética conferia
vantagens fisicas ao custodiado na execucao da pena. Para logo depois apresentar o
sistema da penitenciaria de Cherry-Hill, que era o denominado Pensilvaniano, dis-

trabalho a mais moralizadora das institui¢des; e de outro a causa mais enérgica das reincidéncias, achava-se nas
convivéncias da cadeia, nessa influéncia desmoralizadora que faz com que cada encarcerado suba um degrau
na escala do crime. Assim todos querem empreender a reforma, obrigando os detentos a trabalharem, isolando
uns dos outros para impedir esta convivéncia de que acabamos de falar; mas diferem completamente quanto
aos meios de obter este isolamento.

Em Auburn (cidade dos Estados Unidos da América) onde se instalara pela primeira vez o sistema que tem este
nome, todas as noites sdo os detentos encerrados cada um em uma célula, ¢ de dia trabalham juntos em vastas
oficinas, onde devem guardar siléncio absoluto, sob pena dos mais rigorosos castigos; qualquer comunicagao,
ainda, mesmo por gestos, lhes ¢ severamente vedada, e guardas armados giram continuamente para velarem na
estrita execucdo da regra, e punir as infragdes por via de castigos corporais.(...)

Sob o ponto de vista fiscal, como as células ndo sdo habitadas pelos encarcerados sendo durante a noite, podem ser
bastante pequenas a fim de serem pouco dispendiosas. E como os detentos trabalham em comum durante o dia,
pode-se emprega-los nas industrias mais lucrativas; e as penitenciarias estabelecidas sob este sistema em vez de
serem, como de ordindrio, um encargo para o governo, lhe fornecem pelo contrario, um ramo de rendas. E sob o
ponto de vista da moralizacdo dos delinquentes, as vantagens de tal sistema ainda seriam maiores. Privados de
todas as relagdes com os seus companheiros de reclusdo, os detentos se recolheriam em si, ¢ se arrependeriam
dos seus delitos. O habito do trabalho contraido na prisdo, faria que eles, depois da soltura, continuassem a
trabalhar, para com honra adquirirem meios de subsisténcia; e a presenga dos seus numerosos companheiros de
prisdo, ocupados nos mesmos trabalhos, sofrendo a mesma pena, lhes faria suporta o castigo com resignagao,
e evitara a desordem das faculdades intelectuais, que segundo a opinido de grande numero de médicos, ataca
necessariamente os detentos que se conservam por largo tempo numa solidao absoluta.

Por todas estas consideracoes fiscais e morais, e principalmente por causa das primeiras, e também
por se prestar facilmente as exigéncias do culto catélico, o sistema d”Auburn tem em seu favor uma
decis@o do congresso cientifico de Florenca em 1841, o apoio constante do clero belga, uma recente
decisdo do governo portugués, e entre nds, a opinido dos primeiros fundadores da penitenciaria da
Bahia. Nao citaremos aqui os diretores dos diversos estabelecimentos em que este sistema é posto em

prética, por serem mui interessados na questao”
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cutindo-se através da imprensa sobre as vantagens e desvantagens de cada sistema,
sempre preocupado em apresentar um tom simples de ser captado pelos leitores e
fundamentalmente manter associada a percepcao juridica a preocupacao humanitaria
religiosa. (LARA, 1977, fls. 248/50)5

52. “Em CherryHill (...) onde se acha em vigor o sistema pensilvano, os detentos vivem materialmente isolados
uns dos outros, do modo mais completo. S@o claustrados em células separadas umas das outras por enormes
pareddes, construidos de maneira que se ndo dé meio algum de comunicagdo possivel. O detento nem sequer vé
a pessoa que ¢ encarregada de lhe levar os alimentos, porque estes lhe sdo dados por mio de uma roda, seme-
lhante, as que servem para receber os meninos enjeitados.”

“Passados que sejam os primeiros momentos de furor, muita vez seguidos de prostragao fisica e moral, que acom-
panham os primeiros dias de encarceramento, ao cabo de pouco tempo, o detento é o proprio que pede trabalho,
e se lho da. De quando em quando ¢ visitado por um ministro da religido, que procura fortificar nele o arrepen-
dimento, e as boas inten¢des que a soliddo lhe deve de ter inspirado; de quando em quando também o diretor
daprisdo, ¢ os membros da comissdo de vigilancia o vao visitar; ¢ as vezes até se concede esta permissdo a
parentes dos detentos; mas, ai, nem esperanga de recompensa, nem de perddo.”

“Este sistema superficialmente modificado em alguns detalhes obteve em seu favor um niimero respeitavel de parti-
darios. Demetz, Julio ¢ Crawford, mandados a América pelo governo Inglés, francés e Prussiano pronunciaram-
-se altamente a favor dele; e suas opinides foram adotadas pelos seus governos e grande niimero de publicistas
(...) o congresso cientifico reunido em Mildo em 1843; o congresso reunido ultimamente em Francfort e enfim,
a opinido publica em Franca, Inglaterra, Bélgica, Alemanha, arvoraram a mesma bandeira.”

“Entre nds, também vimos a comissdo nomeada ultimamente pelo presidente da Bahia, para o estudo da questdo,
pronunciar-se igualmente em favor do sistema pensilvano; ¢ pois provavel que a penitencidria da Bahia que
primitivamente fora destinada para o sistema d’ Auburn, haja de receber as modificagdes necessarias a aplicagao
do sistema celular.”

“Os adversarios do sistema pensilvano fazem-lhe trés censuras principais.” “Exigir ele grandes despesas de insta-
lagdo, e ndo dar sendo rendas insuficientes em consequéncia da impossibilidade que se d4 em empregarem os
detentos em trabalhos mais lucravitos; e ensinar um oficio aqueles que o ndo sabem.” “O ser anti-social, pois
condena a soliddo um ente criado para viver com os seus semelhantes, ¢ que, em sainda da prisdo deve outra
vez juntar-se com eles.” “E enfim, o ser cruel e ocasionar aos detentos sofrimentos inauditos em consequéncia
da soliddo a que os condena, e produzir necessariamente, em se prolongando a detengdo, ora um irritagdo ex-
cessiva, ora um esfalfamento fisico e moral, donde resultam frequentes casos de loucura.”

“Segundo eles, o encerramento solitario ¢ uma medida de desmesurado rigor, que reduz a existéncia do detento a
uma espécie de vegetagao; torna o homem insociavel, e lhe ensina ndo a viver, mas a morrer, entretanto que o

siléncio absoluto do sistema de Auburn deixa o homem consigo mesmo e ndo o delinquente com o delinquente;
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6.7 Situacgao prisional no Brasil império

Ao mesmo tempo em que a capital do Império e outras capitais das provincias, como
no caso acima relativo a cidade de Salvador, algavam suas buscas por uma insercao nos
moldes penitenciarios dos paises desenvolvidos, com a construcao de modernas Casas de
Correcao, e, também, através de discussoes sobre o regime penitenciario a ser aplicado
quanto a seus presos nos moldes cientificos da época, a situacdo das cadeias nas demais
cidades provinciais do Brasil encontrava-se em uma crise de estagnacao. Segundo Manoel
Barros da Motta, O ministro da Justica, Nabuco de Aratjo, através de um relatério do
ministério da Justica, datado de 15 de maio de 1855, asseverava que faltavam prisoes e
as que havia estavam em mau estado de conservacao, mas que “a construcao das prisoes
esta a cargo das provincias, mas suas rendas sdo tdo minguadas e deficientes, que nao
€ possivel esperar tdo cedo o remédio deste mal, que é um dos principais elementos da
impunidade” (MOTTA, 2011, fls. 117).

Surge, entdo, a necessidade do comprometimento do governo central em amparar o
desenvolvimento de um sistema prisional de ambito nacional, tanto na parte financeira,
efetuando-se os devidos aportes de capital, como na parte organizacional, fato que seria
o marco da descentralizacao prisional e consequentemente o inicio da formacao de um
modelo juridico nacional relacionado as tematicas prisionais. Seguindo nesta seara,

separa os detentos se que deixem de estar juntos, faz que eles se resignem com a sua sorte, ¢ por isso ficam
corrigidos de algum modo.” (...)

Quanto ao sistema Auburniano, apresentam-se os seguintes argumentos contrarios: “O siléncio (...) cujo menor
defeito é ser impossivel, coloca os detentos num estado de luta perpétua entre a regra e as inclinagdes que con-
traria despoticamente. Mil vezes mais cruel que o encerramento solitario, ele faz que o detento sofra o suplicio
de Tantalo, e por meio dos rudes castigos que exige, tende sempre a excitar a revolta que ndo pode evitar sendo
por via de um dispendioso séquito de guardas armados. Numa palavra provoca para punir, multiplica os delitos,
em vez de preveni-los, disfarga antes o contagio que o impede, ¢ ai onde ¢ ajudado pela classificagdo por mora-
lidade, e atrativo das recompensas, desenvolve ele nos detentos, a inclinag@o a hipocrisia, e consequintemente
se opde a uma verdadeira regeneragdo.”

“De mais pouco varia a principal fonte das reincidéncias, as relagdes perigosas que, ainda mais que os preconceitos,
opdem uma barreira invencivel ao condenado que depois de ter cumprido a sentenga aspira a entrar outra vez
para o grémio da sociedade.” “Se um infeliz detento, depois da soltura, ocultado os seus antecedentes, puder
achar ocupag@o, o s6 encontro de um dos seus antigos companheiros de prisdo sera suficiente para o obrigar,

por bem ou por mal, a seguir outra vez a vereda do crime, (...)
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segundo Caiud Cardoso Al -Alam (2008) vamos encontrar na provincia de Sdo Pedro
do Rio Grande do Sul a lei de 277 de junho de 1835 que regulamentava a construcao e
funcionamento da Casa de Correcdo, onde deveria haver uma oficina em que os presos
se dedicassem aos trabalhos de marceneiro, alfaiate, sapateiro entre outros. Porém es-
tas saudaveis recomendacoes legais nao parecem ter sido implementadas conforme os
estudos do autor assim como também nao foram na Casa de Correcdo de Porto Alegre.

Nesta realidade tao distante da capital da Corte também predominava a utilizacao da
mao de obra dos presos em proveito dos servicos publicos, com o pretexto de Correcao,
para manter-se esta pratica ja impregnada no poder governamental daquele tempo,
conforme podemos observar nas pesquisas do mesmo autor: “Encontramos outras
referéncias ao trabalho dos presos. Por exemplo em oficio datado de 12 de janeiro de
1848, a Camara justificava ao Presidente da Provincia a diminuicao dos gastos com a
cadeia através do emprego dos presos nos servicos de limpeza, fornecimento de agua,
entre outros. O mesmo tipo de servico em que estes mesmos presos faziam na Santa Casa
de Misericordia, ou seja, o Delegado autorizara o carregamento de agua, e retirada de
despejos do hospital. Estes documentos nos dao evidéncias para afirmar que enquanto
na teoria os presos teriam que aprender oficios especializados, como requisito para uma
possivel reinsercao a sociedade, na pratica nao acontecia estas aprendizagens, sendo
estes colocados em trabalhos comuns, nao especializados” (AL-ALAM, 2008, fls. 113).

Diante de todas as transformacoes radicais que ocorreram no Brasil no século XIX,
sobretudo as transformacoes politico-sociais relacionadas a abolicao da escravatura no
ano de 1888 e a Proclamacao da Repiblica em 1889, segundo Evaristo de Moraes no
inicio do século XX nada mudou no panorama das prisoes, mais especificamente na
Casa de Correcao do Rio de Janeiro, pois em 13 de outubro de 1910 foi decretado novo
regulamento, ocasido em que foi reproduzido o art. 1° do regulamento em vigor desde o
ano de 1900, o qual passou a vigir sob a égide do art. 2°:“Continua a ser nella observado
provisoriamente o systema penitenciario de segregacao secular para comer e dormir, e
de trabalho em commum, durante o dia, sob o regimen do silencio (systema auburniano
attenuado)” (MORAES, 1923, fls. 64/5).
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7 A industrializacao e a revolucao dos direitos

7.1 A republica

O declinio do ciclo economico do café comecou no final do século XIX modificando
toda a estrutura geografica do Brasil ja no inicio do século XX. Os poderosos “senhores
do café”, com seus titulos de nobreza e suas fazendas ornadas com o que havia de mais
luxuoso no mercado europeu, passaram por um complexo conjunto de circunstancias
historicas, econémicas e sociais que nao lhes permitiu compreender e se adequar a
tempo de evitar o fim deste ciclo (TAMBASCO, 2004).

A escravidao no Brasil, o maior e mais triste flagelo de nossa historia e consequen-
temente de nossas institui¢oes juridicas, finalmente havia terminado. Tardiamente a
sociedade brasileira passou a reconhecer o retrocesso, sob todos os aspectos humanos e
espirituais, que era a manutencao de seres humanos em estado de servidao permanente
sob o jugo cruel e quase sem limites de seus “senhores”. Em 13 de maio de 1888, com
a sancao legal do fim da escravidao, grupos humanos passaram a caminhar livremente
pelas estradas rurais e, também, comemorando nos espagos publicos urbanos uma
nova realidade social, mas, aparentemente, pouco mudou, pois agora passavam a ser
trabalhadores assalariados nas mesmas fazendas onde antes eram escravizados.

Sendo a abolicao da escravatura fato previsivel a economia brasileira ja vinha se
adaptando gradativamente a esta nova realidade. Foram introduzidos migrantes es-
trangeiros para substituicao do sistema de trabalho escravizado rural, como, também,
muitos fazendeiros ja haviam optado pela alforria de seus escravos e estabelecido com
estes libertos “relacoes trabalhistas” para a manutenc¢ao da producao de suas fazendas:
“Entre 1873 e 1885 foram libertados aproximadamente 21.000 escravos, dos quais mais
de 15.000 com alforrias dadas espontaneamente por seus donos. Nao era absolutamente
um ato de benevoléncia dos escravocratas. E que as fugas dos escravos eram cada vez
mais constantes e o0 medo dos atos de violéncia contra seus senhores levava muitos
deles a liberta-los” (DUARTE, 2002, fls. 33).

Pendiam questoes relativas ao ressarcimento dos valores despendidos com a forma-
cao dos “plantéis” de escravizados, libertos sem nenhum pagamento de reparagio aos
seus “senhores” pelo Império. Questao que junto com outros fatos histéricos, tais como
a insercao do positivismo de Augusto Comte, sob seus aspectos filosofico e religioso,
criaram uma insatisfacio generalizada na classe dominante, culminando com a Pro-
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clamacao da Reptblica em 15 de novembro de 1889 (MORAES, 1985). Uma fase inicial
republicana sustentada pelo militarismo, impos o exilio da familia imperial, fato que no
ano de 1893, gerou uma cisao no meio militar, onde alguns militares insatisfeitos com
os rumos da republica defendiam a restaura¢do monarquica, movimento denominado
Revolta da Armada que culminou com a derrota militar de seus lideres (GOMES, 2013).

O recente Supremo Tribunal Federal, inaugurado em 28 de fevereiro de 1891, vivia sob
a sombra do poder Republicano e quando mostrava sua independéncia logo era tolhido
em seu funcionamento, fosse formalmente com a absten¢ao de nomeacao de novos mem-
bros em sua composicao ou de forma subjetiva com ameacas diretas a seus membros.
Rui Barbosa, um dos maiores advogados do Brasil, ao postular habeas corpus a favor
do Almirante Eduardo Wandenkolk, que juntamente com outros militares, politicos e
jornalistas foram presos e desterrados por expressarem seu posicionamento contrario
aos atos da Presidéncia da Republica, encadeou uma onda de sérias ameacas que resul-
taram na divulgacao de uma célebre frase atribuida ao Presidente Floriano Peixoto: “Se
os juizes do Tribunal concederem habeas-corpus aos politicos, eu nao sei que amanha
lhes dara o habeas-corpus de que, por sua vez, necessitarao” (RODRIGUES, 1965, fls. 19).

Esta fase de organizacao politica brasileira encontrou uma nova realidade social a
ser enfrentada, por um lado ja nao havia senzalas para conter as grandes massas rurais
que de alguma forma ja ndo podiam ser contidas somente com a promessa de paga-
mentos por seus servicos, por outro lado a industrializacao nacional com a chegada dos
migrantes estrangeiros e de seu pensamento anarquista sindical. Com o deslocamento
do plantio do café para as terras de Sao Paulo, ainda férteis portanto, propicias ao seu
cultivo, e consequente reinvestimento dos lucros na implantacao de novas tecnologias
industriais, combinado com a chegada de uma grande massa migrante fugida da pobreza
em que parte da Europa encontrava-se naquele momento, ocorreu o deslocamento do
crescimento economico para o estado de Sao Paulo, que se tornara o grande centro
industrial brasileiro, proporcionando-se um novo quadro criminal: “Dos 365 crimes
praticados em 1870, na provincia de Sao Paulo, 81 foram homicidios, 45 tentativas de
homicidio e 118 ferimentos e outras ofensas fisicas. Ocorreram, ainda, nesse ano, 15
furtos, 10 estelionatos e 8 roubos, além é claro, de outros delitos de menor importan-
cia” (...) “Esses algarismos revelam a grande disparidade entre os principais crimes
contra a pessoa e os atentados ao patrimonio. Tal predominancia continuara por mais
alguns anos, notando-se certa mudanca, somente a partir de 1875, quando os delitos
de natureza patrimonial iniciam sua ascencao. Essa tendéncia coincidira com os surtos
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de crescimento e riqueza conhecidos pela cidade e com o ingresso cada vez maior de
estrangeiros em nosso meio” (FONSECA, 1998, fls. 33).

7.2. Do ordenamento republicano

Neste cenario de importantes transformacoes histoéricas e sociais em que a institui-
¢ao juridica também se inseriu, a mudanca politica gerou a promulgagdo de uma nova
Constituicao Brasileira, e para acompanhar a nova ordem social imposta pelos fatos e
fundamentos da nova sociedade industrial também um novo codigo penal. Antes mes-
mo da promulgacdo do novo Cédigo Penal a Reptiblica preocupava-se com o sistema
de puni¢oes de nosso ordenamento penal, tendo publicado o Decreto n® 774 de 20 de
setembro de 1890 com o seguinte teor “considerando que as penas cruéis, infamantes
ou inutilmente afflictivas, ndo se compadecem com os principios de humanidade em
que no tempo presente se inspiram a sciéncia e a justica sociaes, nao contribuindo para
a reparacao da offensa, seguranca publica ou regenerac¢ao do criminoso”, que por fim
abolia a pena de galés.

A Constituicao Federal Republicana, pelo Decreto n® 914 de 23 de outubro de 1890,
incluiu alguns topicos relativos ao sistema prisional/penitenciario na secao II, Decla-
racdo de direitos, do Titulo IV, Dos Cidadaos Brasileiros, nos paragrafos 21 e 22 do
art. 72: §21. Fica abolida a pena de galés; §22. E abolida igualmente a pena de morte
em crimes politicos. No entanto com a reforma constitucional de 1925/1926, ocorreu
uma séria modificacdo nestas duas disposi¢does normativas, passando-se a redacdo
das mesmas na seguinte forma: §20. Fica abolida a pena de galés e a de banimento
judicial; §21. Fica igualmente abolida a pena de morte, ressalvadas as disposicoes de
legislacao militar em tempo de guerra.

Quanto ao Codigo Penal, publicado em 11 de outubro de 1890, o que nos interessa
objetivamente, para fins desta pesquisa é o titulo V: Das penas e seus effeitos; da sua
applicacdo e modo de execugdo, os quais nos parecem ser o indicado para a melhor
compreensao das mudancas implementadas junto ao sistema prisional/penitenciario
naquele final de século XIX53, onde o primeiro artigo sintetiza o pensamento filoséfico

53. Art. 44. Ndo ha penas infamantes. As penas restrictivas da liberdade individual sdo temporarias e
nao excederdo de 30 annos. Art. 45. A pena de prisao cellular serd cumprida em estabelecimento
especial com isolamento cellular e trabalho obrigatorio, observadas as seguintes regras: a) si ndo

exceder de um anno, com isolamento cellular pela quinta parte de sua duracfo;b) si exceder desse
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criminal do periodo com o arrolamento das penas existentes: Art. 43. As penas esta-
belecidas neste codigo sao as seguintes:a) prisao cellular; b) banimento’+; ¢) reclusao;
d) prisao com trabalho obrigatorio; f) interdiccao; g) suspensao e perda do emprego
publico, com ou sem inhabilitacdo para exercer outro;h) multa.

7.3. Do sistema prisional republicano

Evaristo de Moraes esclarece quanto ao regime penitenciario adotado que a questao
foi devidamente esclarecida pelo Ministro da Justica em seu relatorio de 1891: “O Codigo
Penal da Republica langou as bases do Systema penitenciario que ao governo pareceu
mais conveniente adoptar. E o systema de Philadelphia, combinado com o de Auburn, e
modificado pelo methodo irlandez, numa palavra o de Crofton” (MORAES, 1923, fls. 48).

Com base em artigo da Revista de Jurisprudéncia acrescenta exposicao do préprio
autor do Cddigo Penal, o Conselheiro Baptista Pereira: “abolida a pena de morte e su-
pprimindo as penas perpetuas e infamantes, substituiu todas as penalidades do provido

prazo, por um periodo igual a 42 parte da duracao da pena e que nao podera exceder de dous annos;
e nos periodos sucessivos, com trabalho em commum, segregacdo nocturna e silencio durante o dia.
Art. 46. O banimento privara o condemnado dos direitos de cidaddo brazileiro e o inhibira de habitar
o territorio nacional, emquanto durarem os effeitos da pena. O banido que voltar ao paiz sera con-
demnado a reclusao até trinta annos, si antes ndo readquirir os direitos de cidadao. Art. 47. A pena
de reclusao sera cumprida em fortalezas, pracas de guerra, ou estabelecimentos militares.Art. 48.
A pena de prisdo com trabalho sera cumprida em penitenciarias agricolas, para esse fim destinadas,
ou em presidios militares. Art. 49. A pena de prisdo disciplinar sera camprida em estabelecimentos
industriaes especiaes, onde serao recolhidos os menores até a idade de 21 annos. Art. 50. O con-
demnado a prisao cellular por tempo excedente de seis annos e que houver cumprido metade da
pena, mostrando bom comportamento, podera ser transferido para alguma penitenciaria agricola,
afim de ahi cumprir o restante da pena. § 1° Si ndo perseverar no bom comportamento, a concessao
sera revogada e voltard a cumprir a pena no estabelecimento de onde sahiu. § 2° Si perseverar no
bom comportamento, de modo a fazer presumir emenda, podera obter livramento condicional,
comtanto que o restante da pena a cumprir nao exceda de dous annos. Art. 53. Ao condemnado
sera dado, nos estabelecimentos onde tiver de cumprir a pena, trabalho adaptado &s suas habilita¢ées
e precedentes occupacoes

54. Observe-se que esta pena de banimento vigorou somente até a inclusao da emenda constitucional da

reforma constitucional de 1926 que a aboliu, 0 mesmo com relac¢ao ao art. 46.
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arsenal do Codigo de 1830 pela prisao cellular, segundo o systema progressivo irlandez
de Walter Crofton.” Complementado por outro trecho muito interessante “A grande
novidade da revisao de 1890 é a unicidade de pena, cujo typo é a prisao cellular ao
mesmo tempo intimidativa, repressiva e penitenciaria da qual se fez a chave da abobada
de todo o systema repressivo” (MORAES,1923, fls. 49). Pelos ditames dos arts. 45 e
50 podemos observar que a dita unicidade ficou predisposta a uma série de variantes
relacionadas ao tempo de condenagio na pena a ser cumprida. Finalmente esclarece que
até o ano de 1925 nao havia sido ainda implementado “nem o systema progressivo ou
irlandez e nem a prisao celular”, restando na pratica a utilizacao do art. 409 do cédigo
penal que regia este interregno que seria meramente provisorio: “enquanto nao entrar
em execucao o systema penintenciario, a pena de prisao cellular sera cumprida como
a de prisao com trabalho nos estabelecimentos penitenciarios existentes, segundo o
regimen actual; e nos logares em que os ndo houver, sera convertida em prisao simples
com augmento da sexta parte do tempo” (MORAES,1923, fls. 51).

Para a efetivacao dos ordenamentos do Coédigo Penal seriam necessarias a “existén-
cia de estabelecimentos do typo pensylvaniano para a prisao cellular (1° estagio) e de
penitenciarias a (3° estagio)”, que, infelizmente, quanto as prisoes celulares somente
havia um estabelecimento neste género em Sao Paulo% e quanto as penitenciarias
agricolas ainda ndo havia. Para o Coronel Aureliano Pedro de Faria, diretor da Casa
de Correcao do Rio de Janeiro, em 1894: “O systema penitenciario do Codigo Penal
vigente continua a nao ter outra execucao que a disposta no art. 409 do mesmo Codigo,
pela falta, que ainda nao poude ser attendida, de um edificio cellular pelo systema de
Philadelphia, e de um estabelecimento agricola penitenciario, além dos industriaes
especiaes, que também nao ha, conforme o prescripto nos artigos 45, 48 € 49 do Co-
digo” (MORAES,1923, fls.52).

Emergindo neste crescimento econdmico um novo cenario do sistema prisional
elaborado com toques de uma nova percepcao cientifica mundial sobre a questao pe-
nitenciaria e principalmente com a manutenc¢ao dos velhos costumes da manutencao
hegemonica do poder através do uso das instituicoes judiciais e consequentemente
prisionais/penitenciarias. A cronica jornalistica do Rio de Janeiro, no ano de 1908,
reuniu artigos publicados pelo jornal Gazeta de Noticias escritos sob o pseudénimo de

55. A Casa de Correcao de S. Paulo, comecada a construir em 1839 e posta a funcionar em 1852 “dispunha
de quatro raios, de quarenta cellulas cada um”. Em 1880 haviam, cinco officinas: de marceneiros,

sapateiros, alfaiates, funileiros e chapeleiros” (MORAES, 1923, fls. 52).
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Joao do Rio, e entre eles ha uma declaracdo do diretor da Casa de Detencao do Rio de
Janeiro de que havia naquela casa um baixo contingente de presos, com quatrocentos
e cinquenta e quatro detentos, sendo trezentos e noventa e cinco homens e cinquenta e
nove mulheres. Havendo uma observagao do arguto narrador quanto as condi¢des em
que eram submetidos os presos que aguardavam seus julgamentos: “O 6cio dos cubi-
culos é preenchido pelas licoes de roubo, pelas perversoes do instinto, pelas historias
exageradas e mentirosas (...) Oito dias depois de dar entrada numa dessas prisoes, as
pobres vitimas da justica, quase sempre espiritos incultos, sabem a técnica e o palavrea-
do dos chicanistas de porta de xadrez para iludir o juri, leem com avidez as noticias de
crimes romantizados pelos repdrteres e o pavor da pena é o mais intenso sugestionador
da reincidéncia. Nao ha um ladrao que, interrogado sobre as origens da vocacao, nao
responda: - onde aprendi? Foi aqui mesmo, no cubiculo” (RIO, 1987, fls. 147)

Para entendermos o paradoxo entre as evolucoes denominadas cientificas e as pra-
ticas remanescentes dos velhos costumes herdados da centralizacao do poder despo-
tico, constata-se no ambito das forcas militares que as infracoes administrativas e os
crimes cometidos pelas pragas ainda eram punidos pelos oficiais com pena de acoites.
A insatisfacao das pracas com este tipo de punicao remanescente do periodo despotico
acabou culminando com um ato de insurgéncia denominado historicamente de Revolta
da Chibata (MOREL, 1986), quando em 1910 as pragas da Marinha tomaram os mais
importantes navios de guerra da época e os posicionaram frente a cidade do Rio de
Janeiro. Realizando-se um bombardeio que causou a evacuacao da populacao em meio
a uma onda de mortes e panico, levando ao Presidente da Republica a reconhecer os
direitos dos revoltosos e conceder-lhes a anistia. No entanto, em uma manobra ardilosa,
logo apds o retorno as condic¢oes de normalidade nas forcas da marinha, os principais
marinheiros envolvidos na revolta foram presos, sendo a grande maioria condenada a
prestar servicos junto a Comissao Rondon, que tinha como missao interligar a regiao
Norte do pais as demais regioes através da implantacao de linhas de telégrafo. Sendo
importante frisar, para maior percepcao dos fatos, que na obra de Todd Diacon, para o
historiador Peter M. Beattie “o exército funcionava como um regime de trabalho nacio-
nal e uma instituicdo quase-penal em varias regioes do pais” (DIACON, 2006, fls. 68).

Cem dos revoltosos foram enviados através do navio Satélite para a cidade de Santo
Antonio da Madeira na Amazonia para que fossem integrados a Comissao, porém
segundo Hélio Ledncio Martins (1988) havia muitos mais homens neste navio, pois
além dos presos militares também havia presos oriundos da Casa de Detencao. Com
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excecao dos que nao foram mortos por fuzilamento a bordo, o restante foi entregue
a Companhia da Estrada de Ferro Madeira-Mamoré para trabalharem nas obras de
sua implantacao em troca de comida e de suas subsisténcias naquela regiao selvagem,
onde era quase impossivel a evasdo. Operacgao realizada em um sistema prisional muito
proximo do sistema denominado rent aplicado nos Estados Unidos da América naquele
periodo histérico e que de certa forma era uma maneira de diminuir as despesas do
Estado com seus indesejaveis prisioneiros.

7.4 Constituicoes de 1934 e 1937

Esta fase de transformacao social durou até 1930, quando através de um novo movi-
mento revolucionério com origem na década de 20 denominado tenentismo (SODRE,
1980), iniciou-se um periodo de mudancas politicas, firmado pelo Decreto n® 19.398
de 11 de novembro de 1930 que culminou com a promulgacao de uma nova Constitui-
¢ao em 16 de julho de 1934 que dispOs expressamente quanto ao sistema prisional e
penitenciario no Capitulo II: Dos direitos e das Garantias Individuais, no inciso 29, do
art. 113, que: Nao havera pena de banimento, morte, confisco ou de carater perpétuo,
ressalvadas, quanto a pena de morte, as disposicoes da legislacao militar, em tempo
de guerra com pais estrangeiro.

Constituicao que teve curta vigéncia, pois com a institui¢ao do Estado Novo em 1937 (SKID-
MORE, 1976), um golpe de estado dentro de outro golpe de estado, veio a outorga de uma nova
Constitui¢ao em 10 de novembro de 1937, e logo a seguir a sangdo de um novo Codigo Penal
no ano de 1940, muito adequado ao regime politico que imperava os destinos do povo e do
sistema prisional brasileiro, codigo o qual com os devidos reparos feitos em 1977, manteve-se
em vigor até o ano de 1984, quando sua parte geral foi integralmente modificada para insercao
de novos conceitos doutrindrios.

Quanto a Constituigao Federal de 1937 no que tange ao sistema prisional/penitenciario de-
vemos destacar o art.122, denominado: Dos direitos e garantias individuais, que em seu inciso
13 prescrevia inicialmente a pena de morte para seis condutas, tendo sido modificado com a
Lei Constitucional n° 01 de 16 de maio de 1938, para a manutencao das disposi¢des iniciais e
insercao de novas quatro alineas: Ndo havera penas corporeas perpétuas. As penas estabele-
cidas ou agravadas na lei nova ndo se aplicam aos fatos anteriores. Além dos casos previstos
na legislagdo militar para o tempo de guerra. A Lei podera prescrever a pena de morte para os

seguintes crimes: a) Tentar submeter o territério da nacéo ou parte dele a soberania de estado
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estrangeiro; b) Atentar com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou organizagao de carater
internacional, contra a unidade da Nac¢do, procurando desmembrar o territdrio sujeito a sua
soberania; ¢) Tentar por meio de movimento armado o desmembramento do territorio nacional,
desde que para reprimi-lo se torne necessario proceder a operagao de guerra; d) Tentar com
auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou organizagao de carater internacional, a mudanga da
ordem politica ou social estabelecida na Constitui¢ao; e) Tentar subverter por meios violentos a
ordem politica e social, com o fim de apoderar-se do Estado para o estabelecimento da ditadura
de uma classe social; f) A insurrei¢do armada contra os poderes do Estado, assim considerada
ainda que as armas se encontrem em deposito; g) Praticar atos destinados a provocar a guerra
civil, se esta sobrevém em virtude deles; h) Atentar contra a seguranga do Estado praticando
devastacao, saque, incéndio, depredagdo ou quaisquer atos destinados a suscitar terror; i) Aten-
tar contra a vida, a incolumidade ou a liberdade do Presidente da Republica; j) O homicidio

cometido por motivo futil e com extremos de perversidade.
7.5 O Codigo Penal de 1940

Na seara deste regime ditatorial foi publicado o Decreto-Lei n° 2.848 de 07 de de-
zembro de 1940, atual Codigo Penal, cujo autor foi o prestigiado jurista e Ministro do
Supremo Tribunal Federal Nelson Hungria. Normatizacao que originalmente apresentava
a questao prisional e penitenciaria no seu titulo V, Das Penas, cujo Capitulo I discorria
sobre as penas principais, e consequentemente analisava as mesmas®: Art. 28. As

56. Regras comuns as penas privativas de liberdade Art. 29. A pena de reclusio e a de detencido devem
ser cumpridas em penitenciaria, ou, a falta, em seccao especial de prisdo comum. § 1° O sentenciado
fica sujeito a trabalho, que deve ser remunerado, e a isolamento durante o repouso noturno. § 2°
As mulheres cumprem pena em estabelecimento especial, ou, a falta, em sec¢do adequada de
penitencidria ou prisd@o comum, ficando sujeitas a trabalho interno. § 3° As penas de reclusdo e de
detencdo impostas pela justica de um Estado podem ser cumpridas em estabelecimento de outro
Estado ou da Unido. Reclusao Art. 30. No periodo inicial do cumprimento da pena de reclusao, se
o permitem as suas condigdes pessoais, fica o recluso também sujeito a isolamento durante o dia, por
tempo ndo superior a trés meses. § 1° O recluso passara, posteriormente, a trabalhar em comum,
dentro do estabelecimento, ou, em obras ou servicos publicos, fora dele. § 2° O recluso de bom
procedimento pode ser transferido para colénia penal ou estabelecimento similar: 1 - se ja cuampriu
metade da pena, quando esta ndo € superior a trés anos; II - se ja cumpriu um terco da pena, quando

esta € superior a trés anos. § 3° A pena de reclus@o nao admite suspensdo condicional, salvo quando o
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penas principais sdo: I - reclusao; II - detencao; III - multa.

Para que possamos entender a relacao do Cédigo Penal de 1940 com o0 momento
politico e histérico que foi inserido buscamos na obra de seu autor uma impressao que
pudesse esclarecer-nos, e para tanto observamos que a principal manifestacao estava
contida em um discurso do Ministro da Justica Francisco Campos proferido na cerimo-
nia de promulgacao do Codigo: “O novo Codigo Penal é informado por uma vigorosa
politica criminal. As penas revelaram-se insuficientes na luta contra a criminalidade. O
novo codigo estabelece as medidas de seguranca destinadas a prevenir a criminalidade,
criando novas garantias para a sociedade contra a legido cinzenta dos inadaptados,
cujo numero costuma crescer nas conjuras como a do nosso tempo, aumentando a
zona do risco na medida em que cresce a densidade material e técnica da convivéncia
humana” (...) “O sistema de penas era, igualmente, inadequado. Fugindo a rigidez e a
indeterminacao da pena, o novo Cédigo adotou o compromisso da individualizacdo da
pena, dando, assim ao juiz uma larga margem de apreciacao das circunstancias e dos
motivos do crime, bem como da personalidade do criminoso” (HUNGRIA,1955, fls. 68).

Em que pesem as peculiaridades deste periodo politico, onde ocorreram inserc¢oes
de juizos de excecao®’ e prisao massiva de inimigos politicos do Estado%®, com reflexos
diretos no sistema prisional, somente nos preocuparemos em demonstrar a situacao
normativa relativa a situagao dos direitos dos condenados diante do sistema legal. No
que tange especificamente ao direito penitenciario podemos constatar que para Alipio

condenado é menor de vinte e um anos ou maior de setenta, e a condenagdo ndo é por tempo superior
a dois anos. Detengdo Art. 31. O condenado a pena de detencao fica sempre separado dos condenados a
pena de reclusao e ndo est4 sujeito ao periodo inicial de isolamento diurno. Paragrafo tinico. O trabalho,
desde que tenha carater educativo, pode ser escolhido pelo detento, na conformidade de suas aptidGes
ou de suas ocupacOes anteriores. Regulamentos das prisoes Art. 32. Os regulamentos das prisoes de-
vem estabelecer a natureza, as condi¢Ges e a extensao dos favores gradativos, bem como as restri¢oes ou
os castigos disciplinares, que mereca o condenado, mas, em hip6tese alguma, podem autorizar medidas
que exponham a perigo a satde ou ofendam a dignidade humana. Paragrafo tnico. Salvo o disposto no
art. 30, ou quando o exija interesse relevante da disciplina, o isolamento nao é permitido fora das horas
de repouso noturno.

57. Como exemplo a criacdo do Tribunal de Seguranca Nacional, a principio na Justica Militar e poste-
riormente independente.

58. Um dos cléssicos da literatura brasileira, Memorias do Carcere, escrito por Graciliano Ramos, é a des-

cricdo das memorias de sua prisao, especialmente na penitenciaria da ITha Grande
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Silveira: “Os reflexos tedricos dessa transformagao penal, no campo penitenciario, foram
intensos, embora tenham levado tempo mais ou menos longo para se concretizarem — e
assim mesmo parcialmente — nas nossas instituicoes presidiarias” (SILVEIRA, 1965,
fls. 161). Esclarecendo que surgiram, por disposi¢ao legal, ao lado da prisdo comum e,
também, da penitenciaria outros estabelecimentos para o cumprimento de medidas
de seguranca detentivas: Casas de Custodia e Tratamento; Institutos de Reeducacao e
Coldnias Penais, mas que os sistemas estaduais ampliaram suas autonomias e o Esta-
do de Sao Paulo também implantou a partir de 1955 os Institutos Penais e Agricolas.

7.6 Constituicoes de 1946 e 1967

Posteriormente, com o retorno do Estado democratico, houve a promulgacao de
uma nova Constituicdo em 1946 juntamente com o restabelecimento da democracia,
sendo relevante nesta Carta Magna o art. 141 que em seu paragrafo 31 dispos sobre o
regime prisional penitenciario: “Nao havera pena de morte, de banimento, de confisco
nem de carater perpétuo. Sao ressalvadas, quanto a pena de morte, as disposi¢oes da
legislacao militar em tempo de guerra com pais estrangeiro. (...)”

Periodo democratico que se manteve até a década de 60 quando um novo golpe
militar no ano de 1964 infringiu a outorga de uma nova Constituicado no ano de 1967,
modificada pela Emenda Constitucional n°® 01 de 17 de outubro de 1969, ocasiao que
a vigéncia do Codigo Penal esteve corroborada, por que nao dizer ofuscada, pela Lei
de Seguranca Nacional.

Na redacao original da Constituicao de 1967 seu art. 150, paragrafo 11, determinava
que: “Nao havera pena de morte, de prisdo perpétua, de banimento, nem de confisco.
Quanto a pena de morte, fica ressalvada a legislacao militar aplicavel em caso de guerra
externa.” Disposicao que foi modificada sensivelmente com a Emenda Constitucional
n° o1, passando a figurar no art. 153, no paragrafo 11, com a seguinte redacao: “Nao
havera pena de morte, de prisdo perpétua de banimento, ou confisco, salvo nos casos
de guerra externa, psicoldgica adversa, ou revolucionaria ou subversiva, nos termos
que a lei determinar (...)*. Outro ponto de extrema importancia para o estudo das
relacdes penitenciarias foi estabelecido no art. 150 paragrafo 14: “Impdem-se a todas
as autoridades o respeito a integridade fisica e moral do detento e do presidiario”. Que

59. Trata-se da famigerada Lei de Seguranca Nacional, que vigorou, com diversas modificagoes, até a

década de 80, como elemento de repressao politica.
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foi mantida integralmente pela Emenda Constitucional de 1969, porém renomeada
como o art. 153, paragrafo 14.

7.7 Direito Penitenciario

Dentro do quadro prisional/penitenciario, ocorreram duas modificagdes legislativas relevantes
relativas aos rumos desta politica nos ordenamentos juridicos. A primeira foi no ano de 1977
com a modificacdo do Cddigo Penal de 1940 quanto ao sistema de regimes penitenciarios, um
verdadeiro marco a caminho da reinsercao social. A segunda e talvez a mais objetivamente
relacionada a criagdo de uma nova mentalidade relacionada aos direitos dos presos aconteceu
em 1984 com a promulgacdo da primeira Lei de Execug¢@o Penal em nosso regimento patrio.*
Com a Lei n® 6.416 de 24 de maio de 1977, o Coédigo Penal de 1940 passou a reger com maior
objetividade a normatizacao penitenciaria, criando os regimes penitenciarios que deveriam
ser aplicados de acordo com a individualiza¢dao da pena, e tinham o fim principal de preparar

“«“

0 preso para um retorno menos abrupto a sociedade.®’ Para o professor Damasio de Jesus “a

60. No ano de 1977 foram aprovadas as Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos, oriundas do
Primeiro Congresso das Nag¢6es Unidas para a Prevenc¢ao do Crime e Tratamento dos Delinquentes,
realizado em Genebra em 1955, através das resolucoes 663 C de 31 de julho de 1957 e 2076 de 13 de
maio de 1977.

61. “Art. 29 -§ 2° As mulheres cumprem pena em estabelecimento especial, ou, a sua falta, em se¢io ade-
quada de penitenciaria ou prisdo comum, sujeitas a trabalho interno, admitido o beneficio do trabalho
externo. Art. 30 O periodo inicial, do cumprimento de pena privativa da liberdade, consiste na observa-
¢do do recluso, sujeito ou nao a isolamento celular, por tempo nao superior a trés meses, com atividades
que permitam completar o conhecimento de sua personalidade. § 1° O recluso passara, posteriormente,
a trabalhar em comum dentro do estabelecimento em que cumpre a pena ou fora dele, na conformidade
de suas aptidoes ou ocupacoes anteriores, deste que haja compatibilidade com os objetivos da pena. §
20 O trabalho externo é compativel com os regimes fechado, semi-aberto e aberto, desde que tomadas
as cautelas proprias, contra a fuga e em favor da disciplina; os condenados que cumprem pena em
regime fechado somente se dedicarao a trabalho externo em servigos ou obras publicas, sob vigilancia
do essoal penitenciario. (...) § 5° O condenado ndo perigoso, cuja pena nao ultrapasse oito anos, podera
ser recolhido a estabelecimento de regime semi-aberto, desde o inicio, ou, se ultrapassar, ap6s ter
cumprido um terco dela em regime fechado. I - Se a pena nio for superior a quatro anos, podera ser
recolhido a estabelecimento de regime aberto, deste o inicio, ou, a) se for superior a quatro até oito,

apos ter cuamprido um terco em outro regime; b) se for superior a oito, ap6s ter cumprido dois quintos
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Lei 6.416/77, tal como fizera o CP de 1940, ndo adotou o sistema progressivo, mas um sistema
progressivo, visando a ressocializagdo do criminoso” (JESUS, 1978, fis. 61).

No ano de 1984 juntamente com a reforma da parte geral do Coédigo Penal sancio-
nou-se a primeira lei voltada especificamente para reger o processo de execucao penal,
Lei n° 7.210/84, tornando-se um marco juridico no que tange as relacoes dos presos
com o Estado. Sua estrutura esta voltada nao s6 para coordenar os procedimentos
relacionados aos regimes prisionais (arts.7 a 9-A), mas também para assegurar os di-
reitos individuais da massa carceraria (arts.10 a 37), sem descuidar dos deveres (art.
38); disciplina (arts.44 a 64); funcoes institucionais (arts.65 a 104); procedimento da
execucao (arts.105 a 197). Com maior relevancia para nosso tema, trata nos arts. 39 a
43 dos direitos dos presos, com os seus principais topicos: Art. 40 - Impoe-se a todas
as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e dos presos pro-
visorios: Art. 41 - Constituem direitos do preso: I - alimentacio suficiente e vestuério;
II - atribuicao de trabalho e sua remuneracao; I1I - Previdéncia Social; IV - constituicao
de peciilio; V - proporcionalidade na distribuicao do tempo para o trabalho, o descanso
e a recreacao; VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e des-
portivas anteriores, desde que compativeis com a execucao da pena; VII - assisténcia
material, a satde, juridica, educacional, social e religiosa; VIII - protecao contra qual-

em outro regime. II - Observados os termos do caput deste artigo e os deste paragrafo, e guardada a
separacdo dos presos provisorios, a pena podera ser cumprida em prisao da comarca da condenagio
ou da residéncia do condenado. § 6° Deverao ser regulamentadas por lei local ou, a sua falta, por
provimento do Conselho Superior da Magistratura ou 6rgdo equivalente, as seguintes concessoes a
serem outorgadas pelo juiz, a requerimento do interessado, seu conjuge ou ascendente, ou na falta
desses, de descendente, ou irmao, ou por iniciativa de 6rgao para isso competente, ou, ainda, quanto as
trés primeiras, também de oficio: I - cada um dos trés regimes, bem como a transferéncia e o retorno de
um para outro; II - prisdo-albergue, espécie do regime aberto; III - cumprimento da pena em prisao
na comarca da condenacdo ou da residéncia do condenado; IV - trabalho externo; V - freqiiéncia a
curso profissionalizante, bem como de segundo grau ou superior, fora do estabelecimento; VI - li-
cenca para visitar a familia, em datas ou ocasides especiais; VII - licencas periddicas, combinadas ou
nao com as concessoes dos incisos IV e V deste paragrafo, para visitar a familia e ir a sua igreja, bem
como licenca para participar de atividades que concorram para a emenda e reintegracao no convivio
social, aos condenados que estdo em regime aberto e, com menos amplitude, aos que estdo em regime

semi-aberto.
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quer forma de sensacionalismo; IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;
X - visita do conjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados;
XI - chamamento nominal; XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias
da individualizacao da pena; XIII - audiéncia especial com o diretor do estabeleci-
mento; XIV - representacao e peticao a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e
de outros meios de informacdo que ndo comprometam a moral e os bons costumes;
XVI - atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade
da autoridade judiciaria competente. (Incluido pela Lei n® 10.713, de 2003); Paragrafo
unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderao ser suspensos ou restringidos
mediante ato motivado do diretor do estabelecimento.

Nao se olvidando do direito a assisténcia juridica gratuita, previsto na Secao IV,
aos presos e aos internados sem recursos financeiros para constituir advogado, que
nos artigos 15 e 16 ressalta a importancia do fortalecimento da Defensoria Ptiblica em
todas as unidades da federacao especialmente como elemento indispensavel ao pro-
cesso de ressocializagdo dos egressos: § 30 Fora dos estabelecimentos penais, serdo
implementados Niicleos Especializados da Defensoria Publica para a prestacao de
assisténcia juridica integral e gratuita aos réus, sentenciados em liberdade, egressos
e seus familiares...

Segundo Heleno FRAGOSO (1980), estas normas nao possuem um objeto cientifico
relacionado ao direito penitenciario como instituicao formal, mas, objetivamente, é uma
codificacdo das relacoes entre os detentos e o sistema prisional, contendo desta forma
uma visao humanista da forma de tratamento que deve prevalecer mesmo quando em
conflito diante dos seus deveres. Em nosso regime penitenciario os direitos dos presos
confundem-se com os seus proprios deveres diante do cuamprimento das penas. O direito
ao trabalho, como pudemos vislumbrar, desde o descobrimento do Brasil, ja caminhava
juntamente com a evolucio do direito penitenciario, e se hoje possui um fim principal
de proporcionar a futura reinsercao social, sendo facultativo o seu exercicio, comegou
como uma obrigacao inescusavel.

Questao enfrentada desde os primordios do sistema penitenciario é a alimentacao
e o sustento dos presos. Afranio Peixoto (1953), criminalista brasileiro, no inicio do
século XX, entendia que o tratamento a ser fornecido aos presos deveria ser o minimo
suficiente para a manutencio de sua integridade fisica, forma que julgava nao afron-
tar aos honestos pais de familia que aqui fora lutavam contra a extrema pobreza que
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assolava o pais. Quanto a visita do conjuge, direito relacionado no inciso X, estamos
diante de uma tematica muito mais profunda, pois trata-se da denominada “questao
sexual nas prisoes”, Lemos de Brito (S/D), Diretor do sistema penitenciario do Estado
da Guanabara (atual Estado do Rio de Janeiro) na década de 1940, entendia que nao
se deveria permitir as chamadas visitas intimas nas prisoes, pois aos presos causava o
aumento da violéncia em face dos citimes por suas esposas, e quanto a mulheres, tal ato
trazia uma pecha de vergonha face a sociedade. Atualmente no século XXI as discussoes
avancam para as permissoes de visitas intimas dos companheiros do mesmo sexo, ainda
que nao civilmente casados®, além do direito de visita intima aos menores infratores.
Quanto ao Direito a assisténcia religiosa constata-se que era inicialmente um dever,
uma verdadeira imposicao do ordenamento portugués, que evoluiu sua natureza para
ser inserido no ordenamento como direito subjetivo (OLIVEIRA, 1978). Nesta longa
evolucao histérica ressaltam-se como pontos relevantes, nos moldes do Cédigo Penal
de 1940, a criacao da primeira penitenciaria feminina brasileira no Estado do Rio de
Janeiro (na época Estado da Guanabara), onde a direc¢ao foi confiada em 1942, segundo
Julita Lengruber (1999), a ordem religiosa das Irmas do Bom Pastor, que em sequéncia
também assumiram as penitenciarias femininas de Sao Paulo, Porto Alegre e Recife®s.
O ponto mais relevante na trajetoria da assisténcia religiosa juntos aos detentos
ocorreu no final do século XX, na década de 70, com a criacao no interior de Sao Paulo
do sistema denominado: Associacao de Protecao e Assisténcia aos Condenados (APAC).
Passando por diversas fases desde sua fundacao e tendo assumido a direcao de varias
institui¢Oes penitenciarias. Um dos principais criticos da forma inicial de implantacao
foi o tedlogo Frei Betto%, que condenava a divisao do sistema penitenciario em institui-
coes do Estado com visdo laica e acessivel a todas as religioes, onde permanecia o caos
organizacional e, também, em instituicdes da APAC, onde havia estrutura organizacional
e condi¢cOes mais salutares para o cuamprimento da pena, porém somente acessivel aos

62. O casamento entre pessoas do mesmo género (sexo biologico) foi introduzido no ordenamento Bra-
sileiro no ano de 2013 pela Resolugao n° 175 do Conselho Nacional de Justica.

63. Indicamos sobre o tema a Leitura de: Rosangela Hayden dos Santos; Mulher:corpo e alma atras das
grades.: América Juridica, 1999/ Espinoza, Olga. A mulher encarcerada em face do poder punitivo:
Sao Paulo: IBCCRIM, 2004/ Assis, Simone Gongalves de. Filhas do mundo: infragdo juvenil feminina
no Rio de Janeiro: Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2001.

64. Frei Betto foi prisioneiro politico durante o periodo de exce¢do democratica do periodo de 1964 a

1985 e escreveu varios livros com as memorias de sua prisao.
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quem aceitassem a religido catdlica. Posicionando-se firmemente da seguinte forma:
“Como Cristao, sugiro impedir que a mensagem de Jesus seja manipulada como ideo-
logia disciplinadora e fator de coacgao subjetiva, (...)” (CAMARGO, 1984, fls. 13).

7.8. Constituicao de 1988

Posteriormente, fruto de uma transformacao social profunda, o Brasil retornou ao
regime democratico no ano de 1985, para, entao no ano de 1988, alcancar a promulga-
cao de nossa atual Constituicao Federal. Onde no artigo 5°, foram constitucionalizados
como fundamentais os seguintes direitos relacionados a politica prisional/penitenciaria:
Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
XLVI - a lei regulara a individualizacao da pena e adotara, entre outras, as seguintes:
a) privacao ou restricao da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacao social
alternativa; e) suspensao ou interdi¢ao de direitos; XLVII - ndo havera penas: a) de
morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater
perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis; XLVIII - a pena sera
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade
e o sexo do apenado; XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral; L - as presidiarias serao asseguradas condicoes para que possam permanecer
com seus filhos durante o periodo de amamentacao;

Sem olvidar que expressamente a Constituicdo Federal amplia estes direitos aos
presos do sistema penitenciario brasileiro, nos moldes previstos nos paragrafos 2°
e 3° do mesmo Art. 5°: § 29 - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Reptiblica Federativa do Brasil seja parte; § 3° Os
tratados e convencoes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) . Muito embora somente agora haja
uma positivacao expressa pelo reconhecimento de normas estrangeiras em nosso
ordenamento, é preciso constatar-se que desde 1903 a Comissao Internacional Penal
e Penitencidria ja havia apresentado uma normatizacao das Regras Minimas para o
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Tratamento dos Presos, as quais viriam a ser adotadas pela Liga das Nac¢oes em 1933
e ap0s novas revisoes aceitas oficialmente pela Organizacao das Nacoes Unidas no ano
de 1955 (resolucao n® 663-C de agosto de 1955) e difundidas internacionalmente entre
seus paises membros.%

Sob o estado de nosso direito comparado, encontramos na literatura argentina uma
investigacao jurisprudencial de Ricardo M. Pinto (FELLINI, 2006, 151), do ano de
2006, sobre as “garantias constitucionales de los detenidos em la jurisprudencia de la
Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica em perspectiva comparada”,
onde o autor abordou, quanto aos direitos dos presos, temdatica tais como: derecho a
libre expresion y a asociar-se; derecho a recibir y enviar correspondencia; derecho a
lalibertad religiosa; derecho a tener acesso a la justicia; derecho a no sufrir registros
y secuestros arbitratios (drecho a la privacidad); derecho a condiciones dignas de
deténcion, aténcion médica. Concluindo, apés a devida incursdo sobre as decisoes
estadunidenses, que : “El control de las garantias consitucionales de las personas
privadas de su libertad constituye uma de las funciones mas importantes del Poder
Judicial. Em esta inteligencia, controlar que los detenidos reciban um trato digno y
humano tendiente a lograr su reinsercion social es fundamental para que la pena
privativa de libertad cumpla com sus fines” (FELLINI, 2006, 174).

7.9 A ressocializacio

Desta forma chegamos ao momento juridico onde o instituto da ressocializacao as-
sume um papel de maior amplitude diante da normatividade do direito penitenciario
do que o cléssico e limitado conceito de fim da pena. Agora estamos caminhando para
o reconhecimento da autonomia juridica do principio inerente da igualdade social.
Ressocializacao € o ato ou efeito de socializar-se de novo ou de novamente reunir-se
em sociedade, também denominado de reinsercao ou reingresso social. Trata-se de
um conceito etimologico moderno (FERREIRA, 1999) cuja origem ultrapassa a sim-
ples fronteira grafica, e conforme exposto no primeiro capitulo insere-se em questoes
etnoldgicas, pois entre os povos agrafos ja havia os incipientes elementos da ressocia-
lizacao como funcao da pena. Devemos nos atentar para uma possivel confusao entre

65. O 12° Congresso das Nagdes Unidas sobre prevencgao ao Crime e Justica Criminal realizado entre 12
e 19 de abril de 2010 em Brasilia, BR apresentou diversas modifica¢bes a serem implementadas na

convencao, tendo sido os anais do congresso publicados pelo Supremo Tribunal Federal em 2011.
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aressocializacdo e a reabilitacdo. A segunda é definida por Romeu Falconi (1995): “Se
habilitar é tornar habil, apto capaz, credenciado, reabilitar é devolver todas essas qua-
lidades e prerrogativas aquele que um dia delas se viu privado — destituido — maxime
se por forca de decisao judicial de carater punitivo penal.”

Dentro do ordenamento geral brasileiro a reabilitacdo, a partir da Lei n° 7.209/84
— Lei da Execucao Penal por seu Art. 202%, passou a ocorrer automaticamente apos
o lapso temporal de dois anos com a extin¢ao ou o término do cumprimento da pena,
no entanto ainda é determinacao do ordenamento da Justica Militar que o condenado
deve postular por meio de acao judicial requerendo sua reabilitacao apds o interregno
de cinco anos da extin¢cdo da mesma (Art. 134 do CPM®). A finalidade da reabilitacido
consiste na obtencao de uma certidao negativa de antecedentes criminais.

Na esfera da Justica Militar, o condenado antes da reabilitacao, além de nao obter a
certiddao negativa criminal, fica, teoricamente, impedido de ser promovido ou progredir
em sua carreira militar. Fato que repercute no mercado de trabalho objetivamente, pois
ainda que o Superior Tribunal de Justica possua precedente de que as repercussoes
criminais anteriores, respeitada a razoabilidade inerente ao crime cometido®, nao

66. Art. 202. Cumprida ou extinta a pena, nao constarao da folha corrida, atestados ou certidées forneci-
das por autoridade policial ou por auxiliares da Justica, qualquer noticia ou referéncia a condenagao,
salvo para instruir processo pela pratica de nova infragdo penal ou outros casos expressos em lei.

67. § 1° A reabilitagdo podera ser requerida decorridos cinco anos do dia em que for extinta, de qual-
quer modo, a pena principal ou terminar a execucao desta ou da medida de seguranca aplicada em
substituicdo (art. 113), ou do dia em que terminar o prazo da suspensio condicional da pena ou do
livramento condicional, desde que o condenado:

68. CURSO DE RECICLAGEM DE VIGILANTE. ART. 32, § 8°, “E”, DO DECRETO 89.056/83. REGIS-
TRO. ANTECEDENTES CRIMINAIS. ARTIGO 16, VI, DA LEI N.° 7.102/1983. NAO VIOLACAO. 1.
A questao juridica trazida ao especial refere-se a possibilidade de o vigilante ter deferido registro em
Curso de Reciclagem de Vigilante, conquanto possua antecedente criminal - condenagao pela pra-
tica de crime de extragdo mineral sem autorizacao (artigo 55, caput, da Lei 9.605/1998). 2. Atento
as especificidades do caso concreto, decidiu o Tribunal a quo por abrandar as disposi¢des contidas
no artigo 16, VI, da Lei n.° 7.102/1983, uma vez que a analise da restricao exige uma analise caso a
caso, observado o principio da razoabilidade. “O crime de extracdo mineral sem autorizagio (artigo
55, caput, da Lei 9.605/1998) nao pode constituir 6bice intransponivel ao exercicio da profissao de
vigilante, pois a sua incidéncia ndo implica no uso de violéncia por parte do praticante e afasta a in-

cidéncia da legislacdo restritiva para a hipotese.” 3. A idoneidade do vigilante é requisito essencial ao

114 | Producoes Técnicas



JOSE ROBERTO FANI TAMBASCO

possuem carater de inidoneidade previso no art. 16, VI da Lei n® 7210 de 1983 para
impedir habilitacao ao exercicio de algumas funcoes que necessitam a utilizacao de
armas ou protecao de patrimonio, as autoridades policiais em entendimento contrario
vedam aos ex-militares, condenados por crimes proprios militares, que nao postularam
o processo de reabilitacao judicial o exercicio da fun¢ao de vigilante patrimonial®.

Para “Luizao” WOLFMAN (2000), por sua experiéncia adquirida como servidor publico
do sistema penitenciario que culminou na direc¢ao de varias penitenciarias no Estado de
Sao Paulo: “O egresso para procurar emprego precisa estar munido de documentos e,
para tira-los, é necessario dinheiro; para conseguir dinheiro precisa estar trabalhando;
para trabalhar...bem, a situacio é realmente desconfortavel” (WOLFMAN, 2000, fls.
323). Finalizando seu raciocinio pratico com uma sugestao simples, mas que o Estado
por suas razoes particulares nao consegue implementar, visando preparar o egresso
para a insercao definitiva na sociedade. O Estado criaria uma “casa” para o egresso
onde ele aguardaria a expedicao de todos os seus documentos enquanto aprenderia
uma profissdo com possibilidade de aproveitamento profissional efetivo, através de
cursos de especializacio.

Esta ressocializagao proposta por Wolfman, também é o desiderato dos condenados,
e para representa-los citamos Mariel Maryscott, policial carioca na década de 70 que
esteve no sistema penitenciario: “E para encerrar minha colaboracio, buscando em
recortes antigos e muito preciosos, deparei com uma publicagao que “cal¢a” como uma
luva para o caso. O Jornal do Funcionario do dia 31 de marco do ano de 1972, em sua
102 pagina, O Dr. Francisco Horta, juiz da vara de Execugdes criminais diz que: “Nao
V€ a pena como castigo”. Diz também que “a sociedade tem a obrigacao de reintegrar
os presidiarios” (MARYSCOTT, 1979, fls. 59).

Para Bruno de Morais Ribeiro o verdadeiro sentido inicial da fun¢do da pena era
somente de emenda. Posicionamento que teria perdurado até o século XVIII com o apa-

exercicio de sua profissdo, nao sendo ela elidida na hip6tese de condenacao em delito episddico, que
ndo traga consigo uma valoragdo negativa sobre a conduta exigida ao profissional, como no caso de
condenacio pela pratica de crime de extragdo mineral sem autoriza¢io. (RESP - RECURSO ESPE-
CIAL - 1241482, SEGUNDA TURMA, STJ, Data da publicacao 26/04/2011)

69. Tematica que foi divulgada através de uma campanha da Defensoria Ptblica da Unido realizada a partir
do ano de 2007, sob nossa orienta¢do, em ambito nacional, com o intuito de evitar a ndo renovagio
da autorizacao para o exercicio da profissao de vigilante patrimonial pelo setor competente da Policia
Federal.
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recimento do iluminismo juridico. Para o autor no direito brasileiro a tematica comeca
a ser discutida a partir do Cédigo Penal de 1890, onde o art. 50 utiliza expressamente
a funcao de emenda, para o fim da pena, no entanto, somente com a Lei n° 3.274 de
02.10.1957 é que se pode afirmar que a pena privativa de liberdade tenha incorporado,
de uma forma bem estruturada, a funcao de ressocializacao dos delinquentes.

Posicao da qual ousamos discordar, baseando-se em Paulo Domingues Vianna onde
se constata que “(...) o Congresso Juridico Brazileiro, reunido n”esta Capital, em 1908,
approvou a conclusio formulada por Lima Drummond nestes termos: - “E urgente
organizar-se no Brazil a assisténcia aos individuos que regressam a vida social, con-
cluindo o tempo de repressao.(...)”, fato complementado com a seguinte informacao;
“O governo prevalecendo-se da autorizacao conferida pelo n° III do art. 3° da lei n®
2.221 de 30 de dezembro de 1910, approvou, pelo decreto n® 8.223, de 22 de setembro
de 1910, o regulamento do Patronato official dos liberados ou egressos definitivos da
prisao no Districto Federal” (VIANNA, 1914, fls. 43) Ordenamento cujo posicionamento
doutrinario histérico de Américo Ribeiro de Aratijo, em 1918, torna-se eficazmente es-
clarecedor: “o fim immediato do patronato é a reintegragao do condemnado a sociedade,
é rehabilita-lo. Essa media é de um efeito salutar, porque, apezar de ser um canone
do Direito Criminal que nenhuma pena passara da pessoa do delinqiiente, este deixa
a familia soffrendo as conseqiiéncias do seu acto e depois de liberado, tem de vencer
uma enorme reaccio” (ARAUJO, 1918, fls. 275).

Ainda, conforme ARAUJO a origem dos patronatos é tao remota que “segundo
alguns auctores, elle ja existia no tempo de Platdo. Este philosofo aconselhava aos
magistrados que visitassem os detidos, diariamente, para os tornar melhores ensi-
nado-lhes a acceitar o castigo como uma expiacao necessaria. Essa visita obedecia
também aos intuitos da caridade, razao pela qual é considerada um patronato, embora
rudimentar, mas que deu origem as actuaes sociedades de patrocinio” (ARAUJO,
1918, fls. 275).

Outrossim, Augusto Thompson, nos alerta para o que chamou de “tragédia da
regeneracao”, analisando o efeito nefasto que o Estado pode inferir ao preso na ten-
tativa de molda-lo ao que erroneamente entende como a preparagao para a vida em
sociedade: “Dostoiévski, através da dolorosa experiéncia como prisioneiro, extraiu
a conclusao de que o convicto regenerado é apenas uma mumia ressequida e meia
louca, e Papillon atribuiu seu sucesso de adaptacao a vida livre exatamente a circuns-
tancia de ter sido sempre o inverso de um bom preso: o caminho da podridao nao
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deixou marcas degradantes em mim. Sobretudo porque na realidade, creio, nunca
me adaptei a ele” (THOMPSON, 2000, fls. 13).

Thompson noticia um fato ocorrido em uma penitenciaria do Rio de Janeiro duran-
te reunido festiva: “Servia como garcom um interno que era exibido como o exemplo
mais convincente da capacidade regeneradora da prisao. Condenado a mais de cem
anos, pela soma das penas recebidas em intimeros delitos violentos, ostentava a estrela
amarela, simbolo do excelente comportamento carcerario. Respeitando rigorosamente
as normas disciplinares, colaborava eficientemente com a administracao, na tarefa
de manter em paz a rotina da casa.” Apds servir um promotor de justica que ouvira
o comentério de que o moco se encontrava recuperado, o promotor disse: “E, esta
muito diferente do menino que conheci, logo que caiu nas maos da justica. Engordou,
exibe formas algo arredondadas; os olhos estao meio bacos e em geral, fitam o chao;
curva-se com bastante servilidade, diante das pessoas; a voz mostra um certo acento
feminino; move-se com lentidao, cuidadosamente, quase diria com receio; formalmente
respeitoso, parece preocupado em, por qualquer distracao, deixar de cumprir algum
comando regulamentar; na pequena conversa que teve com vocé sugeriu uma intriga
envolvendo um guarda e um companheiro. E ... daquele jovem atrevido, enérgico,
topetudo, independente, altivo, nao restou nada”. Concluindo disse ironicamente :Foi
uma bela regeneracao” (THOMPSON, 2000, fls. 14).

A ressocializacao nao pode ser simplesmente um instrumento de controle do siste-
ma penitenciario a ser imposto desmesuradamente aos seus custodiados, mas deve
tornar-se auténtico produto elaborado e controlado pela sociedade civil, com fins de
alcancar os resultados esperados. Desta forma podemos definir a ressocializacao no
Brasil como um processo evolutivo implicito ao desenvolvimento do sistema prisional/
penitenciario que transcende sua existéncia a um mero ordenamento positivado que
justifique sua existéncia.

7.9.1 Ressocializacao de estrangeiros
No sistema legal brasileiro prisional/penitenciario entre os detentos encontram-
-se inimeros estrangeiros que em passagem por nosso territorio cometeram crimes
e foram punidos pela lei brasileira. Muitos retornarao a seus paises de origem por
forca de tratados internacionais de transferéncia de pessoas condenadas ou sujeitas a
regimes especiais. No entanto muitos paises nao estao abrangidos por estes tratados
e aos presos estrangeiros criam-se dificuldades de obtencao dos direitos processuais
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da execucao como referentes a progressao de regime, saidas provisérias e liberdade
condicional, pois todos foram inseridos na legislacao justamente com fins de preparar
o detento para a reinsercao social (SOUZA, 2007, fls. 244).

Ainda que a jurisprudéncia venha avancando no sentido de entender que tais direi-
tos podem ser deferidos aos presos estrangeiros’, entendemos que se faz necessario
enquadrar esta situacao de forma geral, como analise de um direito subjetivo visto sob
o principio da igualdade, pois ja ndo podemos contar somente com a velha estrutura
social que via na convivéncia com a familia a inica porta de reinsercao social. Nestes
tempos céleres em transformacoes sociais, que as ligacoes dos presos estrangeiros com
entidades de acolhimento provisorio, podem substituir com eficiéncia os lagos espe-
rados das familias dos presos brasileiros, e desta forma retomarmos a ressocializacao
destes presos, ainda que excluidas as condi¢Oes principais esperadas na conduta do
procedimento.

De forma mais ampla, para SOUZA (2007, fls. 244) “(...) o conjunto de decis6es em
favor do detento estrangeiro se assenta em dois em dois pilares: o primeiro consistiria
na constatacao de que a legislacao infraconstitucional — em especial o Cddigo Penal e a
Lei de Execucao Penal — ao regularem o deferimento de determinados direitos, dentre
eles o livramento condicional e progressao de regime, nao estabelecem qualquer res-
tricdo ao preso estrangeiro. O segundo argumento, imbricado com o primeiro, repousa
na previsao constitucional de tratamento isonémico entre nacional e nao-nacional.
Subjacente a ambos encontra-se o principio da ressocializacao do condenado (...)".

Posicao que antagonicamente nao parece ter sido aplicada no sistema prisional/pe-
nitenciario argentino, ainda no ano de 2003, pois segundo José Daneil Cesano (2003,
fls. 177) “Las possibilidades de readaptacion de um condenado extranjero que debe
cumplir uma pena impuesta por tribunales argentinos, se vem seriamente disminui-
das al quedar obstaculizadas — sino- directamente, cercenadas — los contactos Del
interno com su niicleo familiar”. Esclarecendo por fim, ainda que ja tenha evoluido
o pensamento dos tribunais dez anos depois, o posicionamento contrario do autor ao

70. 2. Na hipotese, existe manifesta ilegalidade pois tanto a execug¢do penal do nacional quanto a do es-
trangeiro submetem-se aos canones constitucionais da isonomia e da individualiza¢do da pena. 3. A
disciplina do trabalho no Estatuto do Estrangeiro ndo se presta a afastar o correspectivo direito-dever
do condenado no seio da execucdo penal. Precedentes. 4. O fato de o paciente ser estrangeiro e nao
ter domicilio no pais, ndo constitui dbice a progressao de regime de cumprimento da pena. (HC -
HABEAS CORPUS - 206835, SEXTA TURMA, STJ, Data da publicacao 04/08/2014)
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critério aplicado pelo poder judicidrio argentino, jA acompanhava as motivacoes de
nosso pensamento doutrinario em 2007, e que continua em evolucao até os dias de
hoje, da seguinte forma: “El critério jurispudencial sostenido por ciertos tribunales
argentinos, em virtud del cual se deniega La libertad condicional a los extrangeros,
respecto de quienes se ha dispuesto la expulsion del territério nacional (luego del
cumplimento dela pena), es incorreto. Ello asi, basicamente, por dos argumentos: A)
por uma parte, em atencién a que al proceder de esa manera, se vulneraria el derecho,
garantizado por el art. 8 de La ley 24.660, a un tratamiento penitenciario desarrola-
do sobre bases igualitarias (al cercenar, respecto de esta categoria de internos, uma
de las etapas que integran el régimen de progresividad) y b) em segundo término,
porque tal doctrina contraria, de manera expresa, la possibilitad que se deriva de los
art. 107y 108 de La ley 24.767” ( CESANO, 2003, fls. 178).

7.9.2 Ressocializacao no direito militar

Outro ponto relacionado ao questionamento da importancia da ressocializacao como
fim da pena e nao, tao, somente como uma simples consequéncia temporal, é o estudo
da punic¢ao no Direito Penal Militar brasileiro. Um sistema penal auténomo, possui-
dor de codificacao propria e institui¢oes judiciarias e prisionais independentes. Cuja
origens ocidentais do Direito Militar remontam a antiguidade, tendo sido o modelo
romano o adotado por nossa legislacao patria por influéncia do direito portugués para
catrasladado com a colonizacao. Nesta seara, sempre mantendo os conceitos do direito
romano, o sistema juridico penal militar ja vigia através de leis esparsas muito antes
da primeira codificacao no periodo republicano em 1890, o qual foi posteriormente
substituido por um novo cédigo em 1940 e finalmente pelo Coédigo Penal Militar atual
outorgado pelo Decreto-Lei n® 1001 de 21.10.1969. Cabendo ressaltar que o mesmo
codigo prevalece em face das forcas armadas federais (marinha, exército e aeronautica)
e estaduais (policias militares)

Remontando aos conceitos do direito romano, a doutrina vem sistematicamente
aceitando a existéncia de dois tipos de crimes no ordenamento penal militar: Os crimes
proprios e os improprios militares. Segundo a doutrina classica no renomado enten-
dimento de Esmeraldino Bandeira os propriamente militares “suppoem, a um tempo,
qualidade de militar no acto e caracter militar no agente. Sao os crimes que, conforme
o ensinamento de certa doutrina, constituem um residuo de infrac¢oes irreductiveis ao
direito commum” (BANDEIRA, 1913, fls. 12). Hodiernamente através da doutrina de
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Jorge Alberto Romeiro, ainda que sempre preservando as referéncias do direito romano,
a definicao foi sintetizada na seguinte forma: “aquele que s6 por militar poderia ser
praticado, pois consiste na violacao de deveres restritos, que lhe sao proprios. Seria o
crime funcional da profissao militar” (ROMEIRO, 1994, fls.68). Como exemplos citamos
as seguintes condutas: desercao; dormir em servico, covardia etc.

De acordo com as condutas acima descritas sobre a possibilidade da ressocializacao
dos agentes condenados, a principio precisamos adaptar nossa perspectiva geral para
interpretarmos a busca da reinsercao do apenado na sociedade como sendo, nestes ca-
sos, a reinsercao do militar em sua unidade com a retomada de suas fun¢oes militares.
Considerando que o exercicio do minus militar pelo cidaddo é uma das mais importan-
tes funcoes exercidas em sociedade, acreditamos, inicialmente, que a ressocializacao
além de influenciar as relaces do cidadao como elemento celular e sobretudo forma-
dor da sociedade como um todo face a garantia politica do Estado, também seria uma
forma de protecao da integridade fisica do Estado, pois sendo um elemento treinado
e preparado para as artes bélicas, obviamente sua nao reinsercao as forcas armadas
lhe deixaria vulneravel para ser cooptado pelas hordas organizadas da marginalidade.
Isto posto até mesmo nos crimes propriamente militares, a pena possui a finalidade
ressocializadora como elemento indispensavel”.

7.9.3 Ressocializacao no direito eleitoral

Outra especialidade do direito que carece de uma reflexao quanto a necessidade da
ressocializacdo como fim da pena é o crime eleitoral, modalidade julgada por uma justica
federal especializada e cuja execucao penitenciaria dos condenados é delegada a Justica
estadual. Crimes eleitorais, sob o aspecto formal, sdo aquelas condutas consideradas
tipicas pela legislacdo eleitoral, ou seja, aquelas descritas no Codigo Eleitoral (Lei n°
4.737/65) e em leis eleitorais extravagantes e sancionadas com aplicacao de penas.
Sob o aspecto material, sdo todas as acoes e omissoes que a principio tem repercussao

71. Em nossa atuagdo junto ao Gnico presidio militar federal do Brasil nos anos de 2004 a 2006, localizado
na Ilha das Cobras no Arsenal da Marinha Brasileira encontramos uma estrutura sui generis, onde os
militares processados pela justica comum sdo mantidos custodiados enquanto mantém sua qualidade
de militar, desta forma misturam-se aos internos que cometeram crimes militares. Isto posto, enten-
demos que muito além da necessidade de manter a ordem da institui¢ao militar faz-se necesséario que
haja iniciativas voltadas para a ressocializacdo de todos os militares ali detidos, seja nas lides militares

seja na preparacdo para o retorno a vida civil.
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geral na mesma amplitude que o crime comum, no entanto o bem juridico afetado é a
infracao de uma norma procedimental relacionada a garantia do dever/direito eleitoral
de todos os cidadaos: “exercicio dos direitos politicos e na legitimidade e regularidade
dos pleitos eleitorais” (GOMES,2010, fls. 36).

Mesmo que nao aparente uma nocividade objetiva o criminoso eleitoral se posiciona
em busca de um resultado nao permitido por lei agindo em detrimento de seus pares
no exercicio eleitoral com evidente prejuizo a sociedade como um todo, por outro lado
subjetivamente afeta os direitos fundamentais de igualdade, pois que sua conduta
visa auferir vantagem em detrimento de outrem. Ainda que as penas eleitorais nao
alcancem penas de reclusao em regime fechado, entendemos que os condenados pela
justica eleitoral também devem usufruir do direito da ressocializagao, pois este € um
direito subjetivo baseado no principio constitucional da igualdade e, portanto, deve
ser estendido a todos os presos do sistema.

7.9.4 Ressocializacao de presos politicos

A tltima modalidade, e talvez a mais sensivel, discutida doutrinariamente, é a
ressocializacao de presos politicos, aqueles cidadaos divergentes do sistema politico
governante que de alguma forma se contrapuseram ao mesmo, portanto etiquetados
como inimigos publicos. Ainda que a resisténcia civil seja um dos direitos naturais
da propria igualdade pela liberdade, precisamos entender que é quase impossivel um
sistema juridico propor a existéncia de um mecanismo de exculpacao que seja a verda-
deira negacao da validade do préprio regime. Nao havendo disposicao positivada que
ampare a insurgéncia politica contraria ao Estado, e sendo a forca o inico argumento
que poderia desconstituir o ordenamento do Estado que infere o status de preso politico
ao detido, trabalharemos o tema em um contexto meramente filosofico, uma digressao
sobre os direitos da desobediéncia civil de Thoreau (1968).

Objetivamente nao devemos transcender a uma discussao sobre a ética dos posicio-
namentos politicos, pois estariamos na verdade julgando sistemas juridicos constitui-
dos em detrimento de nosso fim que é, especificamente, demonstrar a ressocializacao
como direito subjetivo. Sendo previsivel, que algum dos presos politicos possam, em
um determinado momento, por suas razoes subjetivas, resolver retomar suas ativida-
des privadas inseridos naquele regime politico ao qual anteriormente foi um opositor,
entendemos, destarte, que nao pode haver uma discriminacao ao seu status de preso
politico para que, dentro das normas previstas no processo de ressocializacio, exerca

Produgdes Técnicas | 121



MINORIAS DE SEGUNDA GERACAO

seu direito de reinsercao social.

7.9.5 Ressocializaciao diante da privatizacao prisional

Por fim, como tltima excecdo a ser analisada, passaremos a tratar dos presos do
sistema penitenciario privado, aqueles presos do Estado que pelos mais variados mo-
tivos, porém sempre de fundo econémico, foram confiados para o cumprimento de
suas penas a empreendedores particulares, que nas mais variadas formas de atuagao
participam da privatizacao do sistema penitenciario. O Brasil ja encampou varias formas
de privatizacao da funcao de custddia prisional, podemos iniciar este tema falando das
instituicOes geridas pelas associacoes de apoio aos condenados (APAC), onde a tonica
é que a forca policial do Estado permaneca somente posicionada nos limites externos
da instituicao, nao cabendo nem ao menos ao Estado a geréncia interna da instituicao
(ou seria uma mera forma de terceirizacao?)

Passamos também em alguns estados pela experiéncia da privatizacao das institui-
cOes penitenciarias ja existentes a empresas privadas, onde novamente também a forca
policial do Estado permanecia em funcao de policiamento externo, mas nesta moda-
lidade com uma maior ingeréncia nos assuntos internos da instituicao. Experiéncias
que foram implantadas em alguns estados mas que gradativamente foram desativadas
pelos mais diversos motivos. Por fim, neste inicio do século XXI o Estado de Minas
Gerais implantou uma parceria publica-privada (PPP) para construgao de um conjunto
de cinco penitenciarias, com capacidade total de 3.040 vagas, cabendo ao Estado, de
modo objetivo, somente o pagamento da manuten¢ao mensal dos detentos, além da
seguranca externa’?. Esta politica de privatizacao ja vem sendo aplicada na Inglaterra
desde 1986 de forma restrita, porém aplicada sistematicamente nos Estados Unidos
da América (MINHOTO,2000), desde 1983 através da Corrections Corporation of
America (CCA), cujo mote € tornar a funcao estatal em investimento aberto.

Estamos falando de uma realidade prisional na qual segundo Loic Wacquant (2001)
reunindo-se todas as instituicoes prisionais dos Estados Unidos somavam-se, em 1975,
um numero de detentos proximo de trezentos e oitenta mil pessoas, dez anos depois a
cifra alcancava setecentos e quarenta mil presos e finalmente em 1998 ja estava pro-
xima de dois milhdes de presos. Este aumento extraordinario de detentos no sistema
prisional estadunidense € alvo de criticas morais, feitas sob o aspecto criminolégico,
por Loic Wacquant (2007), quanto ao ptablico selecionado para compor a triste estatis-

72. A Lei Federal n.° 11.079/2004 regula as parcerias ptblico-privadas.
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tica prisional. No entendimento do autor o sistema penal, pelas ingeréncias do poder
econdmico passa a tender em criminalizar os pobres, com fins espurios de alimentar
esta industria carceréria.

Sob uma critica histérica, constatamos que o sistema prisional sempre tendeu aos
interesses predominantes em seus momentos historicos. Vimos o uso dos degredados
de forma discriminada no inicio da colonia, assim como posteriormente a utilizacao da
mao de obra dos presos na construcao fisica de nosso Estado, havendo noticias hist6-
ricas que remontam até o inicio do século XX com o envio de presos para os servicos
da Linha Rondon e outros interesses do Estado nas regioes afastadas do Brasil.

A grande critica, que nos parece deve ser avaliada, a contrario sensu ao posicionamento
do STF73, é relacionada a eficacia moral do desempenho privado de uma funcao propria
do Estado. Como pode um negocio estritamente voltado para o lucro estar preocupado
em implementar os fins da pena e mais especificamente sua finalidade principal de
promocao da ressocializacao, em detrimento dos elementos que geram o seu fluxo de
caixa, pois agindo com a busca deste fim estaria teoricamente gerindo o préprio fim
de seu rendoso negdcio. Entendemos que estas iniciativas, ainda que amparadas pelo
espirito que sempre geriu nosso sistema prisional/penitenciario encontram impedi-
mento diante do principio administrativo da moralidade da administracao, assim como,
também impedido, pelo, nosso almejado, reconhecimento juridico da ressocializacao
como direito subjetivo constitucional amparado pelo principio da igualdade’.

73.“(...) o Plenéario deste Supremo Tribunal Federal, por ocasidao do julgamento da ADPF 347, declarou
a existéncia de estado de coisas inconstitucional no sistema penitenciario nacional, ante a superlo-
tagdo carceraria e a violagao a direitos fundamentais de custodiados que dela decorre. Neste cena-
rio, cumpre aos Estados a busca de meios destinados a criacio de vagas em presidios e a celebracao
de parcerias publico-privadas neste setor, tal como intentada pelo Estado do Rio Grande do Sul no
caso em analise, tem sido vista como alternativa pelos administradores ptblicos”. SL 1537. Relator(a):
Min. PRESIDENTE Decisdo proferida pelo(a): Min. LUIZ FUX. Julgamento: 29/06/2022.Publicagao:
30/06/2022

74. Deixamos de abarcar propositalmente neste capitulo os chamados presos de alta periculosidade, cus-
todiados em penitenciarias federais desde o ano de 2006, ocasido em que atuamos como o primeiro
Defensor Publico Federal junto a primeira Penitenciaria Federal na cidade de Catanduvas no Estado
do Paran4, pois estes presos devem receber o mesmo tratamento dos outros presos do sistema, pois
ap6s o cumprimento de suas condenacoes retornarao ao convivio social, devendo receber condicées

de serem reintegrados a sociedade para o exercicio de profissoes dignas e honestas.
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8 A Ressocializacao: de direito ordinario a direito subjeti-
vo fundamental

8.1 Critica ao método de analise

O Direito pressupde a existéncia de uma atividade do ser humano exteriorizada
através das suas relacdes com os seus semelhantes ou exercida sobre bens materiais ou
imateriais. Pressupondo-se na concepc¢ao de Vicente Rao da “coexisténcia social, que é o
estado proprio do homem” (RAO, 1991, fls.27). Esta relacio de coexisténcia social pode
ser apresentada através da narrativa histdrica ou da analise do pensamento filoso6fico
da época, sendo que em ambas se apresentam os elementos necessarios para a forma-
cao de uma analise sobre a origem e evolucao do instituto normativo de suas épocas.

A narrativa histérica deve ser vista como uma expressao pontual e subjetiva do pro-
prio narrador, pois conforme Vilfredo Pareto a historia é um cemitério de aristocratas.
Quanto a analise do pensamento filos6fico, muito mais subjetiva sob a perspectiva de
sua fonte, representa essencialmente uma critica social aos costumes histoéricos de seu
tempo. Isto posto, conjugaremos ambas as perspectivas para elaborar uma analise da
evolucao do instituto da ressocializacao dos condenados pelo poder temporal desde os
primordios até o momento atual de nossa organizacao social.

8.2 As finalidades da pena

Fausto Costa (1953), jurista argentino, sintetizou de forma interessante o conceito
de pena e seus fins: “la pena es represion em cuanto a su naturaleza objetiva, sufri-
miento em cuanto a su naturaleza subjetiva, prevencion em cuanto a su fin principal.
La modalidad, los caracteres y los fines secundarios — retribucion, expeacion, intimi-
dacién, enmienda pueden deducir-se facilmente de la naturaleza y del fin principal”
(COSTA, 1953, fls. 286).

Os estudos sobre a pena evidenciam questoes quanto a passagem de uma concepgao
retributiva para uma formulagio preventiva como sua finalidade. Na modalidade retribu-
tiva destacaram-se as teorias absolutas, defendidas por Kant e Hegel, porém sob aspectos
divergentes, para o primeiro pela ordem ética e pelo segundo sob a ordem juridica.

Sob a modalidade preventiva, segundo a doutrina classica ha duas percepgoes bem
definidas, a primeira denominada preventiva geral, cujos expoentes sdo Bentham,
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Beccaria, Filiangeri, Schopenhauer e Feurbach, os quais entendem que a pena é essen-
cialmente a garantia da ordem estatal e deve infringir temor aos delinquentes. Quanto
a preventiva especial, segundo Cezar Roberto Bittencourt, é a que “procura evitar a
préatica do delito, mas ao contrario da prevencao geral, dirige-se exclusivamente ao
delinquente em particular, objetivando que nao volte a delinquir” (BITTENCOURT,
2011, fls. 138). Véarias sao as suas correntes, podendo-se citar a “Nova defesa social” de
Marc Ancel oriunda da Franca, a “Escola Correcionalista” na Espanha, e na Alemanha a
sob o pensamento de Von Lizt, aceitando-se o marco do entendimento da necessidade
imperativa da ressocializacao dos egressos como garantia social e principalmente por
ser o fim da pena. Teorias estas que passaram a influenciar o direito penal/peniten-
ciario através de um intercambio entre seus conceitos denominados de teorias mistas.

8.3 A evolucio do conceito de ressocializagao

Apresentada a sintese da evolucao juridica do fim da pena, passamos a discorrer
sobre o seu desenvolvimento histoérico-filosofico, utilizando-se desta narrativa para
desenvolver-se o direito a ressocializacao dos egressos em nosso ordenamento legal.
Quanto a importancia da compreensao da funcao do instituto da pena diante dos grupos
sociais abrangidos por sua for¢a impositiva, acreditamos que em uma fase embrionéaria
das relacoes sociais onde o grupo social estabelecia-se em clas, predominava a vinganca
pessoal. Ocasiao em que a resposta subjetiva do suposto agredido era caracterizada
pela instantanea finalidade retributiva, servindo de maneira inconsciente a uma funcao
preventiva individual.

Com o desenvolvimento sociopolitico e consecutivamente a formacao de grupos so-
cietarios embrionarios, neste ponto historico representados pelas tribos como exemplo
de organizacgao social, podemos, sob uma perspectiva do mito com a predominancia
do “totem e do tabu”, argumentar que a justificacdo da pena passou a exercer a busca
de um efeito com abrangéncia coletiva, podendo-se inferir que sua finalidade, neste
momento voltava-se para a realizacao de uma prevencao geral. Com a evolucao das
organizacoes sociais ja nao era plausivel aceitar que a explicacdo da razao dos institutos
encontrasse sua legitimacao através da representacao dos mitos, desta forma, em uma
nova fase, ocorreu sua gradativa substituicao pela revelacao teolégica, ainda que em
ambos os casos sempre devidamente amparados e legitimados pelo poder da espada.

Pensamento teoldgico, que em primeira fase, abrangia sua razao no chamado Direito
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Natural, o qual “procurava aproximar o direito préprio, positivo, de cada povo, em
torno dos postulados basicos intransponiveis, do respeito aos direitos fundamentais
do homem, aqueles direitos, isto é, cujo desconhecimento afetaria a propria natureza
humana; e procura, ademais, inspirar e conduzir todos os sistemas positivos de direito
em direcio a um ideal supremo de justica” (RAO, 1991, fls. 55/6). Para Norberto Bobbio
pode-se definir “o limite entre o direito natural e direito positivo dizendo: a esfera do
direito natural limita-se aquilo que se demonstra a priori; aquela do direito positivo
comeca, ao contrario, onde a decisao sobre se uma constitui, ou nao, direito depende
da vontade de um legislador” (BOBBIO, 1995, fls. 22).

Embora no periodo classico ja se discutisse quanto ao conflito das normas do direito
temporal, cuja fonte de producao era o governante através de sua autoridade legitimada
diretamente pelo poder espiritual, face aos direitos naturais (como direito fundamentais
do homem), como ja expusemos na relacao da tragédia grega Antigona, somente com a
evolucao do pensamento religioso e, principalmente com o fim da hegemonia Catolica
sobre os povos da Europa, esta discussao realmente passou a influir no ordenamento
relativo a pena e, principalmente, quanto a sua justificacao.

No que tange a relacao do direito temporal com o direito natural no periodo de
hegemonia catélica, vivia-se desde o século XI, a partir da fundacao da Universidade
de Bolonha, sob o conceito da razdo como base do Direito e é neste ambiente que
se vé ressurgir no século XIII a corrente de pensamento denominada “renascimento
aristotélico”, visando esclarecer esta relacao podemos citar a interpretacao de Paolo
Prodi, bastante elucidativa, de que todo o espirito do direito nesta época pode ser sin-
tetizado na Summa Coloniensis (1169): “El derecho es o natural o moral; cada uno
de esos derechos, luego, puede ser divino, o humano” e, entdo, esclarece “El derecho
divino, pues, se divide em ley natural, ley de La escritura, ley de La gracia y cano-
nes de La Iglesia; a su vez, El derecho humano se expresa em las costumbres y em
las constituciones, em lds leyes ora politicas ora eclesiasticas, y su caracteristica ES
poder modificarse em El tiempo y derivar su legitimidad a partir de La autoridad”
(PRODI, 2008, fls. 105).

Este periodo hegemonico do poder teologico por sua ingeréncia sobre o mecanismo
de controle social nao permitia um processo de discussao sobre os elementos relativos
as fontes multiplas dos direitos naturais, mantendo-se uma visao privatista da verdade
juridica por estar sempre tutelada pelos saberes da Igreja. Com a chegada da diversi-
dade dos saberes religiosos, onde o ocidente passa a abrigar diversas formas do poder
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temporal, inicialmente através da grande cisma do poder catélico, surge uma nova
forma de interpretacao dos direitos naturais através do pensamento de Hugo Grotius,
especificamente quanto a modificagao da relacao do direito penalizador ou penitenciario
face ao ser humano como sujeito de direitos.

Nesta seara de transformacoes sociojuridicas também surgem os pensamentos fi-
losoficos sociais, que em sua primeira fase estavam “a servico do absolutismo” (CHE-
VALLIER, S/D), tal qual vislumbrado nas obras de Maquiavel, com O Principe no ano
de 1513; Jean Bodin com Os Seis Livros da Repuiblica em 1576; Bossuet com a Politica
tirada da Sagrada Escritura em 1679; e finalmente através de Thomas Hobbes com sua
obra paradigmaética O Leviata publicada no ano de 1651.

No Leviata, momento histérico da guerra civil inglesa, Hobbes reconheceu o Esta-
do como uma necessidade de sobrevivéncia e seguranca do ser humano discorrendo
no capitulo XXVIII sobre: De las penas y recompensas com uma analise do conceito
de pena: “es un mal infligido por La autoridad publica a quien ha hecho u omitido
lo que esa misma autoridad considera uma transgresion de La ley. A fin de que La
voluntad de los hombres este por ello mesmo mejor dispuesta a la obediéncia.” Para
entdo, como questdao principal passar a indagacao da origem e legalidade do poder
punitivo, pois “(...) ningitm hombre se supone vinculado por pacto a no resistir la
violéncia; por tanto, no puede pretenderse que confirio ningiim derecho a outro para
que pusiese violentamente las manos sobre su persona. Al hacer uma reptiblicatodo
hombre abandono el derecho de defender a outro, pero no El de defenserse a si mes-
mo” (HOBBES, 2003, fls. 266) Dando continuidade a relacio dos homens com o poder
constituido, ap6s uma breve reflexao sobre o direito de autodefesa de cada cidadao,
complementa: “y este es el fundamento del derecho a penar, que se ejercita em toda
reptblica. Porque los stibditos no concedieron ese derecho al soberano; sencillamente,
al renunciar a los suyos, le fortalecierom para que usase el prépio como considerara
conveniente para la preservacion de todos ellos” (HOBBES, 2003, fls. 266).

Anteriormente a publicaciao do Leviata, Hobbes em De Cive, publicada no ano de
1642, refletia sobre a natureza humana, acreditando que tendia a auséncia de socia-
bilidade, pois os homens se aproximam pela cobica reciproca e pelo peso relativo da
forca de cada um, e o que une os homens nas suas relacoes entre si é o medo reciproco,
fonte de um acomodamento dos conflitos que naturalmente encontra amparo em um
regramento estatal.

Para Hobbes “toda lei pode ser dividida, em primeiro lugar, em divina e humana.

Produgdes Técnicas | 127



MINORIAS DE SEGUNDA GERACAO

A divina em razao dos dois modos como Deus fez conhecer aos homens sua vontade é
de duas espécies: natural ou moral, e positiva. (...) A lei natural pode ainda dividir-se
em lei natural dos homens, a qual é reservada a denominacao de lei da natureza; e lei
natural das cidades, que se pode chamar lei das gentes”. (HOBBES, 2003, fls. 181).
Apresentando, ainda, uma interessante reflexao sobre a correcao dos infratores como
fim da pena: “O sexto preceito da lei natural é que na vinganca ou na punicao é preciso
olhar ndo ao mal do passado e sim ao bem do futuro. Quer dizer, nao é licito infringir
uma pena por nenhum outro fim que nao seja a correcao do proprio infrator, ou a me-
lhora dos outros alertados pelo exemplo do castigo” (HOBBES, 2003, fls. 74). Ainda
que o termo ressocializacio fosse um conceito nao incorporado ao sistema juridico-
-social, por suas proprias caracteristicas inerentes ao estado da sociedade a utilizacao
do termo correcdo por Hobbes induz ao sentido de permissao de reincorporacao do
infrator a sua funcao social anteriormente desenvolvida. Complementando na busca de
uma linha relativa a busca da liberdade através da plena igualdade com uma analise do
conceito de escravidao, onde concluia que “por qualquer lado que se olhem as coisas,
o direito de escravidao é nulo, por ser ilegitimo, por ser absurdo e nada significar. As
palavras escravidao e direito sao contraditérias e mutuamente se excluem” (HOBBES,
2003, fls. 30).

Posteriormente o despotismo absolutista comeca a sofrer as primeiras criticas fi-
loséficas através do pensamento de John Locke com o Ensaio sobre o Governo Civil
(1748); Montesquieu com o Espirito das Leis (1748); e principalmente com Jean-Ja-
ques Rousseau com O Contrato Social. Com relacdo a Rousseau evidenciamos que o
exame da relacao social dos seres humanos com o Estado que se da através do Contrato
Social. Para quem a definicao de Lei sao “as condicoes da associacao civil”; cuja fonte
€ o proprio “povo submisso as leis” (ROSSEAU, 2002, fls. 49), representado por um
legislador Mesmo que o direito de reinsercao social aos afastados temporariamente
do convivio comunitario face a infracao da lei ndo tenha sido analisado expressamente
na obra de Rousseau, parece bastante contraditério entender que nao tenha havido,
mesmo que implicitamente, amparo ao seu status normativo diante do contexto poli-
tico-social do Contrato Social.

Com a evolucao social da humanidade, no que tange a reforma das formas de organi-
zacao politica, tendo a guerra pela independéncia norte americana como um dos fatos
historicos mais importantes para a formacao de uma nova era de direitos. Justamente,
inerente a esta fase, é que se desenvolve sob o pensamento de Thomas Jefferson, o
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conceito de liberdade como o direito fundamental mais precioso, condicionado, no
entanto, a outros direitos fundamentais, por seu posicionamento contrario a escravi-
dao, sobretudo ao principio natural da igualdade. Sob o prisma do Direito Natural, em
carta de 4 de abril de 1819 dirigida a A. Issac H. Tiffany, dizia que a liberdade “esta na
acao nao obstruida de acordo com nossa vontade, mas a liberdade justa é a agao livre
de conformidade com nossa vontade dentro dos limites tragados em torno de nos pelos
direitos iguais de outros” (JEFFERSON,1973, fls. 10). Quanto ao fim da organizacao
politica, em declaracao aos cidadaos republicanos do Condado de Washington em 1809,
desponta de seu posicionamento filosofico social um elemento essencial para fixarmos
um norte ao conceito de liberdade quando positivado no ordenamento: “Cuidar da Vida
e da felicidade Humanas, e nao de sua destruicao, constitui o primeiro e tinico objetivo
legitimo do bom governo” (JEFFERSON, 1973, fls. 12).

Esta redefinicdo dos dogmas politicos que orientavam aos modelos de Estados
ocidentais em organizacao no século XVIII pode ser analisado sob o prisma de que
diante as mudancas do poder, no caso especifico da independéncias das colonias norte
americanas, ha uma utilizacao de todos os cidadaos livres ou de alguma forma sub-
missos (escravos e presos) na formacao de forgas bélicas em proveito da nova causa,
e, consequentemente, estes submissos recebem como recompensa a sua liberdade (ao
menos lhes foi prometido), a qual para que atingisse seu fim deveria ser condicionada
a uma nova reinsercao social baseada na igualdade diante dos outros cidadao.

Este pensamento atravessa os oceanos e aporta na revolucio francesa, onde ressalta-
mos o exemplo classico da “tomada’ da Bastilha (ainda que meramente representativa
como figura histérica) com a libertacao de seus reclusos que se incorporaram a massa
que lutava pela implantacao de um novo estado de direito através do fim da monarquia.
Antncio do fim das desigualdades sociais e o comeco da Era dos Direitos.

Liberdade, porém, sem igualdade, era o mote de nosso movimento de independéncia
nas Minas Gerais no final do século XVIII. O inconfidente Tomas Antonio Gonzaga,
culto jurista, apesar de critico aos desmandos do poder sob o pseudénimo de Critilo,
no célebre livro Cartas Chilenas, publicou logo apos sua formacao como bacharel em
direito em Portugal, o livro Tratado de Direito Natural, onde demonstrava o espirito
do direito que dominava a formacao juridica portuguesa naquele periodo anterior ao
iluminismo. Interessante a sua interpretacao dos requisitos da Lei, quando ao tratar
do tema o faz sob a visao de que nenhuma forma da lei ofenda a publica utilidade: “as
leis tém por fim o bem dos povos. Logo, para ser boa h4 de desempenhar o seu fim de
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tal forma, que nao h4 de mandar coisa alguma nociva, porém dispor sempre o for 1til
e proveitoso, pois a nao ser assim, seria coartar inutilmente a natural liberdade dos
vassalos” (GONZAGA, 2004, fls.185/6). Em que pesem as inexatidoes historicas, ha
uma corrente que defende que o livro do inconfidente remonta ao ano de 1769, e que
foi apresentado em um concurso para uma das catedras da faculdade de Coimbra.
Desta forma, para adequar-se ao status quo, o contexto geral da obra nao teria sofrido
interferéncias dos pensamentos libertarios daquele final de século.

Com o advento do Iluminismo Beccariano ocorre um inicio de transformacao, ainda
que gradativa, do pensamento juridico-social de toda uma época. Porém, para Fausto
Costa o pensamento filosofico Beccariano quanto as finalidades da pena, somente ha-
veria o reconhecimento de dois: “Impedir que el reo cometa outro delito y alejar a los
demas de imitarlo” (COSTA, 1953, fls. 104).

A grande influéncia de nosso ordenamento republicano foi sem duvida a filosofia do positi-
vismo de Augusto Comte, um sistema filoséfico voltado ao reconhecimento do cientificismo
como meio impulsionador da busca do conhecimento, que na esfera social intitulava-se como
forma politica de sociocracia (COMTE, 1978). Como tnico pais ocidental, muito além de uma
simples linha de pensamento filoso6fico, o Brasil acolheu também sua religido, que o filésofo e
seus seguidores acreditavam seria capaz de substituir a hegemonia da igreja catélica, a Igreja da
Humanidade”. Baseado na relagao supostamente elevada entre o homem e a ciéncia, o conjunto
filoséfico também ndo amparava efetivamente o reconhecimento da liberdade como sucedaneo
da igualdade, como pudemos constatar, empiricamente, no exercicio da careira militar do ma-
rechal Rondon, vide o capitulo 6.

A Ordem e o progresso, mote do positivismo, passaram a ser os principios fundamentais que
guiavam o Brasil no inicio do século XX, porém com as guerras mundiais, a disputa do sistema
econdmico comunista em desafio a ordem capitalista, a globalizacdo do mundo e a luta contra
os poderes ditatoriais, entramos em uma era de profundas mudangas. Esta Era dos direitos, pela
cronologia filoso6fica de Norberto Bobbio (1992), teria tido seu inicio com a declaracdo dos
direitos do homem na independéncia norte americana e estaria em permanente evolugao, tanto
historicamente como sob o aspecto de desenvolvimento do ordenamento juridico.

Utilitarismo justificado por John Stuart Mill em sua obra de idéntica denominagao, publicada
em 1861, quando em seu capitulo V trata da relacdo entre justica e utilidade e de forma sintética

esclarece a transformacao que ocorreu com o sistema penitenciario moderno: “O sentimento de

75. Com a edificagdo de um templo positivista na area central da cidade do Rio de Janeiro, que apesar de

inGimeras avarias, mantém-se como marco do pensamento brasileiro do século XIX.
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justica pode ser um instinto peculiar e, entretanto, exigir, como todos 0s nossos outros instintos
o controle e as luzes superiores da razao” (MILL, 200, fis.69).

Seja sob a visdo pragmatica norte-americana, seja sob a visao utilitarista que impregnava o
pensamento da época, para Lola Aniyar de CASTRO (1993), o sistema prisional penitenciario
criado nesta nova era representava um conjunto estrutural muito complexo resultado de um
sistema sociojuridico amparado pelo direito. Onde a primeira pega desta engrenagem era com-
posta pela estrutura fisica, tdo eficazmente pensada por Jeremy Bhentam (2008), onde o seu
panopticum’® é a representagdo arquitetonica da disciplina. Uma visdo politico-social resul-
tante da filosofia do utilitarismo, que tinha como principio o ordenamento politico constituido
por trabalhadores, ainda que inseridos “maquinalmente” no sistema penitencidrio através de
ordenamentos definidos para este fim e consolados espiritualmente com uma nova ideologia
religiosa que redefinia seu papel de submissdo a sociedade industrial social. Segundo, ainda,
Lola Aniyar Castro “a construcao que elas perseguem ¢ a construgdo (a producdo) do capital
variavel (for¢a do trabalho do operario) quer dizer, o individuo como maquina, mas também
como parte da maquinaria capitalista total” (CASTRO, 1993, fls. 183). Razdo pela qual, res-
salvamos, mais uma vez que a ressocializagdo dos egressos ¢ quase um direito contraposto ao
ordenamento medieval/moderno.

8.4 Os egressos do sistema penitenciario como “minoria”

Considerando todo o arcabouco apresentado inferimos que natureza propria ao
direito de ressocializacao dos egressos pode ser definida como a de um direito subje-
tivo de uma “segunda geracao de minorias”. O conceito de minoria é objeto de uma
construcao ideologica constante, sendo que a Suprema Corte dos Estados Unidos “ por
meio de diversos precedentes” identifica “as minorias a partir da consideracao de que
determinadas classes de pessoas nao tém acesso a mesma representacao politica que
os demais cidadaos ou, ainda, que sofrem histérica e cronica discriminagao por conta
de caracteristicas essenciais a sua personalidade que demarcam a sua singularidade
no meio social” (APPIO, 2009, fls. 200).

Sendo fato notério que o contingente humano de nossas penitenciarias é formado pela

76. O titulo do livro completo é O Pandptico; ou a casa de inspe¢ao: contendo a ideia de um novo prin-
cipio de construcio aplicavel a qualquer sorte de estabelecimento, no qual pessoas de qualquer tipo
necessitem serem mantidas sob inspecao em particular as casas penitenciarias, prisoes, casas de in-

dustria, casas de trabalho, abrigos para pobres, manufaturas, hospicios, lazaretos, hospitais e escolas.
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grande maioria marginalizada da sociedade. Pessoas que tiveram pouco ou nenhum,
acesso as condicoes basicas de insercao social, tais como acesso ao ensino e consequen-
temente inclusao no mercado de trabalho. Nao pretendemos promover uma discussao
criminoldgica, ainda que este momento seja propicio para elencarmos outras condigoes
sociais que marginalizam as populacoes de baixa renda, mas devemos ressalvar como
uma das causas principais da marginalizacao os interesses das classes dominantes que
historicamente vem se utilizando da mao de obra escravizada ou mal remunerada.

O gedgrafo Andrelino CAMPOS (2007) em sua obra “Do quilombo a favela” discorre,
como elemento de racismo cientifico, sobre a criminalizacao do espaco das minorias,
quando no Rio de Janeiro os bairros populares sio denominados “territérios” e as
amplas extensoes destas comunidades recebem a nomenclatura de “complexos”, fato
que nao ocorre quando se destina a indicacao de bairros das classes médias ou altas.

Segundo Roberta Fragoso Menezes KAUFMANN (2007, fls. 167) “nos Estados Unidos,
mesmo com a abolicdo da escravatura, nao se concedeu ao negro a possibilidade de
insercao na sociedade como um igual. A despeito da 142 emenda versar sobre a igual
protecao perante as leis, logo se verificou que a doutrina da igualdade seria mitigada em
relacdo aos negros...” fato que per si embasou aos Poderes constituidos em elaborarem
acOes afirmativas voltadas a correcao dos designios constitucionais americanos. Ac¢oes
afirmativas, que para Roger Raupp Rios podem ser consideradas como “medidas que
se valem de modo deliberado de critérios raciais, étnicos ou sexuais com o proposito
especifico de beneficiar um grupo em situacio de desvantagem prévia ou de exclusao
em virtude de sua respectiva condicao racial, étnica ou sexual...” (RIOS, 2008, fls. 158.)

Com relacao ao conflito do principio constitucional fundamental da igualdade face as
acOes afirmativas voltada para a correcao das distor¢oes impostas as minorias, Ronald
Dworkin em Levando os direitos a sério, elabora uma justificativa legal apresentada
a uma possivel reclamacao de um nao negro a politica de cotas implementada nos
Estados Unidos da América: “Qualquer politica de admissao necessariamente coloca
alguns candidatos em desvantagem e é razoavel supor que uma politica que dé prefe-
réncias aos candidatos oriundos de minorias beneficie a comunidade como um todo
(...) se existem mais advogados negros, eles ajudarao a fornecer melhores servicos ju-
ridicos a comunidade negra; desse modo estardo contribuindo para reduzir as tensoes
sociais. Além do mais, a participacdo de um maior niimero de negros nas discussoes
sobre problemas sociais nas salas de aula pode muito bem melhorar a qualidade da
educacdo juridica para todos os estudantes. E se os negros forem vistos como alunos
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de direito bem-sucedidos, outros negros que satisfazem os critérios intelectuais habi-
tuais podem sentir-se estimulados a candidatar-se a novas vagas (...) seja como for, a
admissao preferencial de negros diminuiria a diferenca de riqueza e poder que existe
atualmente entre os diferentes grupos raciais, tornando a comunidade mais igualitaria
em termos gerais” (DWORKIN,2002, fls. 351).

Partindo-se da premissa de que a populacao carceraria brasileira constitui uma mino-
ria, que por nds passa a ser classificada como “minoria de segunda geracao”, o exemplo
das cotas para negros no sistema de educacao, apresentado por Dworkin, serve como
parametro da importancia sociopolitica de acoes afirmativas voltadas a acabar com
as distor¢oes do principio natural da igualdade impostas pelo sistema politico penal
do Brasil, podendo-se ser repensado para atingir também os apenados e egressos do
sistema penitenciario.

8.5 O Direito fundamental como elemento historico

Apesar de nosso objeto estar voltado a garantia dos direitos de uma minoria mar-
ginalizada, para que possam usufruir dos beneficios que o Estado faculta como regra
geral, a questao que nos realmente interessa é a constituicao da ressocializacdo como
direito denominado fundamental e consequentemente o reconhecimento de sua natu-
reza diante dos direitos subjetivos ordinarios infraconstitucionais.

Bobbio apresenta uma reflexao sobre a possibilidade de um fundamento absoluto dos
direitos do homem, e, também, caso afirmativo se tal instituto seria viavel sobre a esfera
de sua aplicacao de forma construtiva. Alertando de forma enfatica que esta busca da
fundamentacao absoluta “nasce da ilusao de que de tanto acumular e elaborar razoes e
argumentos — terminaremos por encontrar a razao e o argumento irresistivel, ao qual
ninguém podera recusar a propria adesao” (BOBBIO, 1992, fls. 16). Concluindo sua
argumentacao ensejando-nos a uma reflexao sobre as diversidades de ordenamentos
juridicos oriundos das mais variadas organizacoes politicas possiveis, que por sua vez
podem querer reconhecer certos direitos fundamentais ou nao. Reconhecimento este
que somente poder-se-ia ser concretizado com a insercao do referido direito constitu-
cional fundamental em seu ordenamento positivo. Desta forma, afastada a possibili-
dade do reconhecimento de um direito imanente ao préprio ser humano, porém nao
reconhecido formalmente pela norma de um Estado devidamente organizado e nem
imposto exteriormente através de um devido consentimento do mesmo Estado defe-
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rido nos moldes de sua soberania, passaremos a apreciar os institutos devidamente
positivados no ordenamento.

Para o Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes “sao multiplos
os sentidos atribuidos a expressao norma fundamental (...) inclusive na obra de Hans
kelsen, a que se deve a sua mais ampla utilizacao no jogo de linguagem do direito”, no
entanto apresenta sucintamente o seguinte conceito: “norma que, numa determinada
comunidade politica, unifica e confere validade as suas normas juridicas, as quais em
razao e a partir dela, se organizam e /ou se estruturam em sistema”. Esclarecendo que a
diferenciacao entre direitos humanos e fundamentais, encontra-se no fato de os primeiros
serem reservados para as reinvindicagoes de perene respeito a certas posi¢oes essenciais
ao homem enquanto os direitos fundamentais “sao direitos que vigem numa ordem
juridica concreta, sendo, por isso, garantidos e limitados no espago e no tempo, pois
sao assegurados na medida em que cada Estado os consagra” (MENDES, 2008, fls. 01).

Os direitos fundamentais, para Gilmar Ferreira MENDES (2008), podem ser clas-
sificados de acordo com suas geracoes. No primeiro momento, ou como direitos de
primeira geracao, temos os oriundos das revolucoes americana e francesa que tratam
das liberdades individuais tais como a de consciéncia, de culto, inviolabilidade de
domicilio, liberdade de culto e reuniao. A segunda geracao de direitos refere-se aos
direitos sociais, “por meio dos quais se intenta estabelecer uma liberdade real e igual
para todos, mediante a acao corretiva dos poderes ptublicos” (MENDES, 2008, fls. 233).
Como exemplo podemos citar a assisténcia social, saide, educacao, trabalho, lazer etc.
Ressalvando-se que para o autor o principio da igualdade recebe enorme importancia
nesta fase, pois estes direitos sociais, na verdade tem a finalidade de implantar a justica
social. Por fim, a terceira geracao, encerra o alcance difuso ou coletivo, tendo como
finalidade a tutela de direitos que tem alcance supraindividual, tais quais o direito a
paz, ao desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente e a conservacgao do patriménio
histérico e cultural 77.

Para o jurista e historiador do direito Ricardo Rabinovich-Berkman, sobre a génese
etimologica da expressao direitos humanos, “El adjetivo que aparece en la expresion
que nos ocupa es “humanos”. Quiere decir, segun la Real Academia Espaiiola, “per-
tenciente o relativo al hombre” (es decir, a cada individuo de nuestra espécie, varon

77. Sao diversas as classificagdes doutrinarias quanto a natureza dos direitos fundamentais, seja quanto
classificacdo como “dimens6es” ou mesmo sobre outras geracoes além da terceira elencada pelo Mi-

nistro Gilmar Mendes.
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o mujer). Asi que por derechos humanos podriamos entender aquellos poderes am-
parados por la comunida, que generam conductas obligatorias em los demas, y de
los que se es titular por el simple hecho de ser um miembro de la espécie del homo
sapiens sapiens.” (RABINOVICH-BERKMAN, 2007, fls. 02).

Sem nos olvidarmos de que no plano do direito internacional, no que tange aos
direitos fundamentais, a Carta das Nacoes Unidas que em seu artigo 55, ¢ determina
que “com o fim de criar condig¢des de estabilidade e bem-estar, necessarias as relagoes
pacificas e amistosas entre as nagoes, baseadas no respeito ao principio da igualdade
de direitos e da autodeterminacao dos povos, as Nacoes Unidas favorecerao o respeito
universal e efetivo aos direitos do homem e as liberdades fundamentais para todos,
sem distin¢ao de raca, sexo, lingua ou religiao.”

8.6 O Direito fundamental na Carta Magna de 1988

Para André Leonardo Copetti Santos “no Brasil, o sistema juridico foi préodigo na
recepcao dos postulados multiculturais”, comecando pelo PreAmbulo da Carta Mag-
na que ao citar expressamente a instituicao de um Estado democratico destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, o bem estar, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem precon-
ceitos, instituiram-se “canones hermenéuticos a serem adotados em todo e qualquer
movimento juridico que venha a ser feito dentro do sistema juridico do pais” (SAN-
TOS, 20009, fls. 178).

Em nosso ordenamento constitucional os direitos fundamentais na Carta de 1988 sao
guiados pelo art.1°, onde resta firmado o compromisso fundamental do Estado com a
dignidade da pessoa humana, que segundo Alexandre de Moraes, “é um valor espiri-
tual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacao
consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo vulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar “(MORAES,2011, fls. 48).”

Analisado o principio fundamental, o art. 3° passa a discorrer sobre os objetivos
fundamentais do Estado, onde, para fim de elaboracao de nossa hipotese, passamos
a transcrever os incisos que se relacionam ao nosso objeto: I — Construir uma socie-
dade livre, justa e solidaria; III — Erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV — Promover o bem de todos, sem preconceitos de
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origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio. Objetivos
estes que segundo Moraes “orol (...) nao é taxativo, tratando-se tdo somente de previsao
de algumas finalidades a serem perseguidas(...)

Direitos e Garantias Fundamentais no Art. 5°: Todos s3o iguais perante a Lei, sem
distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: Passando a elencar o rol dos direitos e garantias
constitucionais, individuais e coletivos, firmados em seus setenta e nove incisos.

Sob uma perspectiva doutrinaria restritiva o principio constitucional da igualdade
estaria submetido a apreciagio do alcance da elaboragao das leis, sendo fator impositivo
ao objeto das mesmas e no caso de lei com vigéncia anterior a Constituicao, proceden-
do-se sua devida adaptacao, assim como deve ser uma garantia também aplicada nas
politicas ou programas de agdo estatal. Igualdade, que além de ser um direito funda-
mental também tem a funcao de dever estatal, podendo, na sua auséncia, ser motivo de
resisténcia ou desobediéncia social, chegando a justificar até mesmo uma ruptura do
pacto social vigente, como podemos verificar em John Rawls “embora existam varios
principios de dever natural, todas as obrigagoes tem origem no principio de equidade
(...) devemos lembrar que esse principio afirma que a pessoa tem uma obrigacao de
fazer sua parte, especificada pelas normas de uma instituigao, sempre que tiver aceitado
voluntariamente os beneficios do sistema ou tenha aproveitado as oportunidades que
oferece para a promocao de seus interesses, contanto que essa instituicao seja justa ou
equitativa” (RAWLS, 2008, fls. 427).

8.7 Da interpretacao do direito como “fundamental”

Dentro desta linha de raciocinio filosofico chegamos a questao da hermenéutica dos
direitos fundamentais. Cuja primeira reflexao origina-se da interpretacao de Paulino
Jaques de que “A Lei é a expressao formal do direito”, mas “este se concentra tam-
bém no costume e jurisprudéncia” (JACQUES, 1968, fls. 26), cuja interpretacao deve
se pautar em elementos externos, que na doutrina classica de Sao Tomas de Aquino
estavam ligadas a razao e ao bem comum (ordinatio rationis ad bonum communio).
Hodiernamente o pensamento Tomista para Afonso Arinos de Melo Franco deve ser
contemporizado pelo pensamento filosofico cristao de Jacques Maritain, o qual entendia
que “a existéncia dos direitos fundamentais do homem provém do reconhecimento da

136 | Producoes Técnicas



JOSE ROBERTO FANI TAMBASCO

superioridade do homem sobre o Estado” (FRANCO, 1958, fls. 189), havendo desta
forma, ainda que nao expressamente positivados, direitos que nao podem sucumbir
ao interesse despotico estatal.

Considerando que o reconhecimento do direito a ressocializa¢do dos egressos do
sistema prisional/penitenciario brasileiro esta implicitamente subordinado, pela teoria
restritiva, ao reconhecimento do mesmo como mandamento normativo, a primeira
questao a ser enfrentada é quanto a sua hierarquia perante o conjunto de normas legais.
Isto posto nao havendo disposicao expressa em qualquer dos elementos do conjunto
normativo legal, pois que ordinariamente através da Lei de Execuc¢do Penal nao ha nor-
ma que determine a realiza¢ao desta funcao pelo Estado, ultrapassada a questao de seu
reconhecimento como fim da pena conforme ja demonstrado no corpo deste trabalho.

Considerando que o ordenamento legal nao é estatico em func¢io do avanco social,
passamos a uma analise dos métodos classicos de interpretacao constitucional, que sao
aqueles geralmente apresentados pelas leis introdutorias da legislacao civil, portanto
positivados e expressamente previstos, que sao a os métodos: literal; o sistemético; o
histérico e o teologico.

O primeiro é o método literal, que apesar de ser um procedimento preliminar obriga-
torio para qualquer outra forma de interpretacao, também é previsto como uma forma
de interpretacdo estrita, também chamada de interpretativismo, onde o intérprete
deve ater-se somente ao texto sem qualquer cotejamento com o direito natural ou do
devido processo legal. O segundo método de interpretacdo ocorre através do método
sistematico, onde as normas sao analisadas diante do contexto em que se inserem,
ultrapassando o conjunto normativo expresso para visualizar a coeréncia do contetdo
desta norma em relacao a outras disposic¢oes legais do ordenamento juridico. Quanto ao
método historico consiste, fundamentalmente, em uma analise do processo de criacdo
do texto que € objeto da interpretacao, cabendo ressaltar que na esfera constitucional
sua exarcebacao recebe o nome de originalismo ou preservacionismo, e tem como fim
a vontade do constituinte (NOGUEIRA, 2003). Por fim temos o método teologico,
onde as normas devem ser aplicadas tendo-se em conta seu espirito de finalidade.
Este método refere-se ao fundamento tltimo das normas juridicas, é através dele que
se chega a politicidade da norma. No entanto, segundo Flavia de Almeida Viveiros de
Castro, “modernamente, a interpretacao constitucional se caracteriza pela acao de trés
instancias hermenéuticas, que, apesar de operarem em concorréncia com os demais
métodos, possuem significativa relevancia. Sdo elas: a evolutividade, a politicidade e
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a penetracao axiologica” (CASTRO, 2001, fls. 61).

A atualizacdo da norma, permite ao intérprete aquilatar o contexto sociojuridico e
determinar, sob um conjunto de outras premissas de legalidade, se a norma positivada
previa intrinsecamente, ou a0 menos poderia prever, que a conjuntura social pudesse
evoluir dentro de um contexto organizacional positivo. No que tange a politicidade,
que segundo os métodos classicos ja era considerado um dos elementos implicitos da
interpretacdo do método teolégico, a doutrina italiana a denominava de direcionamento
politico da norma e entendia que o operador ao criar a norma a impregnava de um
determinado fim ideol6gico, no sentido de que seu exercicio estivesse voltado para a
consecucao da realizacdo de um objeto politico-social. Quanto a penetracgio axiolégica,
ou o método principiologico e valorativo, pode-se conceitua-lo como sendo a utilizacao
de um conjunto hermenéutico que abrange todos os fatores interpretativos que irao
favorecer uma solugdo adequada para o caso concreto. Mais especificamente quanto
ao preceito constitucional aplicavel e a sua melhor forma de sua aplicacao.

Nesta seara hermenéutica para que possamos concretizar o exercicio do devido re-
conhecimento de um direito como inserido em nosso ordenamento, Juarez FREITAS
(2002) apresenta uma série de preceitos que muito elucidam e aprofundam o universo
dos operadores do direito em desafio interpretativo: O primeiro preceito refere-se a
exigéncia de que numa adequada interpretacao topico-sistematica da Constituicao os
principios fundamentais sao a base e o apice do sistema, neste contexto as melhores
interpretacgdes sdo aquelas que sacrificam o minimo para preservar o maximo de direitos
fundamentais. Prossegue analisando que toda exegese sistematica constitucional tem
o dever de garantir a maior tutela jurisdicional possivel e que uma interpretacao siste-
maética constitucional deve buscar a maior otimizacao possivel do discurso normativo,
assim como toda exegese sisteméatica deve ser articulada a partir de uma fundamentacao
racional, objetiva e impessoal das premissas eleitas.

Uma boa interpretacao sistematica constitucional é aquela que se sabe, desde sempre,
coerente e aberta, e que as melhores interpretacoes constitucionais sempre procuram
zelar pela soberania da vitalidade do sistema sem desprezar o texto, mas indo além
dele, como requer o proprio texto constitucional. As melhores leituras sisteméticas da
Constituicao visualizam os direitos fundamentais como totalidade indissociavel e, nessa
medida, procuram restringir ao maximo as suas eventuais limitacoes, emprestando-lhes,
quanto ao nicleo essencial, tutela reconhecedora da eficacia direta e imediata. Por fim
na perspectiva topico-sistematica uma licida interpretacao das normas fundamentais
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sempre colima promover a preservacao dos principios constitucionais, ainda quando
em colisdo.

Em que pese nossa preocupacao sobre o fundo constitucional mister esclarecer que o
fato do direito fundamental nao ter sido regulamentado através do ordenamento ordi-
nario, e nem mesmo reconhecido como autoaplicavel, nao gera nenhum impedimento
em seu reconhecimento e efetivacao, conforme nos amparamos no entendimento de
Willis Santiago Guerra Filho nos quais mesmo que os interesses coletivos nao este-
jam respaldados em normas regulamentadoras “nao € por isso que se vai admitir seu
desrespeito. Cabera, assim, ao judiciario suprir a auséncia completa e os defeitos de
producdo legislativa, no sentido da realizacdo dos chamados direitos fundamentais de
terceira geracao, ou direitos de solidariedade” (GUERRA FILHO.2002. fls.99).

Outra questao de suma importancia é que o reconhecimento do direito da ressocia-
lizacao dos egressos como direito fundamental ndo deve, e nem pode ficar somente no
ambito da interpretacao auténtica feita pelos 6rgaos juridicos, pois deve ser permitida
e praticada pelo poder Executivo. Ainda que para Hans Kelsen “a interpretacao cienti-
fica é pura determinacao cognoscitiva do sentido das normas juridicas (...)” (KELSEN,
1984, fls. 4772)” pois que ela nao € uma criacao juridica, e, desta forma, ao contrario da
jurisprudéncia dos conceitos que aceita a criacao de um direito novo sua Teoria Pura
do Direito nega o poder de criagao face a interpretagao, em nosso caso especifico, uma
acao do Poder Executivo somente estaria tendo a finalidade de cumprimento de preceito
constitucional implicito, sem qualquer prejuizo ao mundo do direito.

Poder Executivo no sentido de Estado, que para Hegel “é (...) a realidade em ato
da liberdade concreta. Ora a liberdade concreta consiste em a individualidade
pessoal, com os seus particulares, de tal modo possuir o seu pleno desenvolvimento
e o reconhecimento dos seus direitos para (nos sistemas da familia e da sociedade
civil) que, em parte, se integram por si mesmos no interesse universal e, em parte,
consciente e voluntariamente o reconhecem como seu particular espirito substancial
e para ele agem como seu ultimo fim” (HEGEL 1997, fls. 225). Posicao que Karl Marx,
em sua critica contundente a filosofia do direito de Hegel, refuta sobre a legitimidade
da fonte monarquica constitucional: “a constituicao nao passa de uma acomodacao
entre o Estado politico e o ndo politico” e a0 mesmo tempo apresenta o que entende
ser o fim constitucional: “o homem € o principio da constituicao e (a constituicao) te-
ria em si mesma a determinacao e o principio de avancar com a consciéncia” (MARX:
2005, fls.76).
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Estado este que para Eros Grau seria o “Estado social (que) legitima-se, antes de tudo,
pela realizacao de politicas, isto é, programas de acao; assim, o government by policies
substitui o governemente by Law” (GRAU, 2005, fls. 26). Quanto a vinculacao do Estado
para com os direitos subjetivos, para Jurgen Habermas “o Estado é necesséario como poder
de organizacao, de sancao e de execucao, porque os direitos tem que ser implantados,
porque a comunidade de direito necessita de uma jurisdicao organizada e de uma forca
para estabilizar a identidade, e porque a formagao da vontade politica cria programas
que tem que ser implementados. Tais aspectos nao constituem meros complementos,
funcionalmente necessarios para o sistema de direitos, e sim, implicacoes juridicas ob-
jetivas, contidas in nuce nos direitos subjetivos” (HABERMAS, 1997, fls. 171).

8.8 Do objeto da ressocializacio como direito fundamental

Finalmente, reiteramos que o direito a ressocializacao dos egressos em sua amplitude
fatica pode ser resumido a disponibilizacao de elementos que lhes proporcionem sua
(re)insercao ao mercado de trabalho, acesso ao ensino escolar, assim como elaboragio
de instrumentos que inibam qualquer tipo de discriminacao do Estado ou das entidades
privadas face a possiveis diferenciagoes no exercicio da cidadania.

Considerando que os objetos finalisticos aos quais estao voltados o exercicio do direito
a ressocializacao dos egressos formam um conjunto muito amplo a ser disponibilizado,
temos como essencial ressalvarmos que todos estdo amparados, como questao de fundo
constitucional do direito fundamental da dignidade da pessoa humana. Afastando-se,
destarte, uma analise de uma relativizacao do principio da dignidade humana, para nos
atentarmos ao valor intrinseco do direito a ressocializacao dos egressos onde para Ingo
Wolfgang Sarlet: “a ordem comunitaria (poder publico, institui¢des sociais e particulares)
bem como a ordem juridica que nao toma a sério a dignidade da pessoa (como qualidade
inerente ao ser humano e, para além disso, como valor e principio juridico-constitucional
fundamental) nao trata com seriedade os direitos fundamentais e, acima de tudo, nao
leva a sério a propria humanidade que habita em cada uma e em todas as pessoas e que
as faz merecedoras de respeito e consideracao reciprocos” (SARLET, 2001, fls. 145).

Para ressaltar a importancia do trabalho, livre e voluntario buscamos a interpretacao
de Engels em seu estudo O papel do trabalho na transformacao do macaco em homem,
mais especificamente no seguinte trecho: “Certamente foram precisos milhares de
anos, que sao menos importantes na historia da Terra que um segundo apenas na vida
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do homem, para que daquelas manadas de macacos trepadores em arvores surgisse
a sociedade humana. Mas finalmente ela surgiu e voltamos a questionar qual seria a
caracteristica distintiva entre a manada de macacos e a sociedade humana. E de novo
respondemos: o trabalho” (ENGELS, 1990, fls. 26).

Mas, nem s6 de trabalho vive o homem ressocializado, além do que podemos prever
e prover pelo meio do direito que ha um algo mais que s6 um espirito profundo como o
de Nietzsche pode antever “a ilusdo e o engano geral no dominio da pretensa correcao
moral. Nao acreditamos que alguém possa se tornar diferente quando ja nao o é: quer
dizer, quando ele nao é, como é frequentemente o caso, uma multidao de pessoas,
ou pelo menos esbocos de pessoas. Nesse caso, ocorre que outro papel passa para o
primeiro plano, que o “velho homem” seja repelido... o aspecto é modificado, nao a
natureza profunda... O que efetivamente nao ocorre sempre é que isto interrompa o
hébito de um certo modo de agir, mas extraia dai a melhor razao para pratica-lo. Quem
é criminoso por fatum e disposicao nao esquece nada, mas aprende com isso sempre
mais. E uma longa privagdo atua mesmo como um tonicum sobre o seu talento... o
fato de que alguém deixe de cometer certas acoes é um simples fatum brutum, que
autoriza as interpretacoes mais diversas. Para a sociedade, sem dtvida, a tinica coisa
que tem interesse é que ninguém cometa mais certas acoes: com este fim, ela o afasta
das condigOes nas quais ele pode cometer certas acoes; é em todo caso mais sabio
tentar o impossivel, que consistiria em romper a fatalidade do seu “ser-isto-e-aquilo”
(NIETZSCHE, 20009, fls. 279/80).

Por fim suscitamos ao poder legislativo o reconhecimento da ressocializa¢ido dos
egressos como direito constitucional fundamental, razao pela qual entendemos termos
apresentado os necessarios subsidios historicos, sociais, filosoficos e juridicos para a
apresentacdo junto ao Congresso Nacional de uma Emenda Constitucional voltada para
introduzir a insercao da ressocializacao dos egressos como direito fundamental incluso
no rol dos incisos do artigo quinto da Constituicao Federal, onde estao dispostos os
direitos fundamentais dos presos e condenados. Outrossim, ndo temos davidas que
pelo desenvolvimento historico e filosofico de nosso direito, sobretudo pelo estagio de
evolucao juridico em que nos encontramos, nao ha nenhum impedimento para o devido
reconhecimento do direito de ressocializacdo dos egressos, amparado pelos principios
constitucionais fundamentais da igualdade e da dignidade da pessoa humana, pelo
Poder Judiciario através das acoes procedimentais existentes em nosso ordenamento.
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9. Conclusao

A histéria penitenciaria brasileira nao pode ser um mero apéndice na historia da execugio penal
eurocéntrica onde nosso arcabougo juridico tenha sido baseado no modelo penitencidrio desen-
volvido sobre os sistemas de Auburn e da Pensilvania. Restando, destarte, em nossas pesquisas a
existéncia de elementos que indicam um modelo préprio inserido no sistema prisional brasileiro
com ¢énfase nas relagdes entre a execucao de seu fim penalizante € 0 homem como sujeito de
deveres diante do sistema criminal.

Os fatos histoéricos comprovam as peculiaridades relativas ao sistema de cumprimento das
ordens do sistema penal em nosso sistema. Iniciamos nesta seara nossa pesquisa avaliando os
elementos histdrico-sociais trasladados do reino portugués para o Brasil durante a colonizagdo no
século XVI, os quais gradativamente assimilaram os elementos das culturas indigenas e africanas
incorporadas aos usos e costumes do povo que aqui se formou, indicando-nos que, pelas adequa-
¢oes resultantes deste processo de aculturacdo, qualquer estudo das origens histdricas de nossas
institui¢oes juridicas deve acatar a premissa da existéncia de um direito proprio, podendo-se falar,
sob o prisma das diversidades culturais, em uma verdadeira formacao do direito patrio.

Neste processo em construgao pudemos inferir a relagao direta entre a implantagdo de um sistema
prisional, trasladado em sua pratica juridica e legislativa de Portugal e as necessidades particulares
do processo de colonizagdo. Idiossincrasias pragmaticas que nos primoérdios do descobrimento
modificaram as relagdes do Estado com os condenados a pena de degredo, transformando-a em
elemento essencial para a colonizagdo em detrimento de qualquer fim punitivo. Relagdo esta que
predominava, também, entre os infratores detidos nos tempos primevos pela justica em terras
do Brasil, quando, entdo, ocorria uma simbiose entre os principios juridicos da Lei e o principio
natural da preservacao da liberdade (esséncia inata do homem).

Com a implantacao definitiva do Estado, pela defini¢ao basica suas estruturas estamentais,
encerrou-se a necessidade imperativa da participagdo dos condenados por meio de seus compro-
missos com o projeto coletivo, surgindo-se uma nova forma de relagdo entre os elementos do
sistema prisional quando os apenados passaram a representar o papel de mao de obra gratuita,
no qual, por suas peculiaridades, os escravizados do século XIX delinquiam para nele serem
incorporados e desta forma escaparem das relagdes perversas de subserviéncia que mantinham
com seus “‘senhores”.

Com o desenvolvimento da industrializa¢ao a mao de obra barata representada pelos ex-escra-
vizados das zonas rurais juntamente com a mao de obra dos migrantes estrangeiros, expostos a

explorag@o econdmica ja tradicional nos contratos laborais, encaminha-se para as zonas urbanas
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em ascensao, transformando a relago juridico-punitiva em uma nova relagéo estado-cidadao. Para
o amoldamento do sistema social aos novos tempos urbano-industriais formata-se um sistema
prisional baseado no critério hipoteticamente cientifico regido pelos moldes que se espalham no
mundo ocidental, uma ciéncia arquitetonica que acolhe o espirito do pensamento filos6fico em
evolugao.

Muitas sdo as orientagdes filosoficas do pensamento penitenciario, passando-se da teoria da
retribuicdo até a teoria da ressocializagdo como finalidade da pena. No direito punitivo brasileiro,
em sua célere transformagao, constatamos uma preocupacao constante com a evolugdo huma-
nitaria do sistema prisional, questdo observada sob o prisma da evolugao historica do sistema
de igualdade dos povos brasileiros que se reflete na constante luta pela vedagao da utilizagdo do
sistema penal como forma de controle social.

Diante da evolugao das denominadas geragdes ou dimensdes do direito constitucional, con-
cluimos que qualquer um, brasileiro ou nao, inserido no sistema prisional, tem o direito de ser
ressocializado, na mais ampla concepgao do termo, para que, desta forma, obtenha a chance
de ser inserido no sistema social vigente e, desta forma, possamos nos afastar da utilizacao do
aprisionamento como forma de manuteng@o do poder pelas classes dominantes, as quais ainda
hoje, por seus sectarios, vem criminalizando as condutas infringidas as necessidades das massas
populares para implantarem novas formas de manutengao do poder totalitario.

Os principios pétreos da igualdade e da liberdade exigem de nossos homens publicos que a
ressocializagdo dos egressos seja aplicada formalmente ao nosso sistema penitenciario-prisional,
para que as desigualdades sociais originadas pelo fosso que separa os homens marcados pela prisdo
dos homens livres sejam finalmente extirpadas corrigindo-se este terrivel erro historico que vem
estigmatizando nossa sociedade por meio da clivagem de classes sociais por meio da implantagao
irreparavel de uma minoria de segunda geragao alienada de seus direitos a insergao social .

Ainda que ndo contemos com a inser¢do do direito a ressocializagdo como direito constitu-
cional positivo, por ser um processo que exige a quebra dos grilhdes historicos, ndo ha dbices
para que ao menos na forma de direito ordinario subjetivo ou coletivo seja aplicado como
embasamento nas decisdes do Poder Judicidrio por meio do processo de interpretacao juridico
baseado em nossa evolugdo social, para que, desde ja, possamos, finalmente, inserir a resso-
cializagdo dos egressos em nossa ordem social’®, construindo-se, passo a passo, uma sociedade
mais justa onde as chances do ser humano reerguer-se apos seu castigo expiatorio possa ser real

e nao uma mera fic¢do doutrinaria.

78. As formas de persecucao efetivas encontram-se no final do capitulo 8, onde apresentamos sugestoes

para serem conduzidas diante do legislativo e do judiciario.
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