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RESUMO

Verdade irrefutavel & reconhecida faléncia da pena privativa de liberdade. Ao lado
desta lamentavel constatagdo, paradoxalmente, encontra-se outra realidade néo
menos preocupante, qual seja a possibilidade timidamente explorada pelos
julgadores brasileiros na aplicagdo das penas e medidas alternativas. Assim,
convém investigar o porqué da subutilizagdo das penas alternativas, ante as
evidéncias dos funestos efeitos do carcere. Nesse sentido, analisar a contraditoria
politica criminal brasileira face as inovagbes das tendéncias ideologicas do
minimalismo penal, largamente difundidas, como eficientes nos estudos
criminolégicos sera o objetivo geral deste trabalho. Por seu turno, sdo objetivos
especificos: conceituar pena, tragando um liame histérico acerca da sua evolugao;
elencar as espécies de penas alternativas e 0s pressupostos de aplicabilidade
exigidos pela lei penal para a efetiva aplicagdo deste tipo de sangao; investigar a
utilizacdo mitigada das penas alternativas, em contraponto a aplicagéo desmedida
da pena privativa de liberdade. Para tal desiderato, utilizar-se-80 os métodos
exegético-juridico e sistematico, auxiliado pelo metodo historico; empregando a
técnica da pesquisa bibliografica, mediante a analise de doutrinas, artigos, teses, leis
e ainda de dados estatisticos que embasem o estudo. Diante dos objetivos
apresentados, chega-se ao seguinte problema: Ha subutilizacdo das penas
alternativas por parte dos juizes, aprofundando o problema da faléncia do sistema
carcerario brasileiro? A hipotese positiva foi confirmada, ante a constatac¢éo de que o
perfil politico criminal contraditorio e o estimulo da midia ao encarceramento séo
fatores que inibem o magistrado, na margem de discricionariedade que a lei lhe
outorga, quando da possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por
outra reprimenda de natureza diversa. Assim, o presente trabalho conclui existir uma
timida aplicagcdo das penas alternativas, devendo este quadro sécio-juridico ser
alterado como forma de se garantir a obediéncia aos principios constitucionais que
norteiam a aplicagdo e a execugdo da pena, como forma de se buscar sensive!
alteragao no cenario juridico-penal brasileiro.

Palavras-chaves: Sistema penal. Carcere. Faléncia. Penas alternativas.




ABSTRACT

Irrefutable truth is recognized bankruptcy of the privative penalty of freedom. To the
side of this lamentable evidence, paradoxically, one meets another reality, which not
less preoccupying is the possibility shyly explored by the Brazilian judges in the
application of the penalties and alternative measures. Thus, it agrees to investigate
the reason of the sub utilization of the alternative penalties, before the evidences of
the ominous effect of the jail. In this direction, to analyze the contradictory criminal
politics Brazilian face to the innovations of the ideologica! trends of the criminal
minimalisme, wide spread out, as efficient in the criminological studies it will be the
general objective of this work. For its turn, they are objective specific: to appraise
penalty, tracing a historical linking concerning its evolution; to discriminate the
species of alternative penalties and the estimated ones of applicability demanded by
the criminal law for the effective application of this type of sanction; to investigate the
mitigated use of the alternative penalties, in counterpeint to the application without
measure of the privative penalty of freedom. For such desideratum, the methods will
be used exegetic-legal and systematic, assisted for the historical method; using the
technique of the bibliographical research, by means of the analysis of doctrines,
articles, thesis, laws and still of statistical data that base the study. Ahead of the
presented objectives, it is arrived the following problem: It has sub utilization of the
alternative penalties on the part of the judges, going deep the problem of the
bankruptcy of the Brazilian jail system? The positive hypothesis was confirmed,
before the evidence of that the profile contradictory criminal politician and the
stimulation of the media to the imprisonment is factors that inhibit the magistrate, in
the discretionarity edge that the law it grant, when of the possibility of substitution of
the privative penalty of freedom for another reproach of diverse nature. Thus, the
present work concludes to exist a shy application of the alternative penalties, having
this partner-legal picture to be modified as form of if guaranteeing the obedience to
the principles constitutional that guide the application and the execution of the
penalty, as form of if searching sensible alteration in the Brazilian legal-criminal
scene.

Keywords: Criminal system. Jail. Bankruptcy. Alternative penalties.
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INTRODUCAQO

A faléncia da pena privativa de liberdade e possibilidade de aplica¢do das
penas alternativas como forma de reintegragdo social do apenado, retrata o
paradigma estabelecido entre a faléncia do sistema carcerario brasileiro, em
contraponto com a timidez com que as penas e medidas alternativas sdo aplicadas
pelos magistrados Brasil afora.

Hodiernamente, urge buscar alternativas a este sistema de penas que
denigrem e estigmatizam a imagem do ser humano. Para tanto, se faz necessario
um maior aprofundamento na realidade carceraria brasileira, ademais pela situagdo
de terrorismo em que vive a sociedade.

Neste mesmo sentido, é que o presente trabalho tem por objetivo analisar a
contraditéria politica criminal brasileira face as inovagbes das tendéncias neo-
humanitarias pregadas pela corrente minimalista do Direito Penal.

A criagdo de novas politicas publicas voltadas a realidade em que vive o
Brasil, no que tange a aplicabilidade e a execugéo das penas privativas de liberdade,
a necessidade de fugir dessa utopia de que se é possivel ressocializar o delingliente
tendo por base um sistema penal onde o que impera € a crueldade, o descaso € a
hipocrisia.

Analisar-se-a a génese da privagao da liberdade, a qual traz a lume o quao
maléficos sao efeitos da reprimenda do carcere. Visto que a mesma retira do meio
social, € 0 enjaula como animal, sem nenhuma espécie de tratamento humano
adequado ao seu prospecto retorno. Muitas vezes inclui até os que nem ali

necessitariam estar, por ndo apresentarem sinal de alta periculosidade. Destarte,
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originando assim revolta em quem a antes ndo tinha e fazendo com que o0 mesmo
aprimore suas habilidades ilicitas, junto aos mais perigosos, em sua nova sociedade,
a prisao.

Finalmente ao conseguir livrar-se das mazelas do carcere, ao retornar a
sociedade da qual saiu {ou nunca esteve?), o egresso se depara com o latente
preconceito com impera na sociedade, a qual o torna etiquetado como marginal, ou
que o faz viver a margem da mesma, sem que 0 mesmo possa, No momento em que
se faz mais necessario, usufruir seus direitos mais sagrados.

Com ¢ advento de uma nova corrente humanitaria, defensora de um Direito
Penal minimo, social e garantista, concebendo o carcere apenas as questdes de
extrema necessidade. Nessa tendéncia racional, € que surgem as penas
alternativas, que visdo substituir a pena privativa de liberdade, e aoc mesmo passo
em que, um novo sistema penal venha a ser concebido, tendem a evitar os
maleficios da privag&o da liberdade. |

Utilizar-se-d0 dos meétodos exegético-juridico e sistematico, auxiliade pelo
método historico; com emprego da técnica da pesquisa bibliografica mediante a
anélise‘de doutrinas, artigos, teses, leis e ainda de dados estatisticos que possam
vir a dar base ao exposto.

A problematica desta pesquisa monogréfica desenvolve-se ao longo de trés
capitulos. O primeiro capitulo procurara conceituar pena, bem como tragar um liame
histarico acerca da evolugdo da pena através dos periodos historicos, fazendo isto
através da analise da doutrina classica, procurando de forma elucidativa estabelecer
as diferencas entre a realidade penal contida entre a antigliidade, a idade meédia e o

pericdo iluminista.
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No segundo capitulo abordar-se-do as penas alternativas em si, isto &,
;onceito, pressupostos de aplicabilidade e as espeécies contidas em nosso
c;rd't;na;nento.

E ao final, no Gitimo capitulo, adentrar-se-a propriamente no objeto de estudo
do trabalho, qual seja, a subutilizagdo das penas alternativas e aplicagao desmedida
da pena privativa de liberdade. Partir-se-a de uma analise acerca dos fatores
nocivos e degradantes da dignidade humana, os quais sd@o inerentes ao carcere,
passando-se pela necessidade de modificacdo do sistema penal de execugdo de
penas vigente, a luz do Direito Penal Minimo, norteado pelo principio da intervengéo
minima, até chegar-se a questdo da aplicagdo efetiva de penas alternativas,

demonstrando através das experiéncias ja utilizadas, a enorme viabilidade de

aplicagao e ampliagdo dessas politicas penais alternativas de prevengéo ao delito.




CAPITULO 1 ESCORGCO HISTORICO DAS PENAS

1.1 Conceito de Pena

De acordo com todos os aspectos inerentes a san¢ao penal podemos definir a
«pena como sendo uma imposigdo do Estado ao culpado pela pratica de uma
infracao penal, na execugdo de uma sentenga, que, consiste na privagdo ou
restricido de um bem juridico, tendo a finalidade de aplicar uma retribuigdo punitiva
ao delingliente, promover a sua reabilitagdo social, bem como prevenir novas
transgressdes pelo carater intimidativo ou pelo exemplo que demonstra em relagao
aos outros membros da sociedade.

Desta forma, reiteramos por completa a definicao de Heleno Claudio Fragoso

(2003, p. 348) para quem:

Pena & a perda de bens juridicos imposta pelo 6rgéo da justica a quem
comete crime. Trata-se da sanc¢do caracteristica do direito penal, em sua
esséncia retributiva. A san¢do penal € em sua esséncia, retributiva porque
opera causando um mal ao transgressor.

Ainda para o autor “esse mal é a perda de bens juridicos: a vida (no caso da
pena de morte), a liberdade (se a pena & de prisdo) ou o patriménio (no caso de
pena de multa).

No mesmo sentido para Mir Puig (apud Bitencourt, 2004, p.104):

Segundo o conceito que adotam, a pena € um mal gue se impde por causa
da pratica de um delito: conceitualmente, a pena € um castigo. Porém,
admitir isso nao implica, como conseqliéncia inevitavel, que a fungéo, isto €,
fim essencial da pena, seja a retribuigo.
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1.2 Contexto Historico

Sabendo que a origem da pena é tdo remota quanto a da propria
humanidade, estabelecer um contexto histérico para situa-la torna-se deveras
complicado, em face da discordancia existente dentre inUmeros autores, visto que se
corre 0 risco de equivocar-se a cada passo dado. Por tudo isso nao é tarefa facil,
contudo, estabeleceremos um linear seguindo, mais ou menos, a propria histéria da
humanidade.

A pena surge inicialmente tendo carater de vinganc¢a de ordem privada, e,
posteriormente, como um instrumento publico para garantir a ordem social e
soberania do Estado, em decorréncia da necessidade de existéncia de sangbes
penais em todas as épocas historicas e em todas as formas de culturas.

Na antiglidade, a privagdo da liberdade ndo era conhecida como sangéo
penal. Existiam as mais variadas penas, porém, predominava a pena de morte, o
que se pode constatar pela analise dos textos do Cddigo de Hamurabi,
Deuteronémio, Lei de Manu e Lei das Xll Tabuas. Durante esse longo periodo
historico, a prisdo era uma espécie de ante-sala de suplicios. Dentro da evolugao da
sangdo penal, a prisdo somente surgiu como pena em meados do século XVIII, pois
embora se encontrem registros desde a Antiguidade da existéncia do
encarceramento, esse sempre foi adotado com um sentido custodial.

Segundo Bitencourt (2004, p. 05) “os vestigios que nos chegaram dos povos
e civilizagbes mais antigos (Egito, Pérsia, Babildnia, Grécia, etc.) coincidem com a

finalidade que atribuiam primitivamente a prisao: lugar de custédia e tortura”.
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Nesse ciclo histérico, o direito penal passa por dois momentos distintos: o
periodo da vinganga privada, em que n&o havia o controle do Estado e o direito de
punir cabia ao ofendido, e podia se prolongar até a familia do ofensor, ndo havendo
uma proporgao entre a pena € 0 mal causado. Punia-se 0 mal com outro mal, na
mesma intensidade, sendo que isto era aceito pelo grupo; e o periodo da vinganga
divina, onde a lei tinha origem celeste. Nesta parte direito e religido se confundiam e
punia-se em nome da divindade.

Para Costa (2001, p. 05) vinganga nao é sindnimo de pena:

O que ocorre € uma primeira manifestagao da pena que & a vinganga
privada, ndo caracterizando espécie de pena essa modalidade de reag&o
punitiva, por ser a pena uma manifestag@o ldgica de defesa contra o mal,
fundada na necessidade de manutencdo da ordem e da paz; e a vinganga
manifestacéo irracional de reagdo de natureza humana no momento do
sofrimento de um dano.

Na india onde foi elaborado o Cédigo de Manu, por exemplo, a pena tinha a
funcdo de purificagao da alma, e “a faculdade de punir era divina e era exercida pela
autoridade terrena por delegacdo de Brahma” (Zaffaroni € Pierangeli, 2004, p.177).

O Estado era uma organizagio teocratica e nao diferente foi no Egito, onde as
condutas que fossem em desacordo com a religido e ao Farad eram punidas com
morte, forca, crucificagdo, decapitagdo, etc., e ainda, poderiam passar para a pessoa
dos pais, filhos e irmaos.

Na Babildnia, de onde se conhece o direito penal mais antigo, através do
famoso Codigo de Hamurabi, que contém disposi¢cdes néo sé penais, como também
civis.

Acerca do Codigo de Hamurabi, Zaffaroni e Pierangeli (2004, p.178):

Esse texto distinguia entre os homens livres e escravos e estabelecia pena
para varios delitos. A composicdo era admitida em alguns delitos
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meramente patrimoniais, com a devolugdo do triplo do que havia tomado.

[...] O principio de talizo’ permeava toda essa legislagdo:; se devolvia leso
por les&o e morte por morte.

Neste periodo, verificamos que a aplicagdo das sangbes tinha cunho
meramente religioso, onde eram permitidas penas desumanas e a prisdo ainda nao
era conhecida com carater punitivo.

Na |dade Média a pena ainda néo foi vista como espécie de pena. Ha nesse
periodo um predominio do direito germanico, onde a transgressao as regras pubicas
eram punidas com a “perda da paz” (Frieldlosigkeit), onde o punido n&o teria mais a
paz social, ou seja, qualquer pessoa poderia mata-lo impunemente, e, para os
crimes de natureza privada, existia a faida, pela qual o autor era entregue ao
ofendido e seus familiares, para que pudessem se vingar dele, contudo tal pena
poderia terminar com uma composigao, que era o pagamento de uma quantia em
dinheiro.

Contudo, ja na ldade Média, havia a prisdo destinada a detengdo temporaria
ou perpétua de inimigos de Estado, que tivessem cometido delitos de trai¢éo, além
da prisdo eclesiastica, que tinha sentido de peniténcia e meditagdo, os infratores
ficavam recolhidos em uma ala dos mosteiros, para que com peniténcia e oragao, se
arrependessem do mal causado e obtivessem a corregéo.

E neste momento que ocorre o surgimento do direito candnico, com a
afirma¢édo do pensamento cristéo. E aqui o inicio da pena de prisdo propriamente
dita, ainda que de forma primitiva. Contudo, ¢ direito candnico contribuiu aqui para o
surgimento da prisdo moderna, pois pregava que para purificar a alma da chaga dos

pecados era necessaria a peniténcia em ambientes de recluséo, em que o pecador

' “Segundo alguns juristas e tedlogos medievais e posteriores, o talio possuia um sentido puramente
metaférico, indicando a proporcionalidade da pena, enquanto, para outros, o ‘olho por olho, dente por
dente, sangue por sangue'’ tinha um sentido literal.” (Zaffaroni e Pierangeli, 2004).
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ou penitente pudesse refletir sobre o mal causado, através do remorso e do
sentimento de culpa que se exaltariam em uma situagio de isolamento.

Para Bitencourt (2004, p.13):

O conceito de pena medicinal (da alma), encontra-se na base das penas
canodnicas, nas quais a reclusdo tinha como objetivo induzir o pecador a
arrepender-se de suas faltas e emendar-se gragas & compreensio da
gravidade de suas culpas. (grifos do autor)

A influéncia sobre o direito comum se exerce, segundo o professor Schiappoli

(apud BITENCOURT, 2004, p.14) em duas dire¢des:

De um lado, resulta incontestdvel que a peniténcia, que implica o
encarceramento durante determinado tempo, a fim de compurgar a falta,
passa ao direito secular logo convertida na sang&c privativa de liberdade
repressiva dos delitos comuns. Por outro lado, e igualmente exato que a
pena ndo perde por isso © seu sentido vindicante. A pena ou peniténcia
tende a reconciliar o pecador com a divindade, pretende despertar o
arrependimento no animo do culpadc, nem por isso deixando de ser
expiagao e castigo.

Nos séculos XVI e XVII, a pobreza assola grande parte da Europa, e desde
antes, assim como hoje, ela traz consigo o crescimento da criminalidade. Entao a
politica criminal da época percebeu que seria impossivel estender a aplicagdo da
pena de morte, ndo seria ela, mais, “adequada”, visto que nao se podia aplica-la a
tanta gente.

Sobre isso discorre Hans von Hentig (apud Bitencourt , 2004, p.15):

Os disturbios religiosos, as longas guerras, as destruidoras expedigbes
militares do século XVII, a devastagdo do pais, a extens&o dos nucleos
urbanos e a crise das formas feudais de vida e da economia em fins do
século XVl e inicio do século XVIII. Acrescente-se a isso a supressao dos
conventos, o aniquilamento dos grémios e o endividamento do estado.
Tinha-se perdido a seguranga, ¢ mundo espiritualmente fechado aos
incrédulos, hereges e rebeldes tinha ficado para trés. Tinha de se enfrentar
verdadeiros exércitos de vagabundos e mendigos. (...) Era preciso
defender-se desse perigo social, mas ndo era possivel negar-lhe simpatia
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por razbes religiosas ou soécias, diante dos danos que os exércitos
estrangeiros tinham feito.

Diante dessa necessidade, iniciaram-se movimentos em busca do
desenvolvimento das penas privativas de liberdade, na criagdo e construgdo de
prisbes organizadas para a corre¢ac dos apenados.

Visto o grande crescimento da mendicidade em Londres principalmente, o Rei
permitiu a utilizacdo do Castelo de Bridwell, para que se recolhessem nele os
vagabundos, os ociosos, os ladrdes e os autores de delitos menores.

Surge assim as brindwells, houses of correction ou Workhousesé, nas quais se
pretendiam reformar o infrator através de um regime de disciplina e trabalho.
Contudo, tais casas de corregao, estavam ainda destinadas apenas a uma pequena
delinqiiéncia, pois para os que cometiam delitos mais graves mantinha-se ainda a
aplicagédo de outras penas, como o exilio, agoites, pelourinho, etc. As penas
desumanas ainda tinham seu espacgo reservado, visto o surgimento da uma das
mais duras modalidades de prisédo do século XVI, a pena de galés, para Bitencourt
(2004, p.18) "ela foi uma das mais cruéis dentre as aplicadas nesses tempos. [...]
eram acorrentados a um banco e permaneciam, sob ameaga de um chicote,
obrigados a remar”.

Contudo, as casas de corre¢do ou de trabalho, ja assinalavam o surgimento
da pena privativa de liberdade moderna, muito embora ainda destinadas a uma
pequena delingiéncia.

A partir da idéia elaborada por Rousseau acerca do contrato social, para

quem a sociedade era uma sociedade de iguais que contratavam, e a propria

2 As workhouses ou casas de trabalho foram criadas na Inglaterra e Holanda e, segundo Bitencourt
(2004, p.17) “embora destinadas & pequena delinqléncia, j& assinalam o surgimento da pena
privativa de liberdade moderna”
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sociedade obedecia a um contrato, que se violado, merecia uma sangdo, numa
epoca de pobreza em que os capitalistas, que procuravam substituir a nobreza,
necessitavam limitar o seu poder. Viam-se, os capitalistas, de um lado, ameacados
pelas massas famintas que colocavam em perigo suas riquezas e por outro,
percebiam que o controle social a ser aplicado sobre essas massas era dever do
Estado, que estava em poder da nobreza, uma forga que ela podia usar em sua
propria defesa, contra eles, capitalistas. Desta maneira recorrem a ideclogia do
contrato social como meio garantidor para a solugdo de qualquer conflito.

Com isso a natureza em si da pena muda o seu sentido, e com isso todo o
direito penal. Como a massa delinquente ndo possuia riquezas, procurou-se priva-la,
sobretudo no lluminismo, daquilo que ela mais possuia de valor, a liberdade.

Importantes séo os dizeres de Zaffaroni e Pierangeli (2004, p.251):

Se a prépria sociedade & estabelecida mediante um contrato, o homem que
pretende alcangar a rigueza por uma via ndo autorizada por aquele, viola
aquilo que o contrato preceitua. Qual € a sangdo para guem viola o
contrato? Uma reparacdo, uma indenizacdo. Quandoe um cidadao nido paga
uma indenizagado devida como resultado da violagdo de um contrato, é
forcado a fazé-lo (dele é expropriado algo de valor), mas os homens da
massa criminalizada por esse controle social nada possuiam. O que deles
se expropriava? A Unica coisa que podiam oferecer no mercado: sua
capacidade de trabalho, sua liberdade.

Sendo assim percebemos que, até este momento, a pena de prisao seria
apenas uma “medida preventiva”, ou seja, uma “prisdo preventiva’, pois as penas
aplicadas durante ou apos o processo, eram penas corporais, e, agora a partir do
contrato social e dos interesses capitalistas, a privagdo da liberdade passa a ser
encarada verdadeiramente como sendo uma pena.

Nesse periodo, de origem do capitalismo, com a transformagéo da pena-
custodia em prisdo-pena, vé-se que a criagao, ou adaptacdo desse novo modelo de

segregacdo punitiva, caracteriza-se muito mais pela exigéncia relacionada ao




19

desenvolvimento e crescimento do capitalismo, do que mesmo pelo idealismo

empregado por algum reformador. De acordo com Bitencourt (2004, p.22):

Os modelos punitivos n&o se diversificam por um propésito idealista ou pela
afd de melhorar as condigbes da pris@o, mas por fim de evitar que se
desperdice a mao-de-obra e ao mesmo tempo para poder controla-la,
regulando a sua utilizagio de acordo com as necessidades de valoragdo do
capitalismo.

Vimos entdo, que a prisdo surge com o advento das casas de corre¢éo
holandesas e inglesas, as quais ndo tem sua origem fundada em propésitos
humanitarios ou idealistas, mas sim porque no periodo em questio, urgia a
necessidade de um instrumento que permitisse nao a reforma do delingliente mas
sim a sua submissao ao regime dominante, isto &, ao capitalismo.

Demonstrado isso, percebemos que a pena privativa de liberdade em seu
ber¢o, ja n&o surgia com o objetivo de ressocializar o apenado. Para Bitencourt

(2004, p.31):

A vinculagdo da prisdo a necessidade de ordem econdmica, que inclui a
dominagao da burguesia sobre o proletariado, (...) faz surgir a tese de que é
um mito pretender ressocializar o delingliente por meio da pena privativa de
fiberdade.

Diante do quadro de lastimavel pobreza e de aplicagdo de penas
degradantes, humilhantes e mutilantes da dignidade humana, que até entéo vinha
sendo utilizado, fez com que o senso comum exigisse uma reforma das leis penais
existentes. Alguns pensadores, filosofos, moralistas e juristas agrupados, passaram
a criticar duramente a legislagao penal existente. Esse movimento de idéias que tém
por fundamento a raz&o e a humanidade passou a ser denominado de lluminismo.

Inicia-se aqui o denominado Periodo Humanitario do Direito Penal, movimento

que pregou a reforma das leis e da administragéo da justiga penal, no final do século




20

XVIll. E nesse momento que o homem moderno toma consciéncia critica do
problema penal como problema filoséfico e juridico que é.

Voltaire, Montesquieu e Rousseau sdo os expoentes dos ideais iluministas e
humanitarios da epoca. Os mesmos ja defendiam que a pena nao deveria consistir
em atormentar um ser sensivel, deveria ser proporcional ao crime, devendo-se levar
em consideragédo, quande imposta, as circunstancias pessoais do delingiiente, e,
sobretudo, produzir a impressao de ser eficaz sobre o espirito dos homens, e ao
mesmo passo, ser menos cruel para o corpo do delingliente.

Assim como as correntes iluministas possuiam seus defensores, alguns
outros fildsofos da época voltaram suas idéias, inspiradas no contratualismo de
Rousseau, para a reforma do sistema punitivo. Dentre os quais os de maior
relevancia sao Beccaria, Howard e Bentharﬁ.

Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, nao foi propriamente um cientista,
sua famosa obra Dos delifos e das penas ~ publicada em 1764 — tem cunho
essencialmente politico, isto é, possui mais de discurso politico que de estudo
cientifico. Foi seguidor das idéias contratualistas de Rousseau. Contribuiu para a
reforma do direito penal, por meio da critica a crueldade reinante no sistema
punitivo, defendendo a humanizagao das penas, que nao poderiam consistir em um
ato de violéncia contra o cidaddo, devendo ser publica, proporcional ao delito e
previamente determinada pela lei. “Considerava que as penas deveriam ser
proporcionais ao dano social causado. Rejeitava duramente a crueldade inusitada
das penas de sua época e a tortura, que era o meio de prova mais usual’. (Zaffaroni
e Pierangeli, 2004, p.259)

Para Bitencourt (2004, p.34) “é importante levar em consideragao, quando se

realiza uma analise de idéia ressocializadora, que a posi¢do dos ideais classicos
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pressupde a existéncia de um contrato entre cidaddos”. Como ja foi dito, sendo
Beccaria adepto da idéia do contrato social®, este, 0 menciona claramente nos dois
primeiros capitulos de sua famosa obra, onde explana sobre as leis que sdo as
condi¢gbes para os homens que cansados de viver em um estado de guerra, e gozar
de uma liberdade abstrata, onde n#o tinha certeza de conseguiriam conserva-la.
Para Beccaria, o fim da pena é somente o de prevengao, ou seja, o de impedir ndo
s6 que o delinquente cometa novos delitos, bem como que os demais cidadzos
também os cometam.

Howard e Bentham também deram inumeras contribuigbes para a reforma do
sistema punitivo, trataremos deles agora.

Howard, em 1777, escreve a sua obra mais famosa, “The states o prisions in
England and Wales with an account os some goregn”, caracterizada pelo sentido
pratico, humanitario e grande entusiasmo em relagédo a reforma penal. Foi ele o
iniciador de uma corrente preocupada com a reforma carceraria. Howard foi o
primeiro a levantar a necessidade de se construir estabelecimentos penais
adequados para o cumprimento da pena de prisdo, que pudessem resguardar
direitos basicos dos presos, tais como: higiene, alimentagao e assisténcia médica; e
a defender a separacdo de presos provisérios e definitivos, bem como, que as
mulheres ficassem separadas dos homens e os delinguentes jovens, dos mais
velhos. Considerava que o trabalho obrigatorio serviria de meio adequado para a
' regeneragao moral.

Segundo Garrido Guzman (apud Bitencourt, 2004, p.45).

* para Rousseau o contrato social era “[...] uma forma de associag&o que defenda e proteja com toda
a forca a pessoa e 0s bens de cada associado, e, em virtude da qual, cada um, unindo-se a todos,
n&o obedega a nada mais do que a si proprio e fique tao livre como antes.”
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A obra de Howard apresenta todo um programa de idéias que hoje constitui
em grande parte 0 nicleo dos sistemas penitenciarios vigentes. Como ele
nasce a corrente penitenciaria que revolucionaria o mundo das prisdes,
tornando-as mais humanas e dotando a execugdo penal de um fim
reformador.

Jeremy Bentham foi critico a pratica dos castigos absurdos e desumanos,
paré ele penas infamantes descartavam qualquer possibilidade de reabilitagao. Foi o
primeiro autor consciente da importancia da arquitetura penitenciaria, ao expor suas
idéias sobre o Pandético, que era um modelo de penitenciaria circular, com uma torre
de inspecgdo central, onde os presos podiam ser mais bem vigiados, o que
melhoraria a seguranga € o controle do estabelecimento penal. Bentham &
considerado ainda, fundador do Ultilitarismo, principio em que baseia toda a sua

concepc¢ao da pena, atribuindo a esta o sentido predominante da prevengéo:

O negacio passado nac & mais problema, mas o futuro é infinito: o delito
passado ndo afeta mais que a um individuo, mas os delitos futuros podem
afetar a todos. Em muitos casos € impossivel remediar ¢ mal cometido, mas
sempre se pode tirar a vontade de fazer mal, perque por maior que seja o
proveito de um delito sempre pode ser maior ¢ mal da pena.

Indubitavelmente, diante de todo esse contexto historico, vé-se que, desde a
gestagdo, durante o nascimento e seguindo o limiar do concebimento da pena
privativa de liberdade, tém-se demonstrado grandes problemas em todo decorrer do
processo, contudo, a época, ela demonstrou-se como de suma importancia para o
processo de humanizagéo da pena, visto que até entao apenas os castigos crueis e
violadores da dignidade humana eram aplicados.

Visto, hodiernamente, nossa sociedade, que tem passado, durante todo esse
tempo, por inimeros processos evolutivos, mostra-se carente de refdrmulagc")es. O

direito penal vigente enfrenta uma crise, a pena privativa de liberdade ja nao supre




23

seus pretensos objetivos, quais sejam, de prevenir novos delitos e de reformar os

condenados, desta forma, a sociedade urge por novas alternativas & mesma.



CAPITULO 2 DAS PENAS E MEDIDAS ALTERNATIVAS

Inspirada na propria evolugdo histérica citada e principalmente no
pensamento iluminista de racionalizagdo da pena, a Assembléia Geral das Nagdes
Unidas adotou e proclamou a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em
dezembro de 1948, surgindo ai as grandes idéias que hoje impulsionam as
aplicagbes das Penas Alternativas. Outros documentos, pactos e convengles
tambem vém aclamar por medidas nao privativas de liberdade, como por exemplo: A
Carta das Nagdes Unidas (1966), Convencéo Internacional para Prevenir € Punir a
Tortura (1985), Convengéo Européia para Garantir os Direitos Humanos (Pacto Sao
José da Costa Rica, 1969) entre tantos outros.

Foram entado redigidas as Regras Minimas para a Elaboragdo das Medidas
nao Privativas de Liberdade pelo Instituto Regional das Nagées Unidas da Asia, e do
Extremo Oriente para a Prevengdo do Direito e Tratamento do Delingliente, em
1986, € o 8° Congresso da ONU recomendou a sua adogao, que ocorreu em 14 de
dezembro de 1990 pela Resolugdo 45/110, da Assembléia Geral. Logo apés, houve
a aprovacdo das medidas que foram denominadas Regras de Téquio, as quais
foram traduzidas para o idioma portugués por Damasio de Jesus.

Na visdo de Damasio de Jesus (1999, p.215) as Regras de Toguio:

k Sao baseadas no consenso geral do pensamento e da experiéncia
contemporaneos. Procuram estabelecer o que € aceito em geral como bons
principios e boa pratica corrente na imposi¢&o e execugao de medidas néo
privativas de liberdade. Elas devem ser consideradas dentro do contexto
dos instrumentas internacionalmente reconhecidos sobre direitos humanos,
como a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos.
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Diante da ineficiéncia do atual sistema penal, e mais ainda das faltas de
condigdes para o cumprimento das execug¢des penais, no que tange as penas
privativas de liberdade, assuntos dos quais nos atearemos no capitulo seguinte,

surgiram assim politicas que visavam desenvolver as penas alternativas.

2.1 Conceito de Penas Alternativas

Entende-se por penas alternativas as que substituem a pena de prisdo
aplicada pelo juiz. Tem carater substitutivo, pois atuam como substitutivas a pena
privativa de liberdade. Sao ditas substitutivas ou alternativas porque s&o anunciadas
logo ap6s que se estabelece a condenacgado, sendo comunicada pelo juiz que a
privagao da liberdade foi substituida por uma pena alternativa. Assim, a condenacéo
subsiste, contudo néo sera cumprida no presidio, mas em liberdade, junto a
sociedade.

Nos dizeres de Damasio E. de Jesus (1999, p. 29): “alternativas penais,
também chamadas substitutivos penais e medidas alternativas, sdo meios de que se
vale o legislador visando a impedir que ao autor de uma infragcdo penal venha a ser
aplicada medida ou pena privativa de liberdade”. l

Cumpre esclarecer que ha uma diferenga entre pena alternativa e medida
alternativa. Pena alternativa sdo sang¢des de natureza diversa da prisdo, como a
multa, a prestagdo de servigcos, etc. J4 as medidas alternativas sao instrumentos que
visam impedir a aplicagdo de uma pena privativa de liberdade ac autor de uma

infracdo penal, sdo opgbes para evitar a persecugdo penal, como por exemplo, a
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fianga, o sursis, o perdao judicial. Mas todas pertencem ao género “alternativas
penais”. Tem-se, pois, como alternativas penais, todas as opgées oferecidas pela lei
penal a fim de que nao se aplique a pena privativa de liberdade. Sendo desta forma
de duas especies: as medidas penais alternativas, como a transagio, a suspensao
do processo; e as penas alternativas.

Segundo Dotti (1998):

As alternativas para o sistema de penas constituem meios, métodos e
formas de reagdo ao delito que atuam em todos os momentos do
dinamismo penal. Através da cominagdo, quando o ordenamento positivo
consagra novas modalidades de sangdo; da aplicaglo, quando ao juiz se
possibilitam meios para a melhor escolha e medigdo da pena; e da
execugdo, quando os regimes dispdem de condigbes formais e materiais
que atendam aos objetivos visados pelas diversas medidas de prevengio e
repressdo & criminalidade. Mas n&o se trata de um simples processo de
substitui¢ao assim como se mudasse o curso do sistema abolindo algumas
penas e introduzindo outras sem que a este fendmeno se apresentassem as
justificativas necessdrias. Alternar ndo ¢ somente a escolha como também
um processo racional de escolha. Dai entdo ser possivel falar-se de uma
crientagdo filosdfica e politica subjacente aos mecanismos de alternativas
que, portanto, revertera numa doutrina juridica. Essa composigéo de etapas
& imprescindivel para gue se formem as bases racionais do sistema,
evitando que © processo de alternagdo se transforme no mudacismo
anarquico.

Cémpreende-se que, na busca por novos caminhos para que se atinjam as
necessidades da nova sociedade, tanto no ponto de vista juridico, quanto social, as
penas alternativas s&o o meio mais vidvel a ser empregado como medida cabivel
aos crimes de menor e médio potencial ofensivo, contudo, torna-se necessario o
acompanhamento da sociedade bem como que isso se dé através de um processo
racional de alternancia das penas, para que ndo se torne mais um meio de deixar

impunes tais crimes.
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2.2 Requisitos necessérios para substituicdo da pena privativa de liberdade por

restritiva de direitos

Na forma do artigo 44 do Cédigo Penal vigente, vé-se que se faz necessario o
preenchimento de certos requisitos para que o magistrado possa empregar a
substituigdo da pena privativa de liberdade em face da restritiva de direitos,
requisitos estes de natureza objetiva e subjetiva,

Requisitos objetivos s&o os relacionados com a questdo da quantidade da
pena aplicada. O juiz s6 podera realizar & substituicio se a pena privativa de
liberdade aplicada inicialmente, por crime doloso, ndo for superior a 04 (quatro)
anos, ja nos crimes de natureza culposa, a substituicdo sera possivel
independentemente da pena imposta (art. 44 do CP).

Havendo concurso de crimes, a substituicdo é possivel quando o total das
penas nao ultrapassa o limite acima mencionado de 04 {quatro) anos, com excegao
dos crimes culposos, isto &, o beneficio devera sem vedado apenas nos casos em
que a pena ou a soma das penas seja superior a 04 (quatro) anos.

Outro requisito objetivo € quanto ao cometimento do crime com violéncia ou
grave ameacga a pessoa, qualquer que seja a quantidade de pena privativa de
liberdade aplicada (art. 44, |, do CP), isto nos crimes cometidos com violéncia
dolosa, pois nos crimes cometidos com violéncia culposa, admitem a substituigdo.

Segundo Capez (2004, p.369), sobre a questéo da violéncia aplicada:

A lei esta se referindo exclusivamente a violéncia dolosa, n&o impedindo o
beneficio no caso de homicidio culposo e lesbes corporais culposas. A
violéncia que obsta a substituicdo é a empregada contra a pessoa; logo, se
ha emprego de forga bruta contra coisa, seja publica ou privada, nada
impede a aplicagdo da pena alternativa.
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Alguns crimes, mesmo cometidos dolosamente, com violéncia ou grave
ameaca, como no caso das lesdes corporais leves (CP, art. 129, “caput’),
constrangimento ilegal (CP, art. 146), ameaca (art. 147) bem como contravengao de
vias de fato (LCP, art. 21), admitem a substituigdo por pena alternativa, pois sdo
considerados como crimes de menor potencial ofensivo, e desta maneira comportam
transagdo penal e imposi¢ao consensual de pena nao privativa de liberdade

Requisitos subjetivos: estao contidos nos incisos Il e Il do artigo 44 do CP.
Tem-se como primeiro pressuposto a questdo da reincidéncia, o condenado néo
pode ser reincidente em crime doloso, com sentenca transitada em julgado, no pais
ou no estrangeiro (art. 63, do CP). A lei vedou apenas a questdo da reincidéncia em
crimes dolosos, assim se um dos crimes cometidos for culposo, sera possivel ser
agraciado com o beneficio. Aos reincidentes em crimes especificos a lei tratou da
mesma maneira, quanto ao caso dos crimes dolosos, ndo tem direito ao beneficio
(art. 44, § 3°, do CP), considerando para tal o agente que reincidir em crime previsto
no mesmo tipo penal, ndo importando a forma de cometimento, seja simples,
privilegiada, etc. Todavia, embora ele seja reincidente em crime doloso podera obter
a substituicdo, nos termos do art. 44 § 3°, em uma tnica hipotese, desde que em
face de condenacdo anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a
reincidéncia nao tenha ocorrido em virtude de pratica do mesmo crime,

O Ultimo requisito € o presente no artigo 44, inciso lll, o qual trata da
necessidade que a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias, indiqguem
que a substituicdo é suficiente.

Acerca das circunstancias pessoais Capez (2004, p. 279) leciona:
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Essas circunstancias pessoais, que também devem ser observadas na
fixacdo da pena privativa de liberdade, € que vic dar a medida de
conveniéncia da substituicdo. Ndo tem direito a substituicdo, portanto, os
condenados que, pelos elementos colhidos na instrug&o criminal,
demonstrarem incompatibilidade com a convivéncia social harménica, que
tiverem antecedentes comprometedores, ainda que ndo tenham sido
condenados anteriormente, que apresentem conduta marcada por fatos
anti-sociais ou que n&o tenham profissao definida, emprego fixo ou
residéncia determinada e, ainda, quando os proprios motivos e as
circunstancias de carater pessoal indicarem que a substituicdo nao servira
de prevengao penal,

Ao fixar a pena, o juiz deve obedecer aos requisitos mencionados no art. 59

do Codigo Penal Brasileiro, que assim dispde:

Art. 69 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta

¥ social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
conseqléncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e
prevengdo do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;
Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel.

|

Ao fixar a pena de multa, o juiz atendera o disposto no art. 60 do CP, que

assim dispde:

Art. 60 - Na fixagd0 da pena de multa o juiz deve atender, principalmente, &
situagdo econdémica do réu.

§ 1° - A multa pode ser aumentada até o triplo, se o juiz considerar que, em
vitude da situagdo econdmica do réu, & ineficaz, embora aplicada no
maximo.
Destarte, qualquer modalidade de pena depende de requisitos objetivos e
subjetivos do condenado, como também na seguranga de sua efetiva execugéo. A

pena privativa de liberdade pode ser substituida por pena restritivas de direitos em

dois momentos: na sentenga condenatoria (CP, art. 59); e na fase executiva da pena




de prisdo, quando n&o for aplicada pena privativa de liberdade superior a dois anos
(LEP, art. 180).

De acordo com nossa legislagdo, a conversio, poderda, também, além de
benefica, ser prejudicial ao condenado, ao passo que o mesmo descumpra a pena
restritiva de direito imposta, sem justificativa aceitavel por parte do magistrado, desta
forma atendendo aos interesses da defesa social. Podem ser convertidas em
privativas de liberdade quando ocorrer o descumprimento injustificado da restrigio
imposta; quando sobrevier condenagdo a pena privativa de liberdade, por outro

crime, incompativel com a pena substitutiva anterior.

2.3 Espécies de Penas Alternativas

Colocando-se na mesma linha da tendéncia humanitaria, o Cdédigo Penal
vigente, prevé em seu artigo 43 as espécies de penas restritivas de direitos. A partir
da extensa modificacdo implementada pela lei 9.714/98, o rol e o ambito de
incidéncia das penas restritivas de direitos foi aumentado, ainda que timidamente.

Antes da criagdo da lei 9.714/98 existiam no nosso ordenamento juridico,
além da pena de multa, outras cinco alternativas penais, sendo todas elas restritivas
de direitos, quais sejam: prestagdo de servigos a comunidade, limitagao de fim de
semana, proibicdo do exercicio de cargo ou funcgdo, proibicdo do exercicic de
profissdo e suspensao da habilitagdo para dirigir veiculo. Assim com o advento da

nova lei, foram criadas outras quatro alternativas, quais sejam: prestagdo pecuniaria
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em favor da vitima, perda de bens e valores, proibi¢cao de frequientar determinados
lugares ¢ prestagao pecuniaria inominada.

As penas alternativas, nos termos do dispositivo legal seguinte deixaram de
ser acessorias a prisdo para serem auténomas e substitutivas.

Com a referida alteragao legislativa, as penas restritivas de direitos consistem
nas seguintes: (l) prestagao pecuniaria; (Il) perda de bens e valores; (lll) prestagio
de servicos a comunidade ou a entidades publicas; (V) interdigao temporaria de

direitos; e (V) limitacao de fim de semana.

2.3.1 Prestag&o Pecuniaria

A prestacdo pecuniaria, contida no art. 45 do Cdédigo Penal, consiste na
obrigagao, vinculada ao condenado, do pagamento, a vista ou em parcelas, a vitima,
a seus dependentes ou a entidade publica ou privada com destinagdo social.

A importancia sera fixada pelo juiz, ndo podendo ser inferior a 1 (um) salério
minimo, nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos, deve ser fixada
em valor suficiente e adequado a prevengao e reprovagdo do delito, devendo assim
ser considerada a situagdo econdémica do condenado bem como os danos
patrimoniais experimentados pela vitima. Pode ainda, caso o apenado venha a
sofrer condenacgao perante o juizo civel, ser deduzido o valor pago do montante de
indenizacdo, se coincidirem os beneficiarios, de acordo com o art. 45, § 1° do

Cadigo Penal.
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Ainda, se houver aceitagédo do beneficiario, conforme dispde o art. 45, § 2°, do
CP, a prestacdo pecuniaria pode consistir em prestagao de outra natureza como, por
exemplo, entrega de géneros alimenticios, roupas, etc.

Apesar da pena de prestagao pecuniaria ter a mesma natureza que a pena de
multa, apresentam diferentes peculiaridades. Enquanto a pena de prestacdo
pecuniaria apresenta carater apenas de substitutiva da pena privativa de liberdade, a
pena de multa tem diversas fungdes.

Pode, por exemplo, ser aplicada isolada, alternativa efou cumulativamente
com a pena privativa de liberdade, caso haja para o crime ou contravengao, previsao
legal. Analisadas pelo lado do beneficiario, observamos que, na pena de multa, o
quantum fixado pelo juiz € destinado ao Fundo Penitenciario enquanto que, na
prestacdo pecuniaria, o destinatario pode ser a vitima, os dependentes desta, a

entidade publica ou privada com destinagao social.

2.3.2 Perda de Bens e Valores

Consiste no confisco generalizado do patrimdnio ilicito do condenado, imposto
como pena principal substitutiva da privativa de liberdade imposta demonstra-se de
grande utilidade, pois permite a constrigdo dos bens do infrator, sem a necessidade
de demonstrar sua origem.

Dar-se-a em favor do Fundo Penitenciario Nacional, e seu valor tera como
teto o que for maior: 0 montante do prejuizo causado, ou o iucro obtido pelo agente

ou por terceiros, em consequiéncia da pratica do crime. Esta pena destina-se




33

principalmente a um autor de média potencialidade ofensiva e que possua certo
patriménio. Ndo se deve confundir a pena de bens e valores, prevista como pena
alternativa, com o confisco, pois através dela o condenado perde bens e valores
licitos, que fazem parte do seu patriménio; enquanto que no confisco, os bens sao
intrinsecamente antijuridicos, como os instrumentos e produtos do cri.me. O confisco
configura mero efeito secundario extrapenal da condenacao.

A pena de perda de bens e valores s pode ser executada apés o transito em
julgado da decisdo condenatéria. Sendo o agente condenado nesta pena e
morrendo antes do transito em julgado da sentenca condenatéria, enseja a extingao
da punibilidade, tornando-se ineficaz a perda determinada na sentenga, segundo o

art. 107, inciso | do Cddigo Penal.

2.3.3 Prestacao de servigos a comunidade ou a entidades ptblicas

O trabalho correcional estava previsto desde antes, em legislacdes antigas,
como trabalho forgado, contudo, hodiernamente, tem carater comunitario e €
aplicado sem privagao da liberdade.

Consiste em atribuigdes de tarefas gratuitas ao condenado a entidades
assistenciais, hospitais, orfanatos, escolas e outros estabelecimentos congéneres,
em programas comunitarios ou estatais, ou ainda em beneficio de entidades
publicas, & aplicavel em condenagdes superiores a 06 (seis) meses de privagéo de

liberdade.




As tarefas serdo atribuidas conforme as aptidées do condenado, ndo s&o
remuneradas, uma vez que dizem respeito ao cumprimento da pena principal (LEP,
art. 30), devendo ser cumprida a razdo de 1 (uma) hora de tarefa por dia de
condenagéo, fixadas de modo a nao prejudicar a jornada normal de trabalho do
apenado, em geral de 8 (oito) horas semanais. Se a pena substitutiva for superior a
1 (um) ano, ¢ facultado ao condenado cumpri-la em menor tempo, nunca inferior a
metade da pena privativa fixada (CP, arts. 55 e 46, § 4°). Esta pena & pessoal, de
carater personalissimo e constitucional. Nao cria relagao empregaticia e nem admite
0 instituto da remigao.

Cabera ao juiz da execugdo designar a entidade credenciada junto a qual o
condenado devera cumprir a pena (LEP, art. 149, |), ficando a cargo da entidade a
comunica¢&do mensal ao juiz, mediante relatdrio circunstanciado, sobre as atividades
€ 0 aproveitamento do condenado (LEP, art. 150).

Caso ocorra a inexecugdo injustificada da prestacdo de servigos a
comunidade ou entidade publica, a pena restritiva de direito converte-se em pena
privativa de liberdade, apés o exame do fato e competente decisdo pelo juiz da
execucgao penal.

No Brasil, a prestagdo de servigos a comunidade, constitui um dos maiores
exemplos da evolugao do direito penal moderno porque ao mesmo tempo em que
pune a transgressao praticada, valoriza o condenado, dando-lhe oportunidade de,
por meio do trabalho, demonstrar suas aptidées profissionais e artisticas, as quais
serdo certamente aproveitadas para o cumprimento da sangéo, retirando do meio
criminoso o infrator, levando-0 ao exercicio consciente da cidadania e ao convivio

familiar.
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2.3.4 Interdigdo temporaria de direitos

Tem carater de penalidade especifica que é aplicada a determinados crimes.
As interdices temporarias somente podem ser aplicadas nas hipdteses de crimes
praticados com abuso ou violagcdo dos deveres inerentes ao cargo, fungao,
profissdo, atividade ou oficio. Sendo assim, indispensave! que o delito praticado
esteja diretamente relacionado com o mau uso do direito interditado.

As interdicdes temporarias nao devem ser confundidas com as privagdes de
direito do art. 92, | do Codigo Penal, que prevé como efeitos da condenacgao, a perda
de cargo, fungdo publica ou mandato eletivo: quando aplicada pena privativa de
liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes praticados com abuso
de poder ou violagdo de dever para com a administragao publica; e quando for
aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a quatro anos nos demais

casos. Nos dizeres de Bitencourt (2004, p. 321):

A interdicio de direitos &€ uma sangdo penal aplicavel independentemente
da sangd3o que couber no ambito ético ou administrativo. Isto €, a
condenacdo criminal ndo inibe os Conselhos Regionais de Classes e a
Administragdo Publica de aplicar, em suas esferas de competéncia, as
sangdes correspondentes.

A interdicdo temporaria de direitos estd subdividida em quatro subtipos, de
acordo com a nova redagao que foi dada ao art. 47 do CP, quais sejam: (a) proibigdo
do exercicio de cargo, funcédo ou atividade publica, bem como de mandato eletivo,
(b) proibigdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que dependam de

habilitacio especial, de licenga ou autorizagdo do poder publico, (c) suspenséo de




autorizagdo ou habilitagdo para dirigir veiculo e ainda (d) proibicdo de freqUentar
determinados lugares.

A proibigdo do exercicio de cargo, fungido ou atividade, bem como de
mandato eletivo trata-se de pena especifica, isto &, s6 pode ser aplicada ao crime
cometido no exercicio do cargo, fungdo ou atividade, com violacdo de deveres
inerentes a estes (CP, art. 56), e ainda se faz necessério o preenchimento dos
requisitos legais para substituicdo. A expressao devera ser analisada nos termos do
que dispde o artigo 327 do Codigo Penal, o qual trata da figura do funcionario
publico para os efeitos penais.

Nao se confunde nem implica tal interdicdo, com a perda do cargo exercido
pelo condenado, pois este efeito ocorrera quando a pena aplicada for superior a
quatro anos e deverao ser declarados os motivos para tanto na sentenca (art. 92, |,
b, e paragrafo Unico). Trata-se de efeito da condenagéao.

Ja a proibigao do exercicio de profissao, atividade ou oficio que dependam de
habilitacdo especial, de licen¢a ou autorizagao do poder publico diz respeito a pena
especifica aplicada aos crimes cometidos no exercicio da profissdo ou atividade, se
ocorrer violagdo de deveres a estas relacionados (CP, art. 56).

“Existem profissdes, oficios e atividades que dependem de certos requisitos
legais para serem exercidas: cursos superiores, profissionalizantes, licenga da
autoridade publica, registros, etc., que sdo controlados pelo Estado” (Mirabete, 2002,
p. 273). Tem-se, assim, que médicos, advogados, engenheiros, corretores, etc., sao
atividades que s@o controladas pelo Estado, estando desta forma sujeitas a
supramencionada pena, que consistira na privagéo do direito de exercer a profissao,

oficio ou atividade, pelo tempo da pena, ainda que legalmente habilitado para o

}
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exercicio. As imposi¢gdes dos 6rgdos de classe de cada categoria, ndo se confundem
com a essa pena de interdigéo.

A suspensdo de autorizagdo ou habilitagdo para dirigir veiculo, da mesma
maneira que as anteriormente explicadas, também & pena especifica, aplicavel aos
delitos culposos de transito (art. 57). No caso dessa imposigdo, o juiz devera
comunicar a autoridade de transito a ocorréncia, para serem tomadas as medidas
administrativas cabiveis. Com o advento do Cdédigo de Transito Brasileiro, a
suspensdo ou proibicao de obter habilitagdo para dirigir veiculo automotor pode ser
imposta como pena principal, isolada ou cumulativamente com outras penalidades,
de acordo com a lei n® 9.503/97, arts. 292 e 293.

Por sua vez, a proibicdo de freqlentar determinados lugares surgiu com o
advento da lei 9.714/98, e inseriu-se no art. 47, pelo inciso IV, consistindo em mais
uma pena de interdicdo temporaria de direitos, a proibigdo de freqglentar
determinados lugares, que funciona como uma das condi¢ées obrigatérias do sursis
especial, conforme descrito no art. 78, § 2°, a, do Codigo Penal. O juiz na sentenga
devera especificar expressamente quais lugares n&o poderdo ser freqllentados pelo
condenado, além disso, a proibi¢gdo devera ter relagdo com o delito praticado e com

a pessoa do agente, como maneira de prevenir novos delitos.

2.3.5 Limitacao de fim de semana

Prevista nos artigos 43, VI, e 48 do CP, a limitagdo de fim de semana ou

também chamada prisdo descontinua, consiste na obrigacdo do condenado

3
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permanecer, aos sabados e domingos, por cinco horas, em casa de albergado (LEP,
art. 93) ou noutro estabelecimento adequado, podendo durante esse periodo de
tempo. serem ministrados cursos e palestras, ou atribuidas a eles atividades
educativas (art. 48 e paragrafo Unico).

Bitencourt (2004, p. 209) leciona:

O fracionamento da pena, com seu cumprimento em dias de 6cio ou de
lazer, a forma e local de execugdo, por sua vez, impede que se perca a
finalidade preventiva geral, muitas vezes, a obrigagdo de recolher-se a um
estabelecimento penitenciaric todos os fins de semana produz grandes
transtornos psicolégicos, por mais comodo e confortavel que referido
estabelecimento possa ser.

Vé-se assim que tal reprimenda foi criada com o intuito de fracionar a pena
priv.é-ltiv; de liberdade de curta duragao, podendo ser cumprida dos dias de lazer e
ocio, sem prejudicar as atividades laborais do condenado, bem como sua relagéo
sociofamiliar.

Augusto Martinez Perez (apud Mirabete, 2002, p. 275) nos aponta algumas

vantagens da limitagao de fim de semana, quais sejam:

A permanéncia do candenado junto a sua familia, ocorrendo o afastamento
apenas nos dias dedicados ao repouso semanal; a possibilidade de reflexdo
sobre o ato cometido, no isolamento a que & mantido o condenado; a

- permanéncia do apenado em seu trabalho, evitando, assim, dificuldades
materiais para a familia, decorrentes da auséncia do chefe; auséncia dos
maleficios advindos do contato do apenado com condenados mais
perigosos, o que fatalmente ocorreria, na hipotese de execugdo da pena de
forma continua em isolamento celular; o abrandamento de pena acessoria
de 'rejeicdo social' que normalmente marca o condenado recolhido a um
estabelecimento penitencidrio; a oportunidade de se apenar determinados
delinquentes, chamados de ‘colarinho branco’, que por via de regra se
furtam a agéo da justica.

Cabera ainda ao juiz estabelecer local, dias e horario em que o condenado

devera cumprir a pena {art. 151 da LEP) e ao estabelecimento designado
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encaminhar mensalmente ao juiz da execucdo relatério, bem como comunicar, a
qualquer tempo, auséncia ou qualquer falta disciplinar do apenado (art. 153 da LEP).

Assim, apés a publicacdo da Lei 7.209/84 obtivemos a introdugdo em nosso
Codigo Penal Patrio do que diz respeito ao sistema de penas alternativas, depois,
apenas no ano de 1995 com a publicagdo da Lei 9.099/95 que criou os Juizados
Especiais Civeis e Criminais, e com o advento da Lei 9.741/98, quando contavamos
com 06 (seis) e esta ampliou para 10 (dez) o nimero de penas alternativas,
adicionando assim 04 (quatro) novas san¢des alternativas.

Assim, hodiernamente, contamos com as seguintes penas alternativas: 12 -
prestacdo pecuniaria (art.43, l): consiste no pagamento a vitima, a seus
dependentes ou a entidade publica ou privada com destinagéo social de importéncia
fixada pelo juiz, ndo inferior a 01 (um), nem superior a 360 (trezentos e sessenta),
salarios minimos (art.45, § 1°); 2%-perda de bens e valores pertencentes ao
condenado em favor do Fundo Penitenciario Nacional (art. 43, 1), considerando-se o
prejuizo causado pela infragdo penal ou o proveito obtido por ele ou terceiro (art. 45,
§ 39); 32 - prestagdo de servigcos a comunidade ou a entidades publicas (art. 43, IV, e
46): atribuicdo de tarefas gratuitas ac condenado (art. 46, § 1°) em entidades
assistenciais, escolas, hospitais etc. (art. 46, § 2°); 42 - proibicdo de exercicio de
cargo, fungdo ou atividade publica, bem como de mandato eletivo (CP, art. 47, I); 52 -
proibicdo de exercicio de profiss&o, atividade ou oficio que dependam de habilitagao
oficial, de licenca ou autorizagdo do Poder Publico (art. 47, ll); 62 - suspenséo de
autorizacdo ou autorizagdo para dirigir veiculo (art. 47, Ill); 72 - proibigéo de
freqiientar determinados lugares (art. 47, IV), 82 - limitagdo de fim de semana ou
“prisdo descontinua” (art. 43, VI, e 48); 97 - multa (art. 44, § 2°); 10°- prestacéo

inominada (art. 45, § 2°), em que o juiz, havendo aceitagdo do condenado, pode
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substituir a prestagéo pecuniaria (art. 43, |, e 45, § 1°), que se cumpre com o

pagamento em dinheiro a vitima, em “prestagdo de outra natureza”.



CAPITULO 3 A FALIDA PENA DE PRISAO E AS PENAS ALTERNATIVAS COMO
FORMA DE RESSOCIALIZAGAO

Vimos que, ao longo da histéria da humanidade, inimeros pensadores,
sociblogos, juristas e filésofos, procuraram, a época, resolver o problema politico
penal, desenvolvendo codigos onde por muito tempo, as penas béarbaras e ©
desrespeito a dignidade imperavam.

Analisando criticamente a evolugio das penas através dos tempos, percebe-
se que, no decorrer dos séculos, surgiu sempre a necessidade da modificagao do
conceito de sangdo penal, pois hoje, sabe-se que a pena ndo pode apenas ser
considerada como uma reparacdo do mal causado, mas, sobretudo preparar o
individuo para retornar ao meio social livre.

Diversos estudos tém questionado a validade da pena privativa de liberdade
no campo da teoria, dos principios, dos fins ideais ou abstratos, contudo tem se
deixado de lado o aspecto principal que é o da prdpria execugio.

A partir do século XIX, quando a prisdo tornou-se a principal resposta
penoldgica, acreditou-se que poderia ser 0 meio mais adequado para se conseguir a
reforma do delingilente. Durante algum tempo realmente acreditou-se que a prisao
poderia realizar todos objetivos da pena, e que seria possivel reabilitar o
delingliente. E sabido que a prisdo esta em crise, e Teodolindo Castiglione (apud

Irene Muakad, 1998, p.19), nos informa:

Quandao se afirma que as prisdes estdo em declinio no devemos supor que
seus males sejam recentes. Nos tempos passados as prisbes ndo eram
melhores que as atuais, ao contrario as condigdes eram piores. Mas na
realidade ndo foram as prisdes que pioraram mas sim o homem que
progrediu e na sua mentalidade atual percebeu as deficiéncias dos lugares
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destinados & segregacdo do criminoso, lugares estes que nada ou bem
pouco auxiliam na recuperagéo do delingiente, levando-se em conta que
hoje n&o se atribui maior valor & punig&o do que a corregéo do preso.

De acordo com Bitencourt (2004, p. 154) “a ineficacia da pena privativa de
liberdade pode ser, sinteticamente, resumida em duas premissas™

A primeira € a de que o ambiente carcerario, nao permite realizar um trabalho
reabilitador sobre o condenado, pois este se encontra em antitese com a
comunidade livre, tornando-se assim um meio artificial. Segundo Bitencourt (2004, p.
154), “n&o se pode ignorar a dificuldade de fazer sociais aos que, de forma simplista,
chamamos de anti-sociais, se os dissocia da comunidade livie e ao mesmo tempo
se 0s associa a outros anti-sociais”.

Antonio Garcia-Pablos y Molina (apud Bitencourt, 2004, p. 155), ja dizia que:

A pena nao ressocializa, mas estigmatiza, que nao limpa, mas macula,
como tantas vezes se tem lembrado aos ‘expiacionistas’; que € mais facil
. ressccializar a uma pessoa que sofreu uma pena do que a outra que ndo
) teve essa amarga experiéncia; que a sociedade n&o pergunta por que uma
pessoa esteve em um estabelecimento penitenciario, mas tdo-somente se 1a
esteve ou ndo”.

Percebemos aqui forte presenga da corrente criminolégica da Teoria do
Etiquetamento, isto &, aqueles que véem o crime como produto de uma sociedade
marginalizante e excludente, na qual aqueles que cometem atos delituosos sao
rotulados como socialmente inferiores e, por conseqiiéncia, excluidos dos direitos a
que fazem jus os ditos cidadaos honestos.

Para Zaffaroni e Pierangeli (2004, p. 205) acerca do etiquetamento:

[...] o criminoso é simplesmente aquele que se tem definido como tal, sendo
esta definigdo produto de uma interagdo entre aquele que tem o poder de
etiquetar (‘teoria do etiquetamento’) e aquele que sofre o etiquetamento, o
que acontece através de um processo de interagdo, etiquetamento ou
criminalizagao.
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A segunda premissa € a que se refere as condicbes matérias e humanas
existentes na maior parte das prisdes do mundo, isto &, que tais condigdes nao
proporcionam ao condenado alcangar o objetivo reabilitador da pena, a qual tem seu
fundamento na analise das condigbes reais que se é desenvolvida a execug¢do da
pena privativa de liberdade. 4

Sabe-se que nao sd os paises de terceiro mundo que sofrem com as mazelas
que a prisdo oferece aos seus condenados. Quais sejam: falta de higiene,
superpopulagao carceraria, maus-tratos, condi¢gdes deficientes de trabalho ou o
completo écio, inexisténcia de servigos meédicos e psiquiatricos, consumo de drogas,
abusos sexuais, homossexualismo, ambiente propicio a violéncia, etc.

Nelson Hungria {(apud Irene Muakad, 1998, p. 21) assim se manifesta:

Os estabelecimentos da atualidade ndo passam de monumentos de
estupidez. Para reajustar homens & vida social invertem o0s processos
légicos de socializacdo: impdem siléncio ao Unico animal que fala; obrigam
a regras que eliminam qualquer esforgo de reconstrugéo moral para a vida
livre do amanha, induzem a um passivismo hipécrita pelo medo do castigo
disciplinar, ao invés de remodelar caracteres ao influxo de nobres e

3 elevados motivos; avaliam e desfibram, ag invés de incutiram o espirito de
hombridade, o sentimento de amor-proprio; pretendem, paradoxalmente,
preparar para a liberdade mediante um sistema de cativeiro.

Desta maneira como se pode acreditar em recuperagdo, sabendo com a
situacdo real de nossos presidios é lastimavel? Embora mantida pelo Estado, a
prisdo, tem sido uma escola de crimes e servido apenas para aprimorar as
habilidades delituosas dos delinqitentes que la ingressam, pois a maioria nao
apresenta alta periculosidade, tendo eles cometidos crimes de médio e menor
potenciali ofensivo.

¥

Irene Muakad (1998, p. 23) acerca da necessidade da pena:




A pena firmou-se na necessidade da recuperag®o social do delingiente e
na atribuicdo de uma pena proporcional ao ato praticado, assim baseada
nos ensinamentos da Escola Positiva, firmando-se com os objetivos da
corrente da Defesa Social.

Ressalta Marc Ancel (apud IreneMuakad, 1998, p. 24):

A pena devemos dar uma finalidade diferente daquela que se reconhecia
anteriormente; a pena deve ter como meta reeducar o delinglente por meio
de um tratamento rico de contetido humano e de justiga social. O preso tem
direito & ressocializagéo. Ainda gue o homem tenha apresentado
comportamento contrario ao exigido pela sociedade, esta ndo pode ferir sua
dignidade humana nem afasta-lo definitivamente da coletividade, isto
porque a sociedade existe para o homem e assim sendo tem deveres para
com ele; um deles é |he oferecer chances de recuperagéo, colaborando a
comunidade para que cada um de seus membros seja um cidadio livre.

Demonstra-se, assim, a necessidade de se ter como fim da pena, para a

sociedade contemporéanea, a reeducagao ou até mesmo a educagdo do condenado,

visto que, vivemos numa sociedade carente de controles formais mais eficazes e por

vezes até de sua auséncia. O Estado €& omisso com a educagdo, saude,

saneamento, moradia, etc., fazendo dos mais pobres pessoas marginalizadas, néo

se pode crer que o Direito Penal resolvera com eficiéncia e bons resultados

questdes gue mostram-se relativas a um almejado Direito mais social, ou ac Direito

Social.

Ainda acerca da prisdo, Raul Cervini (apud Greco, 2006, p. 174) mostra-se

descontente:

A prisdo, como sangdo penal de imposigdo generalizada ndo € uma
instituicdo antiga e que as razdes histéricas para manter uma pessoa
reclusa foram, a principio, o desejo de que mediante a privagéo da liberdade
retribuisse & sociedade o mal causado por sua conduta inadequada; mais
tarde, obriga-la a frear seus impulsos anti-sociais e mais recentemente o
proposito tetrico de reabilita-la. Atualmente, nenhum especialista entende
que as instituigbes de custddia estejam desenvolvendo as atividades de
reabilitagdo e corre¢do que a sociedade lhe atribui. O fenémeno da
prisionizagao ou aculturagdo do detento, a potencialidade criminalizante do
meio carcerario que condiciona futuras carreiras criminais (fendmeno de
contagio), os efeitos da estigmatizagdo, a transferéncia da pena e outras
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caracteristicas proprias de toda instituigdo total inibem qualquer
possibilidade de tratamento eficaz e as proprias cifras de reincidéncia sio
por si s6 eloqientes. Ademais, a caréncia de meios, instalagdes e pessoal
capacitado agravam esse terrivel panorama.

Destarte, percebe-se a falta de conhecimento demonstrada por grande parte
da sociedade, quando esta, por diversas vezes, clama por justica cobrando penas
mais severas. E visto que, a prisdo nao oferece meios necessarios para a cura do
delinqilente, e deveras ser aplicada irrestritamente apenas nos casos em que nio
haja nenhuma alternativa viavel, ou seja, a privagao da liberdade mostra-se como a
ultima ratio do sistema punitivo.

1]

3.1 A prisdo como fator criminbégeno

Como é sabido, no carcere cria-se um verdadeiro abismo, entre os detentos e
o mundo existente la fora; o tratamento injusto e desumano acarreta um
embrutecimento € uma revolta ao condenado, tornando a prisdo uma escola para
novos crimes, isto &, ndo freia a delingiéncia e ainda oportuniza toda espécie de
desumanidade.

Hibber (apud Bitencourt, 2004, p. 158), cita um exemplo que demonstra os

efeitos criminégenos da prisao:

[...] Fui enviado a uma institui¢do para jovens com a idade de 15 anos e sai
dali com 18 convertidc em um bom ladrdo de bolsos — confessou um
criminoso comum. Aos 16, fui enviado a um reformatérioc como batedor de
carteiras e sal como ladrao... Como ladrdo, fui enviado a uma instituigao
total onde adquiri todas as caracteristicas de um delinglente profissional,
praticando desde entdo todo tipo de delitos que praticam os criminosos e
fico esperando que a minha vida acabe como a de um criminoso.
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E claro perceber que, os fatores que dominam a vida carceraria denotam a

mesma um carater crimindgeno. Sao fatores de ordem material, psicoldgicos e
ool
sociais:

De ordem material temos a questdo de cunho estrutural e de condi¢des no
tratamento do preso das penitenciarias, quais sejam, deficiéncia de alojamentos,
alimentacao precaria, higiene, ventilagéo, etc.

Como fator psicoldgico, vé-se que a prisdo como instituicao total, facilita a
aparicdo de uma consciéncia coletiva, desta forma, desenvolvendo a idéia de
amadurecimento de o condenado permanecer na vida delituosa. Dando a
possibilidade de assim surgirem as associagdes delitivas.

A segregacao do seu meio social, bem como o isolamento sofrido por agueles
que ingressam no carcere, sao fatores de ordem social que podem ser decisivos na

incorporacgao definitiva do condenado ao mundo criminal.

Para Bitencourt (2004, p. 159):

Diante do ritmo em que se desenvolve a vida moderna, em que as
transformacdes se produzem com espantosa rapidez, € muito provavel que
a prisao venha a ser cada vez mais crimindgena. [...] Para medir os efeitos
negativos da prisdo, além do critério quantitativo, devemos levar em
; consideragdo o numero de anos e a velocidade com que se produzem as
Y mudangas na sociedade. Se se fizer essa relagdo, € possivel chegar a
concluséde de que, na sociedade moderna, a imposigdo de uma pena de
cinco anos a uma pessoa pode ter efeitos tdo negativos em termos
ressocializadores quanto os gue existiam quando se impunha uma pena de

vinte anos na primeira metade do seculo XX,

3.2 Um novo sistema penal

o
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Percebe-se hoje, a necessidade latente de uma reforma do sistema penal
vigente, para que verdadeiramente a reforma do delingliente atinja o nivel maximo
de importdncia para a sociedade e para o Estado, e somente através de
instrumentos como a educagéo e o trabalho é que a almejada ressocializagéo
podera acontecer, de modo que, ao sair do estabelecimento penal o egresso tenha
condigbes de levar uma vida digna, quando novamente no seio da sociedade estiver,
e assim também evitando que o carcere seja mais penoso do que deve ser.

Alem do mais, para que assim, a pena de prisdo ndo continue em desacordo
com os principios do Direito Penitenciario, quais sejam. a protegdo dos direitos
humanos do preso; o preso como membro da sociedade; a participacdo ativa do
sentenciado na questdo da reeducagdo e na sua reinsergdo social, a efetiva
colaboracédo da comunidade no tratamento penitenciario, e a formacgido dos
encarregados de modo que reaprendam ¢ exercicio da cidadania e o respeito ao
ordenamento legal.

Tem-se assim, diante do atual contexto da nossa realidade carceraria, que a
pena de prisdo ndo atinge o fim ressocilizador almejado, e que na verdade atua de
forma inversa, assumindo o apenado o papel de um ser marginalizado e que ao
adentrar a prisdo adquire atitudes de um criminoso habitual e desenvolve a
tendéncia criminosa, ao invés de anula-las, o que seria normalmente esperado.

Para Bitencourt (2004, p. 160), ainda que sejam reformuladas as prisfes o
encarceramento na pessc;é humana “sempre produzird algumas lesdes invisiveis,
visto que quando se interrompe o ciclo normal de desenvolvimento de uma pessoa

se provoca dano irreparavel, [...] mesmo que seja internada em uma jaula de ouro”.
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3.3 O Direito Penal Minimo e o Principio da Intervengio Minima

i?ara se estruturar um novo sistema penal, que tenha por corolaric o
eq‘lj.‘i.librio, isto € a proporcionalidade entre a sangao e a natureza do delito, tem-se a
necessidade que o legislador atente para principios que nortearao essa estruturagao
ou reestruturagdo. De acordo com os ensinamentos de Greco (2006) deve-se
atentar para os seguintes principios: da lesividade, da adequacio social, da
insignificancia, da individualizagdo da pena, da proporcionalidade, da
responsabilidade pessoal, da limitagao das penas, da culpabilidade, da legalidade e
ainda como coragao desse equilibrio penal o Principio da Intervengdo Minima, do
qual trataremos agora.

O Direito Penal sé deve intervir nos casos de ataques graves aos bens
juridicos mais expressivos. Seguindo essa concepgdo minimalista o Direito Penal sé
deveria proteger os bens mais importantes e necessarios ao convivio em sociedade,
assim as perturbagées menos relevantes aos bens juridicos devem ser objeto de
outros ramos do direito, como o Direito Civil ou Direito Administrativo, por exemplo.

Tal principio reza que apenas as lesdes que ndo puderem ser sancionadas
por outro ramo do direito é que deverdo ser apreciadas pelo Direito Penal, isto €,
apenas as condutas realmente intoleraveis seriam passiveis de sang¢do pelo Direito
Penal. Desta forma limitando o arbitrio do legislativo, pois que, o arbitrio judicial ja
encontra limites decorrentes do Principio da Legalidade.

A Lei n°® 9.099, de 1995, a lei n® 10.259, de 2001, que instituiram os Juizados
Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justiga Estadual e Federal

respectivamente e a lei 9.714/98 a qual ampliou o rol de penas alternativas tém sido
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caracterizadas como sendo de inspira¢des minimalistas, ainda que de forma timida,
visto que o legislador brasileiro ndo se baseia nessas novas politicas criminais.
Temos assim em nosso pais, uma politica criminal atrasada ou retrograda, visto que
a mesma tem chegado ao ponto de esquecer os ideais reformadores iluministas do
periodo humanitario, os quais tém sido a tendéncia em paises que zelam pela

dignidade da pessoa humana.

[...] ndo se pode confundir direito penal minimo com a minima intervengéo
do Estade nas relagbes sociais. Ao contrario, @ minima intervencdo do
Estado (neo-liberalismo) necessita da maxima intervengioe na liberdade do
individuo, pois reduz os investimentos em programas sociais, ao mesmo
tempo em que aumenta os excluidos e a concentragao de riqueza. A ordem
social precisa ser preservada. Assim, na area criminal, o direito penal do
neo-liberalismo & o norte-americano, conhecido no Brasil como direito penal
simbdlico, que se caracteriza pela ampliagéo das condutas tipificadas,
aumento e rigor das penas, diminuigdo das garantias individuais, ineficacia
na protegdo do bem juridico e uso comercial e eleitoreiro da noticia do
crime. (SILVA JUNIOR)

3.4 As Penas Alternativas

Ao perceber a necessidade de reformulagbes na politica penal-criminal, o
nosso ordenamento juridico, criteriosamente, tem sido motivado a acolher a
aplicagao de penas e medidas nao-privativas de liberdade, proporcionando assim o
respeito a dignidade da pessoa humana do condenado, desta forma absorvendo as
tendéncias dos diplomas internacionais como a Declaragéo dos Direitos do Homem
e as Regras de Téquio.

Contudo, ainda para a nossa sociedade, o rompimento com o passado de
penas que degradam a dignidade da pessoa humana, tem se mostrado resistente,

pois, como abordado anteriormente, durante toda a historia da pena, ela sempre
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teve carater expiatdrio, destarte, quaisquer modificagdes nesse sentido trazem a
sociedade certas prejulgamento de impunidade, face disto, que a mesma nao tem
conhecimento da real situagdo carceraria brasileira e ainda das graciosas vantagens
que as penas e medidas alternativas nos trazem, mediante seus resultados
alcangados.

Tais resultados tém se demonstrado primeiramente pela experiéncia
registrada pelos paises pioneiros na aplicagao das penas e medidas alternativas a
prisdo, bem como, aqui mesmo em nosso pais, sobretudo nos Estados que
possuem Varas Especializadas em Penas Alternativas, as chamadas VEPA, pois a
aplicacdo destas alternativas a pena privativa de liberdade, tem servido como
instrumentos capazes de conter a criminalidade sendo muitc mais eficazes que a
segregacao do carcere.

Para Lins (2006):

As penas alternativas apresentam-se como uma perspectiva real para
substituir, gradativamente, a falida pena de prisdo, pelo menos para os
crimes de menor gravidade e potencial ofensivo, tentando, desta forma,
reverter o cadtico sistema punitivo vigente no pals.

O desenvolvimento de uma politica de incentivo a adogado de medidas
alternativas a prisao vem sendo, mesmo que de forma timida, gradativamente
adotado no Brasil. Para reforgar a importancia da mudanga de cultura no Pais, em
relacdo a melhor aplicagdo das penas alternativas, o governo Luiz Inacio Lula da
Silva investiu em importantes agbes.

A Central Nacional de Penas e Medidas Alternativas, do Ministério da Justiga,
é prova disso. O trabalho é feito em todo o Pais, com 39 centrais locais e 56 nlcleos
de fomento as agdes, intensificadas nas cidades de Fortaleza (CE), Recife (CE),

Porto Alegre (RS), Salvador (BA), Belém (PA), Curitiba (PR) e Aracaju (SE}, onde




estdo em pleno funcionamento as Varas Especializadas em Penas Alternativas
(VEPA).

A primeira delas, instalada em Fortaleza, em dezembro de 1998, é atualmente
dirigida pelo juiz Haroldo Correia de Oliveira Maximo (também presidente da
Comissdo Nacional de Apoio e Acompanhamento as Penas e Medidas Alternativas -
Coapa). Ao enumerar as vantagens da aplicagcdo da medida alternativa para as

possibilidades criminais previstas em lei, Maximo (2006) destaca:

A vara especializada € uma solugéo definitiva para o sistema penitenciario,
uma vez que a correta aplicagdo da medida alternativa ao apenado
depende, basicamente, da avaliagéo consciente do juiz (que definira o tipo
de pena adequada ao crime e ao perfillnecessidades do condenado} e do
monitoramento rigoroso do cumprimento da pena.

Para a coordenadora geral de Reintegracdo Social do Departamento
Penitenciario Nacional (Depen), do Ministerio da Justica, Leila Paiva, torna-se
extremamente necessaria a criagdo de uma rede social para que as varas
espébiélizadas em penas alternativas funcionem em condicées adequadas e,
conseqlientemente, apresente bons resultados.

Leila Paiva (2006) explica:

O sucesso das politicas publicas para o sistema prisional depende também
de uma equipe multidisciplinar, ligada ao juiz de execugbes penais, com
pessoas capacitadas para o atendimento a condenados com necessidades
especificas, a reinsergdo do egresso no mercado de trabalho e o
acompanhamento psicolégico ao condenado.

Tais penas e medidas alternativas tém contribuido de maneira
importantissima para a melhora sistematica do Sistema Prisional Brasileiro, assim

como afirma o juiz Haroldo Méximo (2006):
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Convem destacar as inimeras vantagens das penas e medidas alternativas,
quais sejam. reducdo do custo do sistema prisional; impedem que o
delinqgliente ocasional, que cometeu um delito de pequeno ou médio
potencial ofensivo, seja encaminhado ao sistema penitencidrio para o
convivio com autores de crimes graves; evitam, por fim, o rompimento do
vinculo familiar, comunitario e social e, conseqgiuentemente, aumentam em
muito as chances de reintegracio social.

Segundo o Ministério da Justiga veicula em seu site oficial, as penas
alternativas constituem medida eficaz ao sistema penitenciario, porque evitam que
um reu primario que tenha cometido crime de pequeno potencial ofensivo seja
encaminhado ao carcere e ao convivio com autores de crimes graves.

Alem disso, aplicagdo da pena alternativa ndo rompe o vinculo familiar e
profissional do condenado, atenua a superpopulagéo prisional, previne novos delitos
dentro da pris&o, reduz a taxa de reincidéncia no crime e ainda proporciona menos
custos ao governo.

Contudo, ainda ha preconceito no Pais. Impulsionando opinides contrarias a
aplicagdo dessas penas e ainda ha quem afirme que tais medidas e penas
alternativas trazem desvantagens para a sociedade e para o sistema prisional,
porq‘ue""'r'*néo reduzem consideravelmente o numero de encarcerados; nao tem
conteudo intimidativo, parecendo mais uma medida disciplinadora; trazem o risco da
implantacdo de medidas néo-privativés de liberdade que impde formas de controle
social mais intensas e estariam associadas & impunidade.

Critica 0 magistrado Haroldo Maximo (2006):

|

|
Associar penas alternativas a impunidade € uma evidente manifestagdo de
completo desconhecimento, posto que a contengde da criminalidade,
notadamente a relacionada com os delitos de pequeno e méedio potencial
ofensivo, ndo depende da violéncia das leis penais e, sim, de multiplos

3 fatores, tais como educagdo, situagdo econdmica, entre outros. Nesse
sentido, partinde-se do pressuposto de que a verdadeira origem do
problema é a auséncia do Estado, responsavel maior pelas desigualdades
sociais existentes, que deixa entregue a propria sorte imenso contingente
de excluidos e desesperancados, faz-se necesséaria a implementagéo de
politicas publicas redutoras da violéncia e da criminalidade, direcionadas

¢
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prioritariamente para os jovens, notadamente os seguimentos mais carentes
de recursos materiais, cruelmente penalizados com a falta de perspectivas
de ingresso no mercado de trabalho.

Com relagao a dados e estatisticas 0os nimeros sdo amplamente favoraveis a
implementagédo e aplicagdo em todo o Pais destas varas especializadas, como
também a ampliagéo das varas ja existentes.

De acordo com a Coordenagao Geral do Programa de Fomento as Penas e
Medidas Alternativas, do Departamento Penitenciario Nacional (Depen, 2008), no
Brasil, as penas e medidas alternativas, em praticamente todos os Estados,
possuem 0s servigos publicos de execug¢do em funcionamento, como o caso de:
Amazonas, Para, Bahia, Ceara, Pernambuco, Sergipe, Parana, Rio Grande do Sul e
Espirito Santo, estes possuem Varas de Execugfes de Penas e Medidas
Alternativas.

A coordenacdo Geral do Programa de Fomento as Penas e Medidas
Alternativas, destacou em relatério publicado em 30 de margo de 2007 que do total
de 5.560 municipios brasileiros e mais o Distrito Federal, existem 527 municipios e o
Distrito Federal que desenvolvem trabalhos na area de penas e medidas
a!té;ﬁat}ivas, ou seja, 9,5%.

Vé-se, assim, a necessidade de ampliagdo desse quadro, pois, diante das
falhas ja apontadas pelo sistema carcerario e ainda das vantagens atrativas que as
penas alternativas nos trazem, tais medidas merecem serem expandidas para mais
Estados e mais cidades.

Segundo dados fornecidos pelo Departamento Penitenciario Nacional (Depen)
em dezembro de 2006, o Sistema Penitenciario Brasileiro apresentava o seguinte
quadro: total geral de presos no sistema e na policia: 401.236; total populacional no

sistema penitenciario: 339.580; déficit da populagdo no sistema penitenciario:




103.433. Estes dados, conforme o Depen sio de responsabilidade das Secretarias
Estaduais (Depen, 20086).

No ano de 2005, o quadro geral era o seguinte: total geral de presos no
sistema e na policia: 361.402; total populacional no sistema penitenciario: 296.919;
deficit da populagéo no sistema penitenciario: 90.360. Ressalta-se assim o inchago
do sistema penitenciario, e o crescente déficit carcerario. Segundo dados do
Ministério da Justiga (2006}, cada nova vaga em presidio custa cerca de R$ 15 mil
para o governo. O gasto médio mensal com um preso no Brasil € de R$ 1 mil, ao
passo que o monitoramento de uma pena alternativa custa, em média, R$ 70 por
més.

Em 03 de novembro de 2006, o Depen publicou um artigo intitulado “Brasil
discute ampliacdo das penas alternativas”, o qual assegura que, relativamente as
alternativas penais, as estatisticas sdo animadoras, visto que, enquanto a taxa de
reincidéncia do sistema penitenciario varia de 70% a 85%, esse mesmo indice, com
relagdo ao instituto penal alternativo, cai para uma variagédo de 2% a 12%. No Ceara,
estado modelo na gestao da Primeira Vara Especializada em Penas Alternativas do
Pais, esse percentual cai para 1%.

Para a Coordenacao Geral do Programa de Fomento as Penas e Medidas
Alternativas do Depen, a adogao das penas alternativas vem acompanhada de um
programa de inclusdo social, por meio de politicas de escolarizagao,
profissionalizagdo e geragdo de emprego e renda. A unido desses fatores contribui
para a reintegra¢éo do preso a sociedade.

Relata Mauricio Kuehne (2007), diretor-geral do Departamento Penitenciario
Nacional, que “até este periodo, no Brasil, cerca de 180.000 (cento e oitenta mil)

pessoas estavam cumprindo penas alternativas contra 2.000 (duas mil), em 1998,
}
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quando foi aprovada a Lei de Penas Alternativas”. Em paises desenvolvidos, como
no Reino Unido, a aplicagéo de penas alternativas chega a 80% das condenagdes
no pais.

Diante de todos esses dados, se faz necessaria discussdo acerca da
reformulagéo das politicas publicas, donde, resguardar os aspectos da liberdade e
da personalidade do condenado esteja em primeiro lugar, para que desta forma,
ocorra um efetivo combate ao crime, sem a criminalizagdo dos presidios, sem a
perda da dignidade humana, e ainda proporcionando condicdes para o apenado
socializar-se.

E indiscutivel gue ndo s6 para o Sistema Prisional Brasileiro, como também
para o bem-estar e desenvolvimento da sociedade moderna, as penas aiternativas
desempenham um papel! importantissimo, pois a reeducacédo e a ressocializagio
implicam na verdadeira correcao requerida aos apenados do Brasil, ja que como
todos sabem o atual tratamento carcerario oferecido a grande maioria dos presos &
indubitavelmente inadequado, pois a privagac da liberdade nao produz o resultado
esperado pela sociedade.

Torna-se necessario haver uma fiscalizagdo no cumprimento da pena
alternativa pelos apenados, visto que seria mais adequado e menos dispendioso
para o Estado a criagdo de uma equipe interdisciplinar para fazer esta fiscalizagéo e
monitoramento, do que colocar estes delinglientes no presidio, aumentando os
custos do sistema repressivo e nao alcangando a perspectiva do fim social da pena.

Como enfatiza em sua obra, Terezinha de Jesus (2005, p. 86):

Apesar do quadro seletivo de profissionais que ela (equipe interdisciplinar)
requer para prestar um bom trabalho, & menos dispendioso do que manter
diariamente, sob todos os aspectos, presos no sistema prisional. Ademais,
torna-se mais efetiva a execugéo de penas e medidas alternativas. (Grifo
nosso).




Sem uma fiscalizagdo e um monitoramento, as penas alternativas n&o
alcancardo seus devidos efeitos, pois apds a aplicagdo deste tipo de pena, deve
haver uma manutengao até chegar um bom cumprimento da execugao, pois nao se
quer que o infrator fique impune diante de um crime de menor potencial ofensivo.

Neste sentido, também para Grecianny Carvalho (2003, p. 89) para quem “o
trabalho desenvolvido pela equipe técnica € crucial para o sucesso da execugao da
pena, além do que, permite a efetivagao do principio da individualizagao”.

Além do que, este apenado obtera crescimento pessoal através dos servigos
que prestara a comunidade estabelecendo relagdes sociais e adquirindo consciéncia
grupal, e assim tera oportunidades de trabalhar, de sentir-se Util, pois estara

S
exercitando sua cidadania, elevando sua alto-estima e sua capacidade, e melhorar
seu desenvolvimento. Este mesmo ndo saira do convivio familiar e social, nem
precisara deixar seu trabalho requisito muito importante, visto que o nosso pais

enfrenta elevado indice de desemprego, e fica mais dificil para os ex-carcerarios

devido a discriminagdo que sofrem ao retornarem a sociedade.

Tao logo emitido o parecer do Ministério Publico pugnando pela intimag&o
do apenado para dar inicio ao cumprimento da pena, a equipe técnica
procede a uma entrevista com o mesmo, donde sugerira, de acordo com as
suas aptiddes e de modo a n&o prejudicar sua jornada normal de trabalho, a
instituicdo mais adequada para ¢ cumprimento da pena. Em seguida, &
designada a audiéncia, iniciando-se ¢ monitoramento propriamente dito.
{Grecianny Carvalho, 2003, p. 89).

Pelos varios motivos discorridos, € importante a conscientizagdo dos juizes,
aplicadores da pena, para sempre que possivel e atendidos os requisitos, sejam
utilizadas as penas restritivas de direito com mais frequéncia, como também, da

sociedade que deve saber da finalidade, dos objetivos e efeitos destas penas, para
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recuperagdo dos presos de pequena e média gravidade, eliminando o pensamento
antiquado de que as penas alternativas sejam uma forma de impunidade do infrator

e sobretudo a idéia de que a privagéo da liberdade curara o infrator.



CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho cientifico teve por escopo a afericdo das causas, bem
como dos fatores que demonstram a faléncia da pena privativa de liberdade, ao
degradar e estigmatizar os condenados.

Desta forma, constatou-se a necessidade de mudanga das politicas publicas
referentes a aplicagdo da pena e também de sua execugdo. Procurou-se mostrar as
hipéteses de cabimento das espécies de penas alternativas contidas em nosso
ordenamento juridico, demonstrou-se, ainda, a necessidade da aplicagdo deste tipo
de pena de forma mais condizente com a dignidade da pessoa humana; sendo
preciso para isso, nao s6 da adogdo das tendéncias despenalizadoras do Direito
Penal Minimo, mas tambem de uma conscientizagdo da sociedade, de que o
egresso do sistema carcerario € mesmo 0 condenado a pena alternativa, precisam
de um apoio maior para se consiga atingir a almejada ressocializagao.

No decorrer dos capitulos comprovou-se que a pena privativa de liberdade
ndo mais atende as necessidades da sociedade contemporanea, pois na forma em
que é executada, a privacao da liberdade remete 0 apenado a mesma crueldade dos
tempos em que as penas corpéreas eram empregadas. Nao obstante, aprofundou-
se no estudo das mazelas causadas pelo encarceramento, a todos que 2 convivem
como sociedade subumana, privados nac s¢ da liberdade, mas tambem de direitos
basicos, como saude, educagdo, profissionalizagao, etc.

Viu-se a necessidade de uma urgente reforma na aplicagao da lei penal, pois,
ndo ha respaldo para que pena privativa de liberdade continue sendo aplicada como

meio, quase que exclusivo, de combate a criminaliza¢do, devendo esta ser a ultima
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ratio do sistema punitivo, aplicada somente em casos de alta periculosidade do
agente criminoso.

Provamos através da analise de dados estatisticos, que as penas alternativas
trazem ao condenado, ao Estado, e conseqlientemente, a sociedade, diversos
beneficios, como a diminuicdo do custo repressivo, a adequagdo da pena a
gravidade objetiva do fato e as condigdes pessoais do condenado, o nao
encarceramento de infragdes de pequeno e médio potencial ofensivo, ajudam a
reduzir o déficit carcerario, e, sobretudo, a possibilidade de reintegragao social
através do aprendizado de novas profissdes e do contato com a sociedade.

Conclui-se assim que as penas alternativas sao meios de se aplicar a pena de
forma verdadeiramente individualizada e proporcional ao delito cometido.
Necessitando, contudo, de novos meios, mecanismos e de politicas publicas que
ressaltem ainda mais sua importancia para que a sociedade brasileira consiga,
mesmo que paulatinamente resolver, ou mesmo amenizar o problema da

criminalidade no Brasil.
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