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RESUMO

O sistema penitenciario nacional encontra-se em situacdes das mais precarias. As
prisbes ndo servem para o que elas deveriam servir, neutralizam a formacdo ou o
desenvolvimento de valores, estigmatizam o ser humano, funcionam como uma
maquina de reproducdo da carreira do crime, induz na personalidade a
prisionalizacdo da nefasta cultura carceréaria, legitima o desrespeito aos diretos
humanos, dentre outros fatores. Em razado das reconhecidas e proclamadas
mazelas do nosso sistema repressivo, e diante da crise demonstradora da
necessidade de ampla reforma do sistema penitenciario e do proprio sistema de
penas, passou-se a adotar as denominadas penas alternativas. Em nossa
monografia ndo apontaremo-las como a solugéo definitiva para a problematica do
sistema prisional e da criminalidade como um todo, mas como passos iniciais
capazes de dotar o judiciario de san¢des mais justas, perante o caso concreto, do
que a tradicional pena privativa de liberdade, em face de levar o condenado a uma
sancdo privativa de liberdade prejudicial & prépria sociedade que o condenou. A
pena de prisdo deve ser reservadas aquelas pesscas que efetivamente
representem uma ameaca a vida, integridade fisica e psiquica.Mais importante do
gue uma politica criminal voltada a construgao de prisdes, é fundamental criar um
direito penal que aposte em penas alternativas capazes de liberar recursos para a
construcido de escolas, hospitais, casas, centros de cultura e lazer, tudo que vai
atuar na efetiva prevencdo do crime. Destarte, 0 nosso estudo serd voltado as
sangdes alternativas, no qual mostraremos desde a evolugao histdrica das penas e
do direito de punir, aié o desenrolar de toda estrutura legislativa do que renomados
juristas nacionais e internacionais apontam como uma das grandes perspectivas do
direito criminal e de toda conjuntura do sistema penitenciario.

Palavras—chave: PENAS, ALTERNATIVAS, SISTEMA, PENITENCIARIO,

RESSOCIALIZAGAO.
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INTRODUGAO

O objetivo desta monografia juridica nado é vislumbrar questdes
processuais ou discutir pormenorizadamente a execu¢ao de cada uma das
modalidades de penas alternativas, mas identificar se o nosso Estatuto Penal pode
promover a reversao do atual quadro de criminalidade que se estabeleceu na
sociedade brasileira. Em nosso trabalho de pesquisa documental e bibliogréafica,
verificaremos a importancia da aplicabilidade das sancdes alternativas no sentido de
corroborar para uma politica penitenciaria mais justa e equanime.

A falta de infra-estrutura e o total descaso dos nossos governantes tem
contribuido de forma significativa para a transformacao das penitenciarias brasileiras
em verdadeiras "escolas do crime". Se por um lado, os maus tratos, as celas lotadas,
as condigBes precarias, a falta de alimentag&o adequada e o meio insalubre trazem o
arrependimento do preso pelo crime cometido, por outro, também trazem a revolta.

Além disso, a falta de um acompanhamento psiquiatrico e a n&o utilizacdo de
atividades intelectuais e esportiva acabam por arruinar a integridade fisica e moral do
apenado, propiciando dessa formé aol‘cultivo de pensamentos perversos e banais,
ndo contribuindo de forma alguma a sua reabilitagao, pelo contrario, prejudicando-o
ainda mais.

Como se n&o bastasée, ﬁuando 0 delinglente readquire a liberdade, depara-se
com os obstaculos impostos por uma sociedade preconceitucsa e excludente gque ndo
consegue enxerga-lo como um individuo normal (isso no caso de ele ter sido

realmente recuperadc), aplicando-lhe outras sancdes igualmente severas, que € a




falta de oportunidade no mercado de trabalho, 0 desemprego, a falta de cidadania
basica, etc. Diante do exposto, a Unica alternativa € voltar a cometer os mesmos
crimes, a fim de que possa sobreviver.

Observa-se, entdo, que as penas privativas de liberdade, na maioria das vezes,
ndo contribuem para a adaptagac do individuo a uma futura vida em sociedade.
Reconhece-se que a priséo néo é o melhor lugar para empreender qualquer tentativa
de reeducag&o ou tratamento terapéutico de problemas de personalidade. Devemos
evitar, ao maximo, os efeitos prejudiciais da pena privativa de liberdade, procurando
apticar, a cada caso, a pena adequada a ressocializagéo do delingliente.

‘ ¢
Pelos fundamentos articulados, as penas alternativas merecem uma analise
aprimorada, pois apresentam-se como uma perspectiva real para substituir,
paulatinamente, a falida pena de prisdo. Assim, pretende-se constatar sua
viabilidade para reverter o cadtico sistema punitivo vigente, uma vez qgue qualquer
medida que supere a aplicagdo da pena de prisdo deve ser prestigiada, pois

seguramente n&o proporcionara males mais severos que 0s oriundos da prisao.

Alias, neste sentido ja ilustrava o insigne filosofo Cesare Beccaria, consignando

sobre a ineficiéncia e a injustica das penas de prisao e destacando a necessidade
) t . . .

da aplicacdo de sangbes que afetassem com menor intensidade a liberdade

humana: -

As penas que ullrapassam a necessidade de conservar 0 depoésifo da
salvagdo pablica, sdo, por sua propria natureza, injustas, e tanlo mais
justas s8o0 as penas, quanto mais sagrada e inviofavel é a seguranga e
maior é a liberdade que 0 soberano conserva para 0s seus stditosT.

1 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducéo de Antonio Carlos Campana.
Sac Paulo: José Butshsky, 1978, p. 108.
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Ressalte-se que mesmo sendo uma matéeria polémica e atual, a aplicagdo
das penas alternativas j4 era preconizada no Codigo Penal Brasileiro de 1984,
aderindo as tendéncias do direito penal moderno. Porém, as penas restritivas foram
revitalizadas no direito patrio quando no ano de 1995 o Brasil participou do Congresso
das Nagdes Unidas, realizado no Cairo, que teve como foco central de discussao o
tratamento do delinqlente e a aplicacdo de penas alternativas a prisdo. Estas
sugestdoes foram prontamente acolhidas pelo Presidente da Republica, que
encaminhou a Camara dos Deputados o Projeto de Lei 2.684/96 visando o incremento
do elenco de penas alternativas a prisdo na legislagéo patria, dando azo a Lei 9.714

que entrou em vigor em 1998.

Com esse normativo juridico as penas alternativas redirecionaram os
objetivos da punicdo Estatal que deixou de ensejar o castigo para pugnar pela
reabilitagdo do delingliente. Saliente-se que, com o advento da Lei 9.714/98, as
punigbes alternativas a prisdo fixaram-se como uma realidade “in abstrato” no
direito penal brasileiro, mas para que se tornem um instrumento punitivo “in
concreto”, ndo constituindo mera utopia juridica, indispensavel se faz que o instituto
seja prestigiado por todos os segmentos da sociedade como operadores do direito,

iniciativa privada, poder executivo e membros da comunidade.
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CAPITULO |

O DIREITO ESTATAL DE PUNIR

4- Processo Historico

O direito de punir emanou da vida comunitaria, pois para que a paz e o
interesse da maioria fossem preservados criaram-se as regras comuns de
convivéncia e a conseqliente punigao ao agente infrator. Nao obstante o conceito
de pena nunca tenha gerado grandes discussdes, sua finalidade foi uma
preocupacao constante na histéria do direito penal, provocando o estudo de juristas
e filbsofos em seu tempo. Em suma, em seu percurso historico a pena sofreu um
processo de evolugdo simultineo as modificagbes das relagbes humanas e,
constatando que a puni¢do com a pretensdo exclusiva de castigar o infrator e
vingar o mal por ele praticado sempre culminou em crise modificou-se a tendéncia
penal estritamente repressiva, dando azo as penas alternativas a pris&o, objeto
deste estudo.

Na Antiglidade a pena impunha sacrificios e castigos desumanos ao
condenado e, via de regra, ndo guardava propor¢do entre a conduta delitiva e a
punicdo, prevalecendo sempre o inuteresse do mais forte. Com a Lei de Talido,
registrada pelo Codigo de Hamurabi, em 1680 a.C., mesmo que de forma
insuficiente, estabeleceu-se a proporcionalidade entre a conduta do infrator e a
puni¢do, consagrando a disciplina de dar vida por vida, olho por olho e dente por

dente. Surgiu assim a equivaléncia entre a ofensa e o castigo penal, porém as
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penas continuavam avassaladoras, publicas e degradantes, prevalecendo a
infamia, as agressoes corporais e a pena de morte.

Superado este momento histérico, a pena que inicialmente era de ordem
privada foi remetida a esfera publica, com o ensejo de garantir a seguranca e os
interesses do préprio Estado. A privagdo da liberdade comegou a ser utilizada, para
preservar os réus até os julgamentos definitivos, sem conota-la como sangdo penal
auténoma, permanecendo a punigdo com intenso teor vingativo, impondo-se de
maneira severa e capital ao acusado. Neste sentido castigos como amputagdo de
membros, guilhotina, forca, eram exibidos a populagado na forma de espetaculo,
para servir de exemplo intimidativo. Porém, esta situagdo nunca gerou aceitagéo

entre os homens, como destaca Foucault (apud Dotti, 1977):

...assim, ndo havia aceitagdo publica, pelo carater de espetaculo da
execugdo das penas, sendo que as pessoas eram estimuladas e
compelidas a seguir o cortejo até o local do sacrificio, e o preso era
obrigado a proclamar sua culpa, atestar seu crime e a justica de sua

condenagao’.

' FOULCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Trad. Ligia Pondé Vassalo. Petropolis, 1977, p.

58. Apud. DOTTI, René Ariel. Bases e alternativas para o sistema de penas, p. 34.
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Posteriormente, a punigdo ganhou uma conotagdo de vinganca e de
castigo espiritual, acreditando-se que através dela poderia se aplacar a ira divina e
regenerar ou purificar a alma do delingliente, cometendo-se todas as atrocidades e
violéncias em nome de Deus. Durante a Idade Média, a puni¢do foi inspirada pelos
Tribunais de Inquisicao, [:;eriodo em gue a pena ensejava o arrependimento do
infrator. Assim, criou-se a oportunidade para que a Igreja massacrasse seus
hereges com suplicios cruéis, como a fogueira, estrangulamento e outras variadas
formas de tortura. A Unica e isolada progressdo da pena neste momento historico
deve-se ao fato de que os Tribunais Inquisitdrios instituiram um processo sumario
para proferir o0 julgamento, embora n&o fosse permitido o principio do contraditorio
e o direito de ampla defesa. |

A crueldade e os abéurdos do direito penal somente foram contrariados
com o movimento Humanitario, liderado por ideais de pensadores como John
Haward, Jeremias Bentham e Cesare Bonesana “Margqués de Beccaria®, que
tornou-se um simbolo da reacdo liberal ac desumano panorama penal entao
vigente, constituindo o pilar desta vertente. Os ideais revolucionarios deram base
ao direito penal moderno e a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, na
Revolucao Francesa.

Assevere-se porém que, além dos ideais liberais que norteavam o periodo,
outros motivos estimularam a aplicagde da prisdo como pena autdnoma,
suprimindo a pena de morte e os suplicios a integridade fisica do homem. O
aumento da criminalidade por toda Europa em razéo das guerras e do aumento da
urbanidade, geraram um vulto de pobreza e violéncia e, com o conseqlente

aumento da delinqiiéncia, a pena de morte tornou-se insuficiente e inadequada,
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ocasionando a conveniéncia da aplicagao de penas privativas de liberdade. Assim,
a pena de prisdo solidificou-se como principal modalidade punitiva, embora a sua
execugao permanecesse primaria e desumana.

Outrossim, no inicio do século XIX, a pena de prisdo mostrou-se como um
meio adequado para reformar o delingliente, constituindo uma evolugdo para
época, mas nas Ultimas décadas sua eficiéncia ndo tem proporcionado resultados
tao otimistas. Aliads, este panorama negative ja era esperado, pois o carcere é a
antitese da sociedade livre, atua de forma antinatural conduzindo a criminalidade.
Em virtude disso, assim como ocorreu com a pena de morte e outros suplicios, a
faléncia da pena de prisdo foi inevitavel, uma vez que além de nao frear a
delingléncia da oportunidade a desumanidades e estimula a reincidéncia delitiva.

Diante disso, a historia mais recente registra uma nova reflexdo em torno
da puni¢ao, exsurgindo uma manifesta preocupacido dos pensadores do direito
penal em associar a punicao a efetiva reabilitagdo do ser humano, através de
sangdes que nao privem a liberdade do condenado. Esse objetivo encontra-se
respaldado na constatacdo de que o céarcere proporciona a perda das referéncias
de uma vida saudavel em coletividade, por impor um cotidiano mondtono, estatico
e privado dos estimulos positivos, Assim, as preocupacgdes dos dias atuais visam
adequar as modalidades punitivas a tendéncia moderna do direito penal,
priorizando a reabilitagao intrinseca do delinqiiente e a preservacéo de sua
dignidade, uma vez que as punigbes que agiram extrinsecamente, agredindo e

castigando os condenados, trouxeram apenas resultados negativos.
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2 - Teorias Punitivas

Cumpre ainda salientar que diversas teorias interpretaram as finalidades e
objetivos da aplicagdo da pena.

A primeira teoria que merece apreciagdo & a denominada absoluta ou
retributiva, fundamentada nb principio de que a pena deve ser aplicada mesmo
que desnecessaria ac bem social, uma vez que serve como instrumento
propagador da justica, tornando sublime os dizeres: punitur quia peccatun est, ou
seja, pune-se porque cometeu crime. Esta teoria consigna que o criminoso deve
ser punido meramente por ter infringido a lei penal, sem que leve-se em
consideracdo, a utilidade desta pena para o delinqiiente ou para a sociedade.
Apregoa assim que a pena € um mal justo que deve ser aplicado a um mal injusto,
malum passionis quod inflingitur ob malum actionis, independente de seu caréater
divino, moral ou juridico. |

Como n&o poderia deixar de ser, esta teoria foi criticada sob o argumento
de que €& impossivel eliminar o mal do delito com 0 mal da pena, considerando que
o retribucionismo nunca é proporcional ac dano causado pelo delito. Outros
argumentos foram ainda articulados, aduzindo que a teoria retributiva apenas pune
o delito praticado, mas nado previne para que ele ndo volte a acontecer,
contrariando a disposi¢cao nemo prudens punit quia peccatum est sed ne peccetur,
ou seja, nenhuﬁa pessoa responsavel castiga pelo pecado cometido, mas, sinﬁ
para que ndo se volte a pecar.

A segunda teoria que merece ser prestigiada € a da prevengéo ou relativa,
fundada no ideal de inibir o surgimento de outros delitos incutindo temor geral pela

repressdo punitiva. Segundo esta teoria, a punigcdo deve ter carater de prevengao
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geral, coagindo psicologicamente a sociedade através da intimidagédo e impondo
respeito ao Direito. Por outro lado, visa atender a prevencdo especifica,
ressocializando e reabilitando as pessoas que chegaram a delinguir.

Vale salientar, por fim, as disposi¢des da teoria eclética ou mista que retine
em seu contexto, os ideais retributivo da teoria absoluta e preventivo da teoria
relativa. Estabelece que o legislador deve estipular os bens juridicos protegidos e
fixar o quantum penal, devendo a pena ser justa e proporcional, por traduzir a
retribuicdo a culpabilidade do delinglente. Quanto & prevencdo especial, é
remetida a fase da execucdo penal, ressocializando o condenado de maneira
individualizada, tornando-se a pena um bem para o delingiiente e para a
sociedade.

Destaca ainda que, embora a pena constitua uma_consequéncia forcada
para conter a periculosidade do infrator e defender a sociedade, pode de forma
simultanea, reabilitar qualquer delinglente.

Na legislacdo brasileira atual, a teoria mista € a que vige, embora seus

objetivos de prevencao geral e especial nem sempre sejam alcancados.

3 - Sistemas Penitenciarios

Outro ponto importante & o papel dos sistemas penitenciarios na historia
da punicéo, especialmente no que se refere a pena de priséo.

A primeira abordagem imprime as caracteristicas do sfétema celular que
respaldou-se no isolamento dos condenados para permitir a reflexdo e o
arrependimento. Esse sistema cé:ndenou-se ao fracasso por constituir verdadeiro

sepulcro em vida, pois sem poder conversar com ninguém e condenado ao siléncio

angustiante e desesperador, o recluso perdia toda referéncia de convivio com a
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familia e amigos, tornando a punigéﬁ) desumana e dispendiosa, além de atrofiar o
intuito social dos segregados, levando-os a loucura. |

Em seguida, surgiu o sistema auburniano, com o ensejo de superar as
limitagbes e deficiéncias do regime celular. Porém, de forma pratica, apenas
estabeleceu o labor 'comunitério, permanecendo a infeliz regra do siléncio.
Somente permitia-se aos detentos que falassem com seus superiores hierarquicos,
mediante autorizagdo prévia e em voz baixa. Contudo, a comunicagao lateral com
0s companheiros de prisao, continuava inibida. Esse sistema objetivava tao
somente, transformar o condenado num operario disciplinado e subordinado ao
poder do Estado, ndo constituindo um tratamento, mas uma forma de moldar o
delingtiente como elemento util e produtivo, revelando a inspiragao econdmica do
sistema.

No decurso do século XIX introduziu-se ao ideal punitivo, a necessidade de
reabilitar o recluso, dando lugar ao sistema progressivo. Esse sistema observou a
vontade do recluso em reabilitar-se, condicionando a concesséo de beneficios da
execucdo penal € o retorno ao convivio social, aoc bom comportamento carcerario e
a progressiva reforma moral do condenado. Em vigor atualmente este sistema
enfrenta criticas e questiona;nentcl)s, face aos argumentos de que constitui
verdadeira dominacgao-subordinagadc, obtendo-se o amadurecimento dos valores
psicolégicos, éticos e sociais, mediante coagdo dos detentos para que tenham boa
conduta.

Portanto, o que se enseja € que o sistema penitenciaric no futuro permita
a vivéncia carceréaria mais racional e humana, sem a excessiva e rigida execugéo,
que chega a ser inltil e cruel. Nesse sentido pugna-se pela reciclagem do sistema

progressivo, vislumbrando-se que antes de ser um condenado o executado € um
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ser humano e deve ser estimulado, nio coagido & reabilitar seus principios e

valores.

4- A Experiéncia Brasileira

A histéria da punigdo no Brasil ndo registra aspectos muitos divergentes
dos ja relatados, pois desde o descobrimento até os dias atuais, a legislagio patria
¢ influenciada por estatutos juridicos de outros paises, procurando adaptar as

normas internas de direito as tendéncias mundiais.

.

Durante a coloniza¢do, o Brasi[ submeteu-se, inicialmente, as legislagbes
oriundas de Portugal, denominadas Ordenagbes Afonsinas, seguindo-se as
Manuelinas (1514) e, por fim, as Filipinas {(1603). Nesse periodo a pena de prisdo
era tida somente como medida cautelar € n& como sang¢dc autbnoma,
exacerbando-se as san¢des corporais e infamantes, notadamente a pena de morte.
Um tipico exemplo das puni¢cdes impostas neste periodo historico, pode ser
observado pelo acérdao de 18/04/1792, que proferiu a condenagao dos Martires da
Inconfidéncia Mineira, tendo a frente do movimento, Joaguim Jose da Silva Xavier,
“Tiradentes”. Essa sentenca merece transcrigdo por ilustrar com magnitude a
severidade das penas que eram aplicadas com o proposito de salvar os costumes

sociais e religiosos ditados pelos poderosos.

Portanto, condenam ao Réu Joaquim José da Silva Xavier por alcunha o
Tiradentes Aleres que foi da tropa da Capitania de Minas Gerais a que
com baraco e prégacio seja conduzido pela ruas publicas ao lugar da forca
e nella morra morte natural para sempre, e que depois de morto lhe seja
cortada a cabeca e levada a Villa Rica aonde em o lugar mais publico della
sera pregada, em um poste até que o tempo a consuma, € 0 seu corpo
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sera dividido em quatro quartos , e pregados em postes, pelo caminho de
Minas ao sitic de Varginha e das Sebolas aonde o Réu teve suas infames
praticadas, e aos mais nos sitios de maiores povoagdes até gue o tempo
também os consuma; declaram ¢ Reéu infame, & seus filhos e netos tendo-
0s, e 0s seus bens aplicam para o Fisco e Camara Real e a casa em gue
vivia em Villa Rica serd arrasada e salgada, para que nunca mais no chio
se edifique, e n&o sendo prépria serd avaliada e paga a seu dono pelos
bens confiscades e no mesmo chdo se levantara um Eadréo, pelo qual se
ceonserve em memoria a infamia deste abominavel Réu

Com a proclamagdo da Independéncia, em 1822, revogou-se as
Ordenacgdes Filipinas e alguns juristas brasileiros, inspirados pela filosofia iluminista
e pela declaragao dos direitos do homem e do cidaddo de 1789, comegaram a
agregar a legislacao os principios da igualdade de todos os homens perante a lei,
personalidade da pena e utilidade publica da lei penal. Também a Constituigao
Federal de 1824, reagiu as tenebrosas ordenagbes Portuguesas, abolindo os

acoites, a tortura, a marca de ferro quente e todas as penas cruéis.

Nesta esteira, o Codigo Criminal do Império {(1830), também fez florescer a
justica e a equidade, ensinando-se nos primeiros cursos juridicos das academias
de direito de Sao Paulo e de Olinda. Ainda neste periodo, a pena de morte passou

a incidir apenas sobre trés condutas tipicas, sendo abolida em 1855.

A Republica, por sua vez, trouxe a legistagao penal de 1890, passando a
prever em seu artigo 41 que n3o mais haveriam penas infamantes e que a privagao

da liberdade n&o poderia exceder o limite de 30 anos.

2 THOMPSON, Augiusto. Escorgo historico do direito criminal luso-brasileiro: a

inconfidéncia mineira (Autos de Devassa), vol. VII, p. 194. Apud. DOTTI, René Ariel. Bases e
alternativas para o sistema de penas. Sao Paulo: RT, p. 48

i
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No periodo de 1930 a 1945, algumas inovagbes foram somadas a
legislag@o penal brasileira, como a prisao simples para apenar as contravencées
penais, a aplicagao da pena de multa e a criagdo das penas “acessoérias”, como a
perda de fung&o publica e a interdi¢ao de direitos. Além disso, o Coédigo Penal de

1940, instituiu o sistema duplo binario, prevendo a medida de seguranga.

No periodo que perdurou de 1964 a 1979, o Ministro Nélson Hungria foi
incumbido de elaborar o anteprojeto do novo Codigo Penal, trazendo ao bojo da
nova legislag&o ideais de prevengao geral. Esse Codigo entrou em vigor em 1970,
mas foi modificado em 1973 e revogado em 1978. Em 1977, a Lei 6.416 trouxe ao
Estatuto Penal idéias liberais que para a corrente mais conservadora ocasionou

morosidade da justica, impunidade e 0 aumento desenfreado da criminalidade.

Como se vé, o Brasil esteve desprovido de politica criminal durante
décadas, ensejando em 1984 uma reforma substancial no sistema punitivo para
adequa-lo de forma realista as necessidades humanas da época. No transcorrer do
ano retrocitado proclamou-se a Lei 7.209/84 que alterava a parte geral do Codigo
Penal, adotando entre outras inovagdes, as modalidades de penas conhecidas
como alternativas por ndo privarem a liberdade do condenado. No mesmo ano
entrou em vigor a Lei 7.210/84 que tratava da Execugdo Penal ampliando os
direitos dos réus.

Saliente-se que a agregagdo das penas alternativas a legislagdo patria,
embora na pratica ndo tenham produzido resultados significativos, foi suficiente
para preservar maior tranglilidade até o inicio da década de 90, pois

representavam o rompimento da exclusividade da pena de prisao como
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instrumento punitivo. Neste sentido, saliente-se a exposigdo de motivos da Lei
7.209, editada em 19284:

Uma politica criminal orientada no sentido de proteger a sociedade terd de
restringir @ pena privativa de liberdade acs casos de reconhecida
necessidade, como meijo eficaz de impedir a agdo crimindgena cada vez
maior do carcere. Esta filosofia importa obviamente na busca de sangbes
outras para os delingiientes sem periculosidade ou menos graves. Ndo se
trata de combater ou condenar a pena privativa de fiberdade como resposta
penal basica ao delito. Assim, como no Brasil, a pena de prisdo se encontra
no amago dos sistemas penals de fodo o mundo. O que ;JO." ora se discute
& a sua limitagdo aos casos de reconhecida necessidade °.

Entretanto, o perfil punitivo permaneceu quase que inalterado apds a
reforma de 1984, apresentando timida e in6cua modificagdo no campo pratico. Em
virtude disso, na ultima década instaurou-se um amplo movimento no sentido de
que ocorram mudang¢as concludentes nas modalidades sancionatérias dos
estatutos repressivos, pugnando-se pela aplicagdo de penas gque nédo privem a

liberdade, ja que a prisdo tornou-se reconhecidamente ineficaz.

5- A Crise da Pena de Prisao

Despiciendo seria reiterar que a pena de prisdo encontra-se falida por néo
conseguir conter a criminalidade e reabilitar o delingliente, ate porque € cedigo que
a aplicagdo de modalidades alternativas a pris&o ja estdo sendo postuladas em
ambito nacional e internacional. Contudo, faz-se indispensavel uma anélise das
conseqiiéncias que o carcere provoca no segregado e as causas determinantes de

sua ineficacia na contengéo da criminalidade.

3 MARTINS, Jorge Henrique S. Penas alternativas: comentérios a nova lei 3714/98.
Exposicao de motivos da nova parte geral do cédigo penal, p. 33.
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Na pratica, varias circunstancias corroboraram para a derrocada da pena
de prisdo, entre elas os sérios problemas de gestdo do sistema penitenciario que
se encontra superlotado e impede a eficaz execucdo da pena. Essa circunstancia,
associada aos problemas de base, como a falta de emprego, educacio,
saneamento basico e saude, impulsionam © cometimento de delitos. Assim,
embora o Estado tente elidir sua parcela de responsabilidade remetendo ao direito
penal, especialmente a pena, a tarefa de sanar e proteger a sociedade de todos os
males, & de se asseverar que ao direito penal cumpre apenas o tratamento do
delito e do delinqiente sob a otica juridica.

Ademais, todas as deficiéncias sociais inerentes ao sistema capitalista
que estimula e propaga a ma distribuicdo de renda e a desigualdade social,
somadas ao advento da globalizagdo, que provocou nas ultimas décadas uma
explosdo tecnoldgica e uma filosofia de produgdo de capital, em detrimento do
respeito ao ser humano, também contribuiram significativamente, para o
crescimento da criminalidade, impondo o fracasso da prisdo, que ja € insuficiente
para atender a demanda criminal.

Em geral, o Estado usa como subterflgio para sua negligéncia o discurso
de que o detento representa um incalculavel dispéndio ao erario publico, sendo
elevado o custo para manter as instituicbes prisionais. Assevere-se que esses
argumentos s&o frageis e duvidosos, pois embora uma significativa parcela do
capital publico destine-se ac incremento e manutencdo do sistema carcerario
poucas alteragdes sao observadas na pratica. Assim, os estabelecimentos
prisionais acabam acolhendo um numero muito superior de detentos do que

poderiam comportar, sujeitando os condenados a uma convivéncia desumana,
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degradante e vexatéria, permitindo o cultivo da improdutividade e da ociosidade,
fatores que por si s6, impedem os objetivos reabilitadores.

Em suma, o proprio Estado mantém a escola da criminalidade, permitindo
que se faga imperar no carcere os ensinamentos do universo do crime gue séo
manipulados pelos delinqlientes contumazes, aqueles que muitas vezes tém no
delito um episodio isolado de suas vidas. Nem é necessario destacar que este
ambiente de frustragdo imprime no condenado um carater crimindbgeno muito maior
do que o do momento de sua segrega¢ac e as mazelas da prisdo estigmatiza-o,
impedindo sua reintegragéo sadia & sociedade.

Os males do carcere podem ser classificados como de ordem material,
gue incidem sobre a saude fisica-psiquica do condenado, face a falta de higiene e
a ociosidade e os de ordem psicoldgica, relacionados a submissdo do condenado
ac ambiente de dissimula¢do do carcere que o remete a aceitar definitivamente a
vida ilicita. Relevante ainda, sdo os aspectos sociais, pois a prisdc gera a
desadaptagdo da convivéncia em sociedade. Outro problema que merece ser
enfrentado é a questdo da sexualidade, pois é impossivel falar-se de
ressocializagao em um meio carcerario que deforma um dos instintos fundamentais
do ser humano. Assim, embora existam criticas ensejando uma observagéao restrita
deste problema, sob a alegacao de que atividades religiosas e militares também
limitam o instinto sexual, este argumentos ndo merecem credibilidade. A prisdo &
um rompimento coercitivo com o mundo extérior e as situagdes retrocitadas
constituem uma op¢ao voluntaria do ser humano. Portanto seus efeitos ndo podem
ser equivalentes.

Estudos revelam que a abstinéncia sexual pode trazer conseqliéncias.

negativas de ordem fisica e psiquica, contribuindo para o desequilibrio psiquico e
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podendo chegar ao estagio patologico. Além disso, pode gerar relagdes
homossexuais, o que por si s6, & extremamente negativo por ndo constituir uma
opcdo do detento, além de dificultar o seu retorno as relagbes conjugais,
desfazendo suas possiveis condigdes de ressocializagdo. Nao se pode esquecer
gue a repressdo sexual, também pode levar a "masturbag&o crbnica” e incapacitar
o agente de retornar a atividade sexual normal, inibindo seu relacionamento com
outras pessoas.

Por fim, registre-se que flagrante séo as agressdes contra os jovens,
heterossexuais que acabam submetidos a violéncia sexual dos internos veteranos
e ndo apresentam reclamacgdes para evitar desmoralizagdo com a publicidade ou
por temerem represdlias. As injusticas podem ser observadas de forma
transparente em casos como o de um agente que pratica um crime de furto, ndo
tipificado como “hediondo” e, enviado ac carcere, sofre agressdes como atentado
violento ao pudor, delito considerado “hedionde”, mesmo estando hipoteticamente
protegido pelo poder Estatal. Ndo se pode negar que nessas situacdes e similares
o Estado, por omissdo, passa a figurar como "co-autor” da agressdo, pois
extremada & a desproporgéo entre o prejuizo causado pelo furto praticado pelo réu
e a resposta penal que |lhe foi imposta. A condenagéo, quase sempre, além de
privar sua liberdade, o expde a degradagao de personalidade e principios.

Pelos fundamentos expostos, ndo ha como se admitir que o sistema
penitenciario reprima os instintos mais inerentes do ser humano e
simultaneamente, defenda propositos de converté-lo em uma pessoa "normal” para
conviver socialmente. Afinél, 0s par@metros articulados demonstram que os valores
subjetivos estdo sendo distorcidos, pois se a conduta ilicita praticada pelo acusado

@ reprovavel, a punicdo que o Estado Ihe oferece também o €. Lembre-se que ac
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Estado € reservado o “ius puniendi”, desde que garanta seguranca e dignidade da
execucao da pena. Admitir o contrario seria igualar a conduta omissiva do Estado
aquela praticada pelo delinglente.

Importante frisar ainda que a prisdo transforma os internos em sujeitos
absolutamente passivos, desprovidos de qualguer responsabilidade ou iniciativa,
despersonalizando-os e lhes causando, profanagdo do ego. Nao bastasse, as
atividades no carcere sio indcuas a reabilitagdo, porque desenvolvidas de forma
programada e rotineira, conservando um ambiente avesso & vida social. Em
verdade, o preso é “coisificade” e introduzido & burocracia do estabelecimento
prisional, onde anula-se sua ‘privacidade para emergir a convivéncia compulsoria
com outras pessoas que exercem uma hierarquia de poder entre si, seguindo as
regras de um "Cadigo Penal" que a prépria sociedade e os juristas desconhecem.
Neste sentido os registros ilustram que o ambiente da prisdo é tenso e violento,
estimulando a criminalidade.

As consideracgdes elencad'as demonstram o antagonismo da pena de
prisdo frente aos objetivos que se pretendem alcangar com a punicao, tornando-se
paradoxal falar em reabilitagdo em um meio tdo traumatico como o carcere.
Ressalte-se ainda que alguns estudos constatam que os valores sociais legitimos
para sociedade, sofrem um declinio com a reiterada segregac¢ao e depois ocupam
um aclive na trajetdria levando aos valores que corientam a conduta delitiva. Dessa.
forma, o individuo deprime-se, desvaloriza-se enquanto ser social integrado no
meio comum e, por fim, dessocializa-se, passando a criar uma auto-estima e
aceitagdo dentro de uma formagdo social paralela, na qual recebe o rotulo

definitivo de delingliente.
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Em suma, conclui-se que a pena de prisdo gera revolta, avilta e corrompe
0s principios e valores do condenado que apds, submeter-se ao carcere,
certamente voltara a delinglir. Trata-se de uma subcultura que dessocializa e faz
com que o detento recuse definitivamente as normas da sociedade, como relatou o

sabio doutrinador Heleno Fragoso, ao destacar que:

..a prisGc representa um tragico equivoco historico, constituindo a
expressdo mais caracteristica do vigente sistema de justiga criminal. S6
sendo valido pleitear que ela seja reservada exclusivamente para os casos

em que nao houver, no momento, outra scalu&;éo4

Todavia, mesmo diante da comprovada faléncia da pena de pris&o, ndo se
pode admitir que ela seja abolida definitivamente da legislacdo penal, pois ainda
constitui uma amarga exigéncia. Ela deve restringir-se as penas de longa duragéo
e aos condenados perigosos. Portanto, deve ocupar posigdo subsidiaria, aplicavel
somente quando estiverem superadas as modalidades que n&o privam a liberdade.
Esta tendéncia justifica-se para evitar que a prisao exerga efeitos nefastos na
personalidade do recluso, transcendendo de forma desproporcional os danos

causados pelo infrator com o cometimento do delito.

* FRAGOSO, Heleno Claudio. Direftos dos presos. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 15. Apud.
BITENCOURT, Cesar Roberto. Novas penas alternativas, p. 23.
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CAPITULO Il

NOVA POLITICA SANCIONADORA: PENAS ALTERNATIVAS

Embora a crise da pena de prisdo tenha acentuado nas Ultimas décadas sua
ineficacia como instrumento contensor da criminalidade ja havia sido diagnosticada
até mesmo entre os filosofos que nem chegaram a imaginar a existéncia das penas
alternativas. Esses estudiosos ja criticavam a privagao da liberdade, defendendo
idéias liberais que almejavam uma forma de punir e respeitar a dignidade do
homem. Portanto, mesmo gue inconscientemente, esses pensadores embalaram

as penas alternativas a prisdo no bergo da historia do direito penal.
1- Institucionalizagao Internacional

Aderindo aos impulsos humanitarios promovidos pelos filosofos
reformistas, seguiram-se diversas convengdes € seminarios apreciando e
defendendo a tematica dos direitos do homem e do tratamento do recluso, entre
eles, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, que em seu artigo 5°,
designou:” ...ninguém sera submetido & tortura, nem a tratamentos ou punigdes
cruéis, desumanos ou degradantes”. Ressalte-se que esta disposicdo por si sb
ilustra que a pena de prisao é plenamente ineficaz, pois submete o sentenciado as

condigbes ali repudiadas.

Outros Congressos das Nagbes Unidas, também ocuparam relevante

destague para a transformagio da politica punitiva nos sistemas repressivos
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mundiais. Estes eventos, em geral, clamavam pela aplicacdo de medidas nio-
privativas de liberdade, ensejando o respeito a dignidade humana e o propésito de
reabilitar o delinqiente. Alguns exemplos podem ser destacados como a
Declaragédo Americana de Direitos e Deveres do Homem (Bogota, 1948), a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (Paris, 1948), a Convenc¢do Européia
para a Garantia dos Direitos Humanos (1950), o Pacto de Direitos Civis e Politicos,
Econdémicos e Culturais das Nag¢des Unidas { Nova Yorgue. 1966), a Convencdo
Americana dos Direitos Humanos (Sao José, 1969), além dos congressos ocorridos
em Genebra (1955), Londres (1960), Estocolmo (1975), Génova (1975), Caracas

(1980), Mildo (1985), Havana (1990) e Cairo (1995).

O Congresso de Havana, ocorrido em 1990, merece destacada apreciagao
neste trabalho, pois foi o responsavel pela edi¢do das Regras de Toquio, que
ficaram conhecidas como a Constituicdo Mundial das Medidas N&o-Privativas de
Liberdade, apesar de néo constituirem tratado ou lei internacional. Essas Regras
emanaram de um projeto realizado pelo Instituto da Asia e do Extremo Oriente para
prevencdo do delito e tratamento do delinqiente, em estreita cooperagdo com
especialistas do mundo inteiro. Foi apresentado ao Comité do 8° Congresso, na

data de 27/08/90, que recomendou denomina-lo como Regras de Toquio.

Essas Regras estabelecem as diretrizes minimas para o tratamento do
delinqUente, tendo como objetivo precipuo sua reabilitagdo sem que se faga
necessario remeté-lo a prisdo. Consignam ainda que a prisdo, além de
dispendiosas ao erario publico, ocasionam prejuizos ainda mais graves, pois n&o

reabilitam o condenado para o convivio social e afastam-no bruscamente da
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familia, da sociedade e do trabalho, deixando de promover a reparagdo do mal

causado a sociedade e estimulando as possibilidades da reincidéncia.

Entre as premissas norteadas pelas Regras de Toquio, estao também o
incentivo aos principios da doutrina penal moderna estimulando o intervencionismo
Estatal minimo no direito penal e a busca pela gradativa descriminalizagao,
despenalizacdo e descarceirizacdo de determinadas condutas. Desta forma, os
seus ideais tem como pretensdo frear a tendéncia punitiva tirdnica do Estado,
estabelecendo equilibrio entre os interesses da vitima (reparagdo do dano), da
sociedade (seguranca e prevencao do delito) e do condenado (ressocializagao,
processo legal e respeito a sua dignidade). Objetiva também a participa¢do de toda
sociedade na execuc¢io penal e na recuperagdo do condenado, rompendo com ©

ideal conservador de que o delito € uma situagao anémala.

Isto posto, € de se considerar que, com as Regras de Toquio, a relagéo de
responsabilidade do delingliente deixou de ser exclusivamente bilateral, como se
ele tivesse uma divida com o Estado para alcangar o plano multilateral,
repercutindo a aplicagdo e execugio da pena a todos os envolvidos no conflito:

delinglente, sociedade, Estado e vitima.

Além de versar sobre as regras minimas para aplicacdo de medidas nao
privativas de liberdade, as Regras de Toquio também ilustram a preocupac¢do com
0 respeito ao principio da legalidade, para que se evite a arbitrariedade na
aplicacao, fiscalizagdo ou execugdo destas modalidades punitivas. Nesta esteira,
ressalta que as puni¢bes alternativas nao podem expor 0 réu a perigo, ameaca-lo

em sua saude fisica ou mental ou submeté-lo como mera cobaia a experiéncias
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médicas ou psicologicas. Da mesma forma, consigna que as penas n&o podem
agredir a dignidade do condenado ou constituir intromiss&o a sua privacidade e a
sua familia, ndo sendo admissivel que se trate o condenado como objeto de
controle, submetendo-o a técnicas de vigilancia de que nao tenha prévio

conhecimento.

Face a dimensdo alcangada pelas Regras de Toéquio, muito embora n&o
revelem forga de lei, s&o, inegavelmente, uma importante fonte norteadora da
politica criminal punitiva para o novo milénio e a violagdo a tais principios por
qualguer nagdo, implica na reprovagdo no ambito interno e internacional. De
qualquer forma, o acolhimento aos ditames das Regras de Toquio, ndo afastam a
incidéncia de outras regras que visem proteger os direitos de tratamento dos

delinqlientes, uma vez que, como regras minimas, disciplinam o essencial.

Em resumo, as Regras de Toquic dispbe, em suas assertivas, que a pena
de pris&o deve ser utilizada em extrema rafio, ou seja, como derradeira medida.
Porém, outros aspectos foram ainda abordados, como o incentivo a participagéo
social na aplicagdo da pena para complementar a agao da justi¢ca, bem como o
respeito aos principios constitucionais da reserva legal, duplo grau de jurisdicdo e a

fixagdo de elementos que norteiam a execugao.

No entanto, embora tenha representado uma grande difusao para a aplicagao de
medidas nao privativas de liberdade, as Regras de Téquio ainda esbarram no
descrédito, pois langam o desafio de romper com a consagrada pena de prisdo e
somente a experiéncia pratica poderd comprovar a eficacia dos resultados

propostos. Nesta esteira, ratifica o inclito doutrinador Heleno Fragoso:
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Néo ¢ féacil avaliar os resultados das medidas alternativas ao
encarceramento. Essa avaliagdo, como sempre, € feita com critérios
modestos, que tm por base a reincidéncia. E obvio que os custos s3o
incomparavelmente menores. Nos paises gque mantém servigos de
supervisdo para liberados condicionalmente e para condenados
favorecidos com a suspensdc condicional, estima-se gue o custo dessas
medidas € um décimo do que apresenta o encarceramento, podendo
alcangar um trigesimo em programas de trabalho. Pesquisas, tendo por
base o critério de reincidéncia, revelam que os programas comunitarios ndo
oferecem piores resultados do que a prisdo. Conhecendo-se os defeitos da
pena privativa de liberdade, pode-se avaliar as vantagens que advém de
qualqguer solugdo que os evite'.

2- Os Resultados no Direito Comparado

O marco inicial e determinante para a aplicagdo das penas nao-privativas
de liberdade foram as Regras de Téquio, embora algumas destas modalidades
punitivas ja fossem observadas nos ordenamentos juridicos de alguns paises

desde o inicio deste século.

Denote-se que aé pfimeiras puni¢des alternativas guardam registros no
ano de 1926, na Russia, no artigo 20 e 30 do Cobdigo Penal Soviético,
consagrando a “prestacdo de servicos a comunidade”. Em 1948, a Inglaterra
também criou a “prisdo de fim de semana,” seguindo-se a Alemanha em 1953 e a
Bélgica em 1963, dispondo sobre o “arresto de fim semana”. Em 1967 o Principado
de Mdnaco criou a “execucédo fracionada” e, em 1970, a Espanha agregou a sua
legislacdo o “arresto de fim de semana”. Assim, em razao do sucesso alcancado
em diversas legislagbes, outros paises também aderiram & aplicagdo das penas
alternativas a prisao. Destaque-se a Australia (1972), Luxemburgo (1976), Canada

(1977) Dinamarca e Portugal (1982), Franga em (1983) e por fim o Brasil, com ¢

: FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: 1985.
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Cédigo Penal de 1984. Neste interim, constata-se que as penas alternativas a
prisdo vém ganhando papel de destaque nas legislagdes penais mundiais e,
gradativamente, estdo substituindo a decadente pena privativa de liberdade.
Registre-se ainda a participacdo de inUmeros paises no Congresso das Nagdes
Unidas, realizado no Cairo (1995), que versou sobre Regras Minimas de
Tratamento do Delingliente, onde ja se foi possivel colher os primeiros resuitados

da aplicag&o das penas alternativas.

Entre as experiéncias apresentadas cumpre destacar que a Alemanha
informou gue em sua legistagao penal as contravengdes foram descriminalizadas e
apenas 17% das condenacdes remetem ao carcere. Este pais sugeriu ainda a
aplicagdo da alternativa “plea bargaining”, em que o acusado aceita a
responsabilidade, sendo-lhe fixada pena menor e encerrando-se 0O processo.
Também a China esclareceu que em sua legislagdo os crimes de menor gravidade
submetem-se a agao privada e os meios de comunicagdo informam a populagao
sobre alteracdes legislativas explicando as inovagdes. Consignou também que as
escolas oferecem nogdes basicas de licitude e ilicitude, estabelecendo suas
conseqliéncias respectivas. Outro exemplo € o da Argentina, que destacou contar
com escolas de formagdo de pessoal especializado para humanizar o trabalho
penitenciario. No mesmo sentido, Cuba consignou haver descriminalizado 28% das
contravenctes, sendo que, de 85% das condenagdes, s6 uma remete a privagao

da liberdade.

Uma das medidas alternativas que revelou maior éxito, conforme a
experiéncia relatada por paises como Inglaterra, Japdo, Canada, Israel, Nova

Guiné, Estados Unidos, Holanda, e Nova Zelandia, foi o instituto da “probation”.
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Tais paises indicaram a conveniéncia da aplicagdo desta modalidade punitiva,
ressaltando que, além de ser significativamente mais barata que a construgio de
presidios ineficazes, tem natureza sécio-pedagogica, proporcionando a reabilitacao
do condenado atraves de uma orientagdo e fiscalizagdo que ocorre durante um
periodo de prova. Assim, o réu tem sua condenag8o suspensa sob a condigéo de

que apresente bom comportamento e revele readaptacao social.

No entanto, embora apresente semelhanga com algumas medidas como o
sursis e o livramento condicional, ndo pode ser confundida com estas. A suspensio
condicional do processo, prevista na Lei 9.099/95, ocorre em audiéncia preliminar,
antes do recebimento da denuncia; o sursis, disposto no artigo 77 do Coédigo Penal
péatrio, ocorre apods a sentenga definitiva e o livramento condicional, incide na esfera
da execugado penal. Assim, ndo existe equivaléncia entre estes institutos e a
probation, pois esta Ultima verifica-se apés © encerramento da instrucdo

processual, constituindo a suspensao condicional da sentenga.

Por derradeiro, em pesqguisa realizada recentemente, o inclito doutrinador
Damasio Evangelista de Jesus, elencou cerca de cinquenta medidas e penas nao-
privativas de liberdade que estdo sendo aplicadas pelas legislagdes mundiais,
indicando que tais modalidades punitivas estdo em crescente propagacdo e

merecem a aten¢ao da sociedade em geral para acompanhar seus resultados.
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3 — Contexto Nacional

No Brasil, como se viu no relato histérico da evolugao da pena, até o
Codigo Penal de 1984 nao houve relevante cogitagdo dos legisladores em
reformular a estratégia punitiva, que era respaldada exclusivamente na pena
privativa de liberdade. Somente com a reforma de 1984 é que na legislagao
brasileira comegaram a exsurgir penas alternativas a prisdo, como a prestagéo de
servigos a comunidade, a pena de multa, a limitagao de fim de semana, a proibicao
do exercicio de cargo ou fungdo, a proibicdo do exercicio de profissdo e a

suspensao da habilitagdo para dirigir veiculo.

Também a Lei de Execucbes Penais estabeleceu em seus dispositivos
inimeros beneficios como progressao do regime prisional, comutagdo de penas,
indulto, detrac&o penal, unificagdo de penas, além de prever condi¢des dignas para
o cumprimento da pena nos estabelecimentos prisionais, tudo isto em consonancia
com o respeito aos direitos do delingiiente. Denote-se que as medidas cbservadas
pela Lei das Execugdes Penais, embora destinem-se a condenados que ja
encontram-se reclusos, buscam de outro lado amenizar os resultados maléficos do

carcere e reduzir o tempo de cumprimento da pena de priséo.

Estas legislagdes, compelidas pela sindrome da faléncia da pena de
prisdo, buscaram de forma consciente e cautelosa dar um novo rumo & politica
criminal brasileira, trouxeram resultados muito timidos no plano pratico, pois
algumas dificuldades interpretativas,, operacionais e a falta de orgamento e infra-
estrutura, levaram a ma aplicagdo destes institutos penais. Assim, as penas

alternativas elencadas no Cddigo Penal de 1984 e os direitos assegurados pela Lei
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de Execugdes Penais permaneceram praticamente esquecidos, tendo o sistema

penal mantido as normas rigidas e ineficazes até os dias atuais.

Somente em 1995, apds participar do IX Congresso das Nagées Unidas de
Preveng&o do Crime e Tratamento do Delingliente, realizado no Cairo, onde mais
uma vez abordou-se a aplicagdo de penas alternativas a pris&o, o Brasil revigorou
estes ideais em sua legislagdo. Na delegagdo brasileira, encontrava-se o
doutrinador Damasio Evangelista de Jesus e o entdo Ministro da Justica, Nélson
Jobim, aiém do Embaixador Brasileiro no Cairo, Ministro Marcio Dias.

Durante a conferéncia, foram apurados dados surpreendentes e muito
otimistas das alternativas punitivas e, de acordo com as experiéncias dos Estados-
Membros participantes, a proposta da ONU havia alcangado resultados eficazes,
pois em paises onde as penas alternativas a prisdo estavam sendo aplicadas o
indice de reincidéncia e criminalidade havia reduzido significativamente. Exemplos
consideraveis, foram apontados pela Alemanha e por Cuba, onde 83% e 85% das
sentencgas condenatdrias, respectivamente, aplicavam penas alternativas a priséo e
somente em 25% dos casos, os condenados voltaram a reincidir, situagéo
plenamente inversa as sentengas que estabelecem a prisdo, em que esse indice
pode chegar a 85%.

Assim, os legisladores patrios retomaram o entusiasmo no que concerne a
aplicac@o de punigdes alternativas a prisdo. No mesmo ano do referido Congresso
o Ministro Nélson Jobim conseguiu fazer aprovar a Lei 9.099/95, elencando
alternativas para evitar o carcere e até mesmo inibir o prosseguimento do processo
para delitos com menor potencial ofensivo, desde que os delinquentes fossem

primarios e de bons antecedentes. Com a nova legislagdo, o ideal de punir, sem
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necessariamente, privar a liberdade do condenado, comegou a amadurecer e
ganhar fundamentos juridicos na legislagao brasileira, alcangando bons resultados.

Ressalte-se que as punigbes previstas por este Instituto Penal, por serem
aplicadas de forma sumaria, vinculam-se ao consentimento do acusado, que
constitucionalmente teria direito ao devido processo legal para, posteriormente, ter
proferida a possivel sentenga condenatoria. A Lei 9.099/95 trouxe também a
suspensao condicional do processo, subordinando o encerramento do processo ao
cumprimento de determinadas condigcdbes que sdo impostas ao réu, em geral,
exigindo que ele tenha uma vida reta e idénea para reintegrar-se a sociedade.

Na mesma esteira, impulsionado pelos resultados positivos da Lei 9.099/95
e buscando sanar as deficiéncias da pena de prisdo, em 24 de dezembro de 1996,
o Presidente da Republica, através da mensagem n.° 1.445, encaminhou a Camara
dos Deputados o Projeto de Lei 2.684/96, que visava alterar o artigo 43 e
seguintes do Cobdigo Penal, incrementando a aplicagdo das penas nao-privativas
de liberdade. No més de margo de 1997, o projeto foi aprovado naquela Casa
Legislativa e remetido ac Senado Federal, onde em 27 de outubro de 1998, foi
definitivamente aprovado. Assim, em 26.11.1998, foi publicada e entrou em vigor a
Lei 9.714/98, que definitivamente, passou a incentivar e disciplinar a aplica¢éo de

penas alternativas a prisao, trazendo modalidades ousadas e abrangentes.

Diante dessa nova tentativa legislativa em modificar os rumos dos
estatutos repressivos, a aplicacdo das penas alternativas a prisdo voltou a circular
entre os ideais de doutrinadores e juristas, que demonstraram n&o pretenderem
economizar esforgos para garantir que, essas modalidades punitivas ganhem

credibilidade no Direito Penal Brasileiro e alcancem resultados eficazes, a exemplo
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das legislagbes mundiais. Esse novo horizonte juridico que comecou a ser trilhado

esta plenamente definido na Exposigéo de Motivos, do Ministro Nelson Jobim:

Mas, se infelizmente n&o temos, ainda, condigdes de suprimir por inteiro a
pena privativa de liberdade, caminhamos a passos cada vez mais largos
para o entendimento de que a prisdo deve ser reservada para os agentes
de crimes graves e cuja periculosidade recomende seu isolamento do seio
social. Para os crimes de menor gravidade, a melhor solugdo consiste em
impor restrigbes aos direitos do condenado, mas sem retira-lo do convivio
social. Sua conduta criminosa ndo ficard impune, cumprindo assim, os
designios da prevengado especial e da prevengdo geral. A execugdo da
pena ndo o estigmatizara de forma tdo brutal como a pris&do e permitira, de
forma bem mais rapida e efetiva, sua integragdo social. Nessa linha de
pensamento é que se propde, no projeto, a ampliagdo das alternativas a
pena de prisdo’.

Registrado o nascimento das penas alternativas na legislagcao brasileira,
cumpre analisar a seguir as questdes controvertidas que circundam a referida
tematica, bem como a analise da eficacia da aplicagdo do novo Estatuto Penal para

solucionar a crescente demanda criminal.

2 MARTINS, Jorge Henrique S., op cit. p. 18.
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CAPITULO Il

SANGOES ALTERNATIVAS EM ESPECIE

Face aos limites desse estudo, incabivel é a alongada digressdo sobre
cada uma das modalidades das penas alternativas & prisdo, pois por suas
peculiaridades mereceriam um estudo individualizado e detalhado, uma vez que se
encontram circundadas de celeumas doutrinarias e jurisprudenciais. Portanto,
pretende-se com este trabalho fazer uma reflexdo genérica sobre as modalidades
punitivas instituidas pela nova Lei 9.714/98 para demonstrar que seu teor finalistico

rompe com 0s antigos ideais de punir para castigar exclusivamente.
1- Prestacdo Pecuniaria

Esta punigdo prevista no inciso |, do artigo 44 do Cédigo Penal, com
redacdo dada pela Lei 9.714/98, voltou os olhos miopes da lei, mesmo que
tardiamente, & reparagdo do dano a vitima do delito, pois prevé que a pena
privativa de liberdade pode ser substituida por prestacao pecuniaria em seu favor.
Destaque-se que, a vitima somente foi observada na matéria criminal pela
vitimologia, que estuda o perfil destes sujeitos passivos do crime, tentando
destacar que muitas pessoas colaboram para ocorréncia do delito. Assim, a vitima
que ja tem seu direito agredido pelo infrator, tambem passou a ser analisada para

gue se pudesse estabelecer uma relagao de sua personalidade com a criminologia.
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»

Ressalte-se que, ndo €& recente a preocupagdo com a vitima, pois
doutrinadores como Cesar Roberto Bitencourt, Garcia Pablos e Luis Flavio Gomes,
militam pela reparagéo do dano causado & vitima, lamentando o fato de que esta
obrigagédo constitua letra morta na legislagéo patria. Neste sentido, consignam que
0 crime nao pode ser visto como mero enfrentamento entre o autor do delito e as
leis do Estado, pois esta tendéncia acaba por esquecer que na base delitiva existe
um conflito humano, que gera outras expectativas, que transgridem a mera
pretens@o punitiva, devendo priorizar-se a repara¢ac € nao a puni¢do do dano
sofrido pela vitima. Neste sentido destaca, Cesar Roberto Bitencourt( 1999, p.133):

“O legislador, pelo menos o brasileire, percebe a presenga da vitima na relagéo crimindgena,

mas desconhece seus direitos e suas perdas ou considera aquela como fator criminégeno”,
‘punindo-a,’” sem aplicar-lhe pena, que é a forma mais sutil e indigna de se castigar alguém"‘.

Portanto, ha que se louvar a iniciativa de qualquer instituto penal que vise
simplificar o calvario da vitima, permitindo que ao menos a reparagdo material

possa ser restabelecida sob a égide do Judiciario, como preocupagao primaria.

Também nao ha que se admitir a alegagéo de que os réus menos
aquinhoados tornam-se prejudicados com esta determinagéo, porque a situagdo
poderia ser reversa, uma vez que os mais afortunados poderiam reclamar de
situagbes em que condenados pobres comprovam a impossibilidade de reparar o
dano, restando aos que possuem condigdes a obrigagdo de disporem-se
financeiramente. Assim, a reparacdo do dano nao fere a equidade nem prejudica
os desventurados, pois preserva os ideais de igualdade e justica, face a

possibilidade de comprovar-se a impossibilidade de prover a reparagao do dano.

: BITENCOURT, Cesar Raberto. Novas penas alternativas. S0 Paulo: Saraiva, 1999, 133.
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Admita-se ainda que a obrigacgao ae reparar o dano ja constitui reflexo
juridico extra-penal da sentenga condenatoria, conforme artigo 91, inciso |, do
Codigo Penal, porém neste caso, n3o é um instrumento que visa impedir a fixagéo
da pena de prisdo e 0s objetivos da reparagio do dano sdo obtidos de forma mais
onerosa e morosa a vitima, que tem que valer-se da esfera civil. Note-se que, na
maioria das vezes, esta previsdo legal ndo ultrapassa a expresséo da lei, pois as
vitimas, ou por desinformagdo ou por caréncia econdmica, deixam de buscar a
reparagao do dano naquela esfera e o Ministério Publico, que é competente para
tal postulagdo peca por omisséo, restando as vitimas o descaso de um Estado que

a ainda nao as descobriu.

Portanto, néo ha que se confundir o disposto no art. 91, inciso |, do Cédigo
Penal, com a pena alternativa de “prestacao pecuniaria em favor da vitima”. Esta,
prevista no artigo 43, | do Codigo Penal, que & uma pena autdnoma, enquanto a

primeira constitui mero efeito extra-penal da sentenga condenatoria.

A pena de prestagdo pecuniaria em favor da vitima constitui uma
otimizacdo do aparato legislativo, pois aderindo ac sucesso alcangado pela Lei
9.099/95, o legislador buscou vincular a substituicdo da pena privativa de liberdade,
que favorece ao réu a obrigacdo de reparar o dano causado a vitima, beneficiando-
a. Da mesma forma, estimulou o cumprimento da pena ao prever a possibilidade de
converté-la em prisdo no caso de descumprimento do que |he foi estabelecido na

condenagao.

Destaque-se que o valor da prestagio pecuniaria & fixado com supedaneo

no salario minimo vigente, sendo o minimo de um & o0 maximo de trezentos e
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sessenta salarios e ndo em dias-multa. Assevere-se que existem criticas
contundentes, destacando que esta regra constitui erro crasso, pois na atualidade o
grande movimento criminal forense advém de classes humildes que n3o dispdem
deste numerario para elidir a sangdo. De qualquer forma, o montante pago na
esfera penal sempre sera, obrigatdriamente, compensado na esfera civil, como
dispde o § 1° do artigo 45 do Coédigo Penal. Na mesma esteira, ensina o
doutrinador Damasio de Jesus (2000, p. 108). “Importante frisar ser dedutivel do
montante de eventual condenag¢ac em agao de reparacao de danos no Juizo Civel,

o valor pago a esse titulo, desde que haja coincidéncia de beneficiarios™.

Mesmo assim essa puni¢do ndo tem sido plenamente aceita pelos
operadores do direito face as interpretacdes doutrinarias e jurisprudéncias no
sentido de que indenizar a vitima no processo criminal é invadir a esfera civil, a
quem compete a apreciagdo desse direito. Ndo se pode admitir que esse
argumento seja o suficiente para impedir a substituigado da pena de prisédo por esta
modalidade punitiva, pois o direito & sempre interativo e pode utilizar-se de outros
segmentos juridicos, subsidiariamente, para impor solugdo aos conflitos.E de se
observar que conversdo desta modalidade punitiva em prisdo, quando necessaria,
também tem gerado duvidas e discussdes por ser imensuravel, destacando o

entendimento do juiz Luiz Flavio Gomes:

Se o sujeitc ndo cumpriu absolutamente nada dessa prestagdo, a
conversao dar-se-a pela pena integral de prisdo. Mas se ele cumpriu uma
parte? Por analogia in bonam partem o juiz deve debitar algo da pena de

? JESUS, Damasio Evangelista de. Penas alternativas. S&c Paulo: Saraiva, p. 108.
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priso a ser executada, aplicando, na falta de outro critério mais adequado,
a equidade

N&o obstante existam arestas a serem aparadas e deficiéncias a serem
sanadas, esse dispositivo representa, no ambito subjetivo, grande inovaggo juridica
merecendo ser estimulada sua aplicagdo. Observa-se que de forma inédita, o
Estado esquiva-se da relagéo juridica deixando em cena as partes diretamente
envolvidas no conflito para que a pena deixe de ser mero castigo imposto por ele

ao condenado, figurando como meio de restabelecer a paz.

2- Prestagao de Outra Natureza

Esta punicao tem sido o maior alvo de criticas dos operadores do direito
por considerarem que a pena fica a mercé do poder discricionario do juiz,
permitindo que a esfera judiciaria invada o ambito do legislativo, indevidamente,
através da acdo arbitraria do magistrado que deve escolher a pena cabivel ao
caso concreto. Sua aplicagéo estende-se aos casos em que a prestagdo pecuniaria
em favor da vitima nao for possivel ou recomendavel, podendo o juiz aplicar
“prestagdo de outra natureza®, restando inibidas a fixagdo da pena de multa ou
perda de bens e valores, por serem também de natureza pecuniaria. Assim, a
substituicdo deve encontrar-se no plano da obriga¢do de fazer, como a prestagéo
de méo de obra, entrega de cestas basicas ou reposigao, recuperagdo do meio

ambiente, etc.

* GOMES, Luiz Flavio, op cit. p. 129.



Outras criticas s&c enumeradas em torno da prépria expressio legal
‘prestaga@o de outra natureza®, aduzindo-se que ela comina sangdo de contelido
vago, impreciso e incerto, deixando de estabelecer os limites para o ius puniendi
Estatal. Talvez, por tais consideracdes, este dispositivo esteja entre os mais
polémicos dos que foram inseridos a legislagao penal pela Lei 9.714/98, ensejando
discussbes sobre sua constitucionalidade. Parte da doutrina entende que a pena
contraria o principio da reserva legal, previsto no artigo 5°, inciso XXXIX, da Carta
Magna de 1988. Isso se deve ao fato de que a norma juridica nao tras preceito

claro, preciso, tornando ambiguo e equivocado o entendimento.

Contudo, cumpre discordar desse entendimento uma vez que essa punicao
atribui ao magistrado o dever de personalizar a pena, tarefa que ja lhe compete
legalmente. Ademais, esse dispositivo encontra-se em plena consonancia com as
Regras de Toéquio, que recomendam ao juiz que se necessario e conveniente,
apligue qualquer outra medida que n&o envolva detengao pessoal do condenado,
respeitando os principios da seguranga social e da dignidade humana. Outro
aspecto que envolve grande questionamento € quanto ao necessario
consentimento da vitima para que seja aplicada prestacdo de outra natureza, uma
vez que é medida que prefere a esta, dividindo também a opinido dos operadores
do direito. Conforme disposi¢do de Damasio Evangelista de Jesus, trata-se de uma
medida consensual que prescinde da concordancia da vitima. Por outro lado, o
insigne juiz Luiz Flavio Gomes, entende que o consentimento somente é
necessario, se a obrigacdo de fazer envolver diretamente a vitima em casos que
o condenado for prestar um servigo ou mao de obra em seu favor, destacando que,

se ndo houver envolvimento do agente passivo, dispensavel serd a sua anuéncia.
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No que concerne as penas que impdem a entrega de “cesta basica”,
sempre circundadas de interpretagbes juridicas confusas, sob a alegacio de que
inexiste fundamento legal para esta apenagéo, passou a estabelecer-se de forma
mais segura, com a redagao do § 2° do artigo 45, da nova Lei 9.714/98. Sendo a
prestacdo de outra natureza uma puni¢do inominada, nada impede que seja
imposto ao condenado a obrigagdo de entregar “cesta basica" as entidades com
fins sociais. Contudo, a relutdncia em permitir tal modalidade de punigio € ainda
uma constante, como se observa pela disposicdo do jurista Cesar Roberto

Bitencourt ac destacar:

Se hoje se admite a violagdo, sob a fundamentacio de que & por
um fim nobre amanha ou depois ha que se permitir para fins nem
tao nobres, alegando-se que os fins justificam os meios, mesmo
que ao arrepio da lei*.

Nesta esteira, saliente-se que o direito penal ndo pode tornar-se panaceia
de todos os males, devendo, além de beneficiar a sociedade, respeitar as
condi¢cbes do condenado e sua integridade, bem como a manutengdo de sua
familia. Assim, embora se deva concordar com a aplicagdo da pena de “cesta
basica”, esta deve respeitar as limitagdes do réu, pois se ele nao tiver condigoes

financeiras para efetuar a entrega de cesta basica, sem fazé-lo em detrimento da

4 BITENCOURT, Cézar Roberto. Novas penas alternativas. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p.
129,
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manutengao digna de sua familia, cabera ao julgador encontrar a punicdo mais

conveniente.

3- Perda de Bens e Valores

Este dispositivo, contido no art. 43, inciso 1l, do Cédigo Penal, nido
reservou melhor sorte, pois também tem sido alvo de inOmeros questionamentos
juridicos. A perda de bens e vaiores deve recair exclusivamente sobre a
propriedade legitima do réu, em favor do Fundo Penitenciario, tendo como teto
para a fixagao o prejuizo causado pela infragdo ou o proveito obtido pelo agente ou

terceiro com o crime, prevalecendo o que for mais elevado.

Muitos doutrinadores entendem que se trata de uma “nova vers&o” da
antiga pena de confisco, que ha muito tempo foi proscrito do direito penal moderno
por ser uma puni¢cao que transcende a figura do condenado, atingindo a prépria
familia deste, que fica privada de seus bens. E nesse sentido, que uma parcela da
doutrina repudia o novo dispositivo penal, considerando que a perda de bens e
valores nada mais € do que uma expressdo disfargada e eufemistica, para

reproduzir a pena de “confisco”, retrocedendo as tendéncias criminologicas.

No Brasil o confisco somente & permitido como efeito da condenacéo,
previsto no artigo 91, Il, alineas “a” e "b", do Codigo Penal, face os instrumentos e

produtos do crime. Mesmo assim, aplica-se tdo somente aos que tiverem origem
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ilicita (como armas com registro adulterado) e ndo sobre todos os bens,
indistintamente, n&o merecendo confisco o bisturi do médico, o carro do
atropelador, etc. Destaque-se também que a vitima e terceiro de boa-fé nao podem
ser prejudicados, exceto se o confisco se fizer necessario para proteger que o bem

nao retorne ao meio social, sendo medida salutar e moralizadora.

No entanto, a pena de “perda de bens e valores”, prevista pela Lei
9.714/98, nao se confunde com o confisco disposto no artigo 91, inciso I, do
Codigo Penal. O primeiro é a propria pena e recai sobre os bens licitos do
condenado em prol do Fundo Penitenciario e, o segundo, constitui mero efeito da
condenacdo, recaindo sobre os instrumentos e produtos do crimes tendo como

destino os cofres da Unido.

A controvérsia que se estabelece sobre a extensdo da referida pena aos
sucessores do réu também merece ser analisada. A pena de perda de bens e
valores, por tralar-se de uma modalidade de sangéo, & pessoal, individual,
intransferivel e adstrita a pessoa do condenado, exaurindo-se o vinculo juridico
penal com a morte do réu. Ja, a perda de bens mencionada pelo artigo 91, Il, “b”,
do Codigo Penal é efeito civil e ndo penal da condenacao, podendo portanto ser
estendida aos sucessores e contra eles executada, nos termos da segunda parte
do artigo 5% XLV, da Constituicdo Federal. Contudo, entendimentos divergentes

ainda se firmam na doutrina patria, aduzindo o jurista Luiz Flavio Gomes que a

perda de bens e valores mencionada no artigo 43, inciso I, do Cdédigo Penal,
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Gomes( 199, v.1, p.138) “..pode estender-se aos sucessores, tratando-se de uma

excecgdo constitucional °.

No que tange ao descumprimento desta modalidade punitiva, parte da
doutrina entende que se pode aplicar ao caso o disposto na Lei 9.268/66, que
institui a inconversibilidade da pena de natureza pecuniaria em prisdo. Qutra
corrente, a exemplo do entendimento do juiz Luiz Flavio Gomes, afirma ser
impossivel o descumprimento desta punigdo por ndo tratar-se de obriga¢do de
fazer ou ndo fazer, como nos casos de “prestacio pecuniaria em favor da vitima e
prestacdo de outra natureza”. Ha de se convir porém, que, havendo objecdo do
acusado no cumprimento da pena, a conversdo é possivel, pois inexiste restricao

legal.

Cumpre consignar que a nova lei também manteve-se omissa quanto a
transmissdo do bem ao Fundo Penitenciario, nada relatando se deve ser feita de
forma direta ou indireta, apés o leildo ou a venda. Assim, diante de tantas lacunas e
obscuridades, o que deve prevalecer é a interpretac&o jurisprudéncial que vai se
solidificando, amparada pelo bom senso dos julgadores. O que ndo se pode
conceber é que o juiz de forma arbitraria indique bens que pertengam ao
condenado, sem lhe oferecer oportunidade para produzir prova em contrario. Se
assim fosse, permitir-se-ia que uma pena de cunho liberal se tornasse um
instrumento arbitrario e extremamente repressivo, através do qual o Estado poderia
locupletar-se para satisfazer sua fUria arrecadadora. De outro lado, o doutrinador

Jorge Henrique Martins:

> GOMES, Luiz Flavio Gomes, op cit. p. 138.
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Trata-se, mais uma vez, de medida inteligente, que tera efeito repressivo real. Retira-
se do agente o beneficio que auferiu com o crime, além de priva-lo da vantagem, diminui seu

patrimonio e desistimula a reiteragéos.

De qualquer forma, enquanto a controvérsia permanece, indispensavel se
faz exigir e fiscalizar para que todo bem ou valor arrecadado pela aplicacao desta
punicao seja rigorosamente revertido em beneficio da manutengéo e incremento do-

sistema penitenciario brasileiro, para que a punigdo nao seja uma incongruéncia.
4-Prestacao de Servigos a Comunidade

Essa puni¢cao encontra-se pre\}ista ;10 artigo 43, inciso IV e artigo 46, ambos do
Codigo Penal, mas ja existia na legislag&o nacional, desde o Cdédigo Penal de
1984, embora praticamente esquecida no ambito pratico. A unissona doutrina
define essa punigdo como sendo um dever do condenado de prestar determinada
quantidade de horas de trabalho ndo remunerado e Util para a comunidade durante
o tempo livre, em beneficio de pessoas necessitadas ou para fins sociais. Ademais,
seu potencial ressocializador foi acolhido pelo legislador. Atualmente, depois da
nova redacgio consignada pela Lei 9.714/98, essa € a pena aiternativa a priséo
melhor aceita e aplicada nas sentengas condenatorias. Tudo isso deve-se ao fato
de que, além de punir, essa pena consegue reunir a gratuidade e utilidade, com a
aceitacdo do condenado no meio social, desenvolvendo atividades que guardam
estreita relacdo com suas aptiddes, o que a torna uma medida salutar para frear a

inclinagao do réu a delinquiéncia.

% MARTINS, Jorge Henrique S., op cit. p.135.
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E salutar a afirmacao de que o diploma legal em analise, cometeu um
equivoco injustificavel, pois somente possibilita a substituicdo da pena de prisdao
por prestacao de servicos a comunidade se a condenaglo impor pena superior a
seis meses, restringindo a liberdade do juiz em adequar tal punigio como pena
justa ao caso concreto. Nota-se que é plenamente inviavel este dispositivo, pois a
prestagdo de servigos € a pena alternativa de maior repercussao e aceitagdo, pelo
gue ndo deveria sofrer limitag&o por for¢a de um diploma legal que objetiva ampliar
a aplicacdo destas modalidades punitivas. A justificativa legislativa para esta
incongruéncia é a de que, se permitisse a substituigdo para penas inferiores a seis
meses, ndo seria possivel obter os resultados almejados. Destaque-se que este
argumento é vao e indécuo. No entanto, na pratica, podera o magistrado avaliar a

efetiva utilidade da substituigao.

Embora se trate de uma medida penal pedagégica que busca reabilitar e
ressocializar o condenado, essa pena ndo deixa de impor—lhe certa angustia, pois
implica que o réu trabalhe gratuitamente para a sociedade. De outro lado, o
reconhecimento de sua utilidade no meio social leva o detento a uma reflexdo
sobre a pratica de sua conduta ilicita, facilitando sua reintegragdo. Assim, o0s
prognosticos, ainda que prematuros causam demasiada esperanga de que essa

punicdo alcancara resultados cada vez mais positivos.

De um modo geral, a prestacdo de servigos a comunidade pode ser a
punigdo alternativa que trard os primeiros resultados desta nova investida penal,
pois registra um indice maior de aceitag&o no corpo social e juridico, assim como

um numero menor de conflitos que possam inibir sua aplicacéo.
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5- Interdicdo Temporaria de Direito

Trata-se de uma pena alternativa genérica, prevista no artigo 43, inciso V,
e no artigo 47 e incisos, do Codigo Penal, devendo ser aplicada em estrita
consonédncia com a pratica delitiva, ou seja, com o mal uso do direito violado.
Assim, ndo se pode confundir com os efeitos da condenagao previstos no artigo
art. 92, do Codigo Penal, pois & uma sang¢do auténoma aplicada sem detrimento

de outras sangdes no ambito ético e administrativo.

O inciso |, do artigo 47, prevé a proibig8o do exercicio de cargo, fungio ou
atividade publica, bem como mandado eletivo, atingindo aqueles que usufruem da
condicao de funcionario publicos. Ressalte-se porém, que ndo se exige que o
funcionario pratique crime contra a administragdo publica, bastando que viole os
deveres de sua funcdo, como o prestar de forma direta e pessoal a atividade, ter
lealdade a ordem Constitucional, assiduidade e residéncia, além, de respeitar a
proibicdo de cumulacdo de empregos e atividades. De outro lado, nao se trata de
incapacidade definitiva, pois durara tdo somente nos limites da pena, porque néo

havendo impedimento administrativo o funcionario podera retomar ao trabalho.

Quanto aos funcionarios politicos poderdo ter suspensdo parcial de seus
direitos, pois a perda do mandato, como dispée o artigo 59 inciso XLVI, da
Constituicdo Federal, somente ocorrera por forga dos efeitos da condenacéo, face
ao artigo 92, inciso |, do Codigo Penal. A discusséo circundando esse tema
acentua-se gquando se refere a perda de mandado eletivo de Deputados e

Senadores que compdem o “Parlamento Federal”. E o entendimento da maioria
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doutrinaria assegura que isso somente seria possivel mediante apreciagao do
Poder Legislativo, como ilustra o artigo 55, VI e § 2° da Carta Magna, nao podendo

a perda do mandado subordinar-se a determinacio de outro Poder.

O segundo dispositivo, previsto no inciso Il, do artigo 47, aduz sobre a proibicao
temporéria do exercicio de profissdo, atividade ou oficio, definidos conforme o
artigo 5° inciso XLVI, da Constituigdo Federal, qgue dependem de habilitagdo
especial, de licenga ou autoriza¢do do poder publico, se infringidos os deveres
pertinentes a estes misteres ou se deles tenha se utilizado com abuso. Portanto, a
violagdo deve ser inerente & atividade e a punicao deve atingir apenas o segmento
do qual ocorreu o crime, ndo impedindo que o condenado se dedique a outros
trabalhos. E de se ressalvar que, se um profissional exercer o direito interditado,
em uma situacdo excepcional, movido pelo estado de necessidade, como no caso
de um meédico suspenso temporariamente que atua para salvar uma vida, nao

devera ele ser punido.

Também o inciso !ll, do artigo 47, prevé a suspensdo de autorizagdo ou
habilitagio para dirigir veiculo, que deve ser aplicada aos crimes culposos de transito,
visando retirar a habilitagdo, mesmo que temporariamente, das m&os do motorista
descuidado. Tal punigdo tem por fundamento o fato de que o veiculo € um
instrumento perigoso de vazdo da agressividade, da prepoténcia e do desequilibrio
emocional, exigindo cautela em sua dire¢do. Assim, afastando do transito o motorista
negligente, imprudente ou imperito e impedindo que ele desempenhe atividade para
qual mostrou-se irresponsavel e perigoso, estd se buscando impedir a oportunidade

de novo acidente,
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Néo se pode negar que essa punicdo acaba por atingir o interesse
econdmico do condenado, que muitas vezes, fica impedido de exercer seu labor por
determinado tempo, o que por si s6, constitui dupla punicdo de ordem
correicional/reabilitadora e a de ordem pecuniaria. A recomendagao é no sentido de
que nos casos em que, o motorista for profissional e ficar impossibilitado de exercer a
profissdo com a punigdo, ndo se aplique tal pena, pois se estaria acumulando as
punigdes previstas no inciso il e 1ll, do artigo 47, do Cédigo Penal, além da de ordem
pecuniaria, por inibir-lhe o direito de alcangar seu sustento ou promover o de sua

familia.

Esta puni¢éo tem pleno assento legal, pois além de haver ganhado nova
redacao com a Lei 9.714/98, no artigo 47, do Cddigo Penal, encontra-se amparada
por dispositivo Constitucional (artigo 5°, inciso XLVI), bem como no novo Codigo de
Transito Brasileiro, como medida Administrativa (artigo 160, § 2°) e Judicial (artigos
256, 261, 263 e 272). Ainda, constitui efeito da sentenca condenatdria, face o artigo
92, lll, do Codigo Penal, porém ¢ aplicado somente quando o veiculo & meio utilizado

para a pratica delitiva dolosa.

Por derradeiro, a disposi¢do do inciso |V, do artigo 47, dispde sobre a
proibicdo de freqUentar determinados lugares, constituindo mais uma novidade da Lei
0.714/98. A doutrina também tem criticado a aplicagdo desta pena consignando que
constitui uma privagdo de liberdade, alertando ainda, que o lugar indicado pelo
magistrado quando da sentenga, deve guardar conexo e influéncia criminégena com
a personalidade do acusado e, ao mesmo tempo, estar relacionado com o delito por
ele praticado, ndo se justificando tal medida se o local do crime for meramente um

ambiente incidental para o infrator.
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Assim, o melhor entendimento é da corrente doutrinaria que tem
compreendido que as restricbes devem incidir sobre bares, casas noturnas e lugares
onde possa romper a moral e o aprendizado ético-social. O que se depreende é que
esta pena deve ser acima de tudo uma medida que, ao alvedrio do juiz possa exigir do
condenado uma mudanga de comportamento mental, impedindo o cometimento de
atos anti-sociais ao freqlientar ambientes nocivos. Nao caberia o mero cerceamento

de sua liberdade.

6- Limitagao de Fins de Semana

Trata-se de punigcdo também alternativa ao carcere definitivo, mas de
qualquer forma restringe parte do tempo do condenado, pois 0 submete a atividades
com fins pedagoégicos. Dessa forma, o condenado deve cumprir cinco horas
semanais, em sabados € domingos, para néo coincidir com o horario de seu labor e
nao comprometer a relagdo socio familiar, em “casa de albergado” ou instituicio
adequada. Assim, recebera cursos, palestras e realizara outras atividades educativas,
aproveitando positivamente seu tempo, sem permitir que a estrutura familiar seja

atingida pela pena.

Conforme disposigdo da lei caberia ao Juiz da execucdo determinar o
estabelecimento e as condi¢gdes pessoais do cumprimento. Porém, no Brasil essa
punicdo ndo passa de ficgdo juridica, pois a boa intengéo do legislador esbarra na
caréncia de estabelecimento proprio para execucio de tais penas, além da auséncia

de pessoal capacitado para fiscalizar o cumprimento da pena. Como sempre e ndo
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poderia deixar de ser o problema é originario do descaso publico, que se justifica com

argumentos frageis e duvidosos.

Muito embora parega uma posigdo extremista, nio se pode negar que em o
preso nao exercendo o direito do voto e os investimentos no sistema penitenciario nao
rendendo dividendos politicos, acabam sendo usadas somente as sobras de verbas
do orgamento publico para a reforma daquilo que j4 existe no sistema carcerario. Com
este quadro desolador, evidentemente, que as pretendidas casas de albergados, que
tém dupla finalidade, servindo para o cumprimento de penas privativas de liberdade
em regime aberto e abrigando os beneficiados com a pena de limitagdo de fim de
semana, nao passaram de uma “ficgao juridica”. Com o projeto do novo Cédigo Penal,
gue se encontra em tramitacdo no Congresso, prevé a exclusio da casa de albergado
da legislacdo brasileira, estd configurada a derrocada definitiva dessa modalidade

punitiva.

O propésito reformista do governo limitou-se em editar mais uma lei de dificil
execugdo, face a sua omisséo em criar condigdes de operacionaliza-la, o que implica
na decisao dos juizes em n&o aderirem a aplicagac do instituto em tela por saberem
que as penas ndo serdo devidamente executadas, levando a desmoralizagdo da
Justica. Muito embora em paises como Portugal, Bélgica e Espanha, essa punicéo
tenha alcangado resultados eficazes, o Brasil nao dispde de uma politica criminal que
viabilize sua aplicagdo, produzindo-se a impossibilidade de sucesso com essa
modalidade punitiva. De qualquer forma, cumpre salientar que se houvesse efetiva
aplicacdo desta pena poderia ser convertida em prisdo nos mesmos moldes ja

apresentados para a pena de prestag@o de servigos & comunidade.
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7- Multa Substitutiva

A pena de multa ja € uma pratica habitual no instituto penal punitivo brasileiro,
antes prevista no artigo 60, § 2° do Codigo Penal, como substitutiva a4 pena de priso.
Atualmente, com a redacdo dada pela Lei 9.714/98, essa pena encontra-se disposta
no § 2° do artigo 44, embora exista compreensao doutrinéria de que o artigo 60, 2°,
pode ser utilizado subsidiariamente. Cumpre discordar deste entendimento, pois a
nova legislag@o acolheu e versou sobre toda a matéria, derrogando o dispositivo

anterior.

A aplicagdo da pena de muita pode ocorrer de varias formas, sendo originaria
como previsto no delito do artigo 136 do Cédigo Penal ou substitutiva, aplicada apos a
fixagdo da pena privativa de liberdade, conforme artigo 44, § 2°, embora nas duas

situagdes, constituam sangbes que evitam a carceirizagao.

Com o novo dispositivo penal, essa modalidade punitiva ganhou maior
abrangéncia, uma vez que, antes da edigdo da Lei 9.714/98, alcancgava os delitos
punidos com aié seis meses de prisdo e, atualmente, pode ser aplicada aos crimes
apenados com prisdo de até um ano. O § 2° do artigo 44 prevé que até um ano de
prisdo a multa pode ser aplicada isoladamente como substitutivo penal e, superado
este lapso, deve ser cumulada com outra pena restritiva, embora aigumas delas,
como a perda de bens e valores ou prestacdo pecuniaria, também tenham natureza

pecuniaria.
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Criticas, contudo, exsurgem apontando que a pena de multa & inconveniente
por oferecer tratamento desigual acs condenados face o seu poder aquisitivo. Porém,
o sistema atual, baseado nos dias-multa, permite que a pena seja adequada as
condi¢des financeiras especificas de cada réu. Ressalte-se ainda que embora tenha
impulsionado inegavel celeuma juridica, a Lei 9.268/96 acabou por sanar
definitivamente qualquer desigualdade, pois revogou a conversio da pena de multa
em prisdo, como dispunha o artigo 51 do Cadigo Penal e o artigo 182 da Lei de
Execugdo Penal. Esta nova legislagdo consignou que a pena de multa, apos o
transito em julgado, deve ser inscrita como divida ativa em favor da Fazenda Publica,

transformando-se em divida de valor.

No entanto, a discussdo agora incide sobre a competéncia para executar a
sua cobrancga. Parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que apesar da pena de
multa manter seu carater penal, na pratica, ao ser inscrita como divida ativa, transfere
a competéncia da execugdo a Fazenda Publica, retirando a legitimidade do Ministério
Publico. Qutros entendem que a legitimidade permanece com o Ministério Ministério
Publico. Outros entendem que a legitimidade permanece com o Ministério Publico,
pois a multa ndo teria carater civil e sim criminal e se transformada em divida ativa,
n&o respeitaria a personalidade da pena. Em sendo de carater criminal, a morte do
agente extinguiria a punibilidade e, em sendo civil, transmitir-se-ia aos herdeiros. A
meu ver a competéncia para mover a execucgdo da pena de multa é da Fazenda

Pablica, pois divida de valor.

Outro problema também conflitante € a disposi¢ao legal que prevé que na
conversao em pena de prisdo deve respeitar-se o minimo de trinta dias, configurando

flagrante injustica frente a divida do condenado por chegar a sobrepor a determinadas
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condigdes originarias. Cumpre ainda salientar que a pena de multa em sua
modalidade substitutiva, sobrepde-se Gnicamente & pena privativa de liberdade,
permanecendo inatingivel @ pena de multa fixada originariamente. Denote-se o que
ocorre com a apenagao do porte ilegal de entorpecentes, que estabelece seis meses
de detencéo e pagamento de vinte dias-multa. A substituicdo por pena alternativa

atingira somente a pena de detencéo fixada, permanecendo a obrigagio de pagar a

multa.

A doutrina também divide-se nesse aspecto, pois estudiosos como Alberto
Silva Franco e Damasio Evangelista de Jesus defendem que a pena original ja fica
absorvida pela aplicacao da pena substitutiva, tendo ambas a finalidade de punir o
individuo que agiu com cobica e avidez, constituindo a cumulatividade do pagamento

de muitas, embora uma originaria e outra substitutiva, verdadeiro “bis in idem".

A nova Lei dispde de forma diversa, pois estabelece que a multa substitutiva
é apenas uma alternativa a pena privativa de liberdade, nada relatando sobre a
substituicdo da multa originaria, devendo imperar o entendimento de que n&o houve

implicita revogagéo das penas de multa da parte especial do Codigo Penal.
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CAPITULO IV

NOVOS RUMOS PARA A POLITICA CRIMINAL NACIONAL

Como se depreende, o corpo legislativo brasileiro edita normas
especificas, muitas vezes contraditérias entre si, gerando inimeras criticas e
guestionamentos juridicos. Exemplo notavel destes confrontos pode ser observado
entre a Lei 9.605/98, que dispde sobre a matéria ambiental e a Lei 9.714/98, das
penas alternativas a prisdo, que foram editadas no mesmo ano. E incompreensivel
'que o mesmo Poder Executivo tenha vetado a pena de “recolhimento domiciliar”,
previsto no projeto da Lei das penas alternativas e sancionado a mesma pena de’
“recolhimento domiciliar” (art. 13) da Lei 9.605/98, no mesmo ano. Esse é o
exemplo de incongruéncia juridica, entre tantos outros que se firmam no

ordenamento juridico patrio.

Deste modo, & de asseverar da inadiavel necessidade de se tragar uma
politica criminal para o novo milénic que previna tais disparates e que promova
uma legisiagéo penal com objetivos sélidos e unificados, pois enquanto cada norma
legal editada propuser um objetivo diverso e isolado, contrapondo aos ideais
propugnados por outros estatutos ja em vigor, a legislacdo brasileira permanecera
sem sucesso e credibilidade. Portanto, cumpre-se fazer algumas considerag¢des

sobre a politica criminal atual e a que aspira como ideal.
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1- Ciéncia Politica Criminal

A politica criminal é a ciéncia que estuda as melhores alternativas para
tipificar as condutas como delitivas e inibir sua ocorréncia através das modalidades
punitivas, sendo uma aliada indispensavel para a eficacia do resultado de qualguer.
instrumento punitivo e a subsisténcia do Direito Penal. Trata-se portanto de um
instrumento que torna possivel a compreensdo do quadro de criminalidade e
promove os instrumentos de prevengio contra o crime, buscando o tratamento do
delinglente. Assim, tem-se que a politica criminal adapta a sociologia criminal as
exigéncias de cada povo, prolatando criticas as questdes criminais e levando ao

aprimoramento do direito penal futuro.

A politica criminal cumpre interpretar a potencialidade das condutas tipicas
humanas e pesquisar a melhor alternativa para responder ao delinglente,
acabando por definir quais os fatos que devem ser tipificados como crime e as
medidas de que o Estado deve se valer diante deles, para defesa social, o
aperfeicoamento do combate & criminalidade e a reabilitacdo do delinglente,
preocupado-se com a esséncia do homem e o tratamento de seu comportamento

infrator.

Nos dias atuais, o grande objeto da politica criminal tem sido a faléncia da
pena de prisdo e consequentemente do sistema penitenciario, impuisionando
estudos de novas alternativas viaveis e adequadas para a aplicagdo da tutela
punitiva do Estado, através das penas alternativas. Isto se deve a constatagao
histérica de que o problema da criminalidade deve ser tratado em seu conteudo

real, pois a mera tipificagdo e punigdo da conduta, esquecendo-se do aspecto
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humano que envolve o problema, torna o Direito Penal um instrumento ineficaz e

impulsionador da criminalidade.

A grosso modo, a politica criminal absorve a preoqupagéo com objetivos
humanitarios, versando sobre os problemas sociais que géram o fenémeno
delitivo, tentando trata-lo através dos mecanismos penais, de maneira preventiva
geral, enquanto problemas sociais e de forma preventiva especial enquanto
tratamento do infrator. No entanto, ndo se pode negar que a politica criminal so
alcanca os objetivos almejados se estiver associada a boa vontade politica, ao

efetivo trabalho legislativo, para dar vida pratica aos propdsitos desta ciéncia.

3 — Cidadania no Carcere

Associando-se a Lei 9.714/98 3 politica criminal moderna deve atentar-se
para que a aplicagdo da pena ocorra scmente em ultima ratio, de forma meramente
subsidiaria. No entanto, para que os objetivos reabilitadores propugnados pela
nova legislagdo ndo atuem de forma isolada, a politica criminal deve voltar-se a
encontrar solucdes para todo o contingente do direito penal. Assim, quando a pena
se fizer indispensavel ao caso concreto, devera o carcere ser um ambiente que
permita o exercicio da cidadania e a vida com dignidade.

Respaldado na méaxima de que o trabatho dignifica o homem sugere-se
que esta preocupagio seja 0 objeto principal da nova estrutura carceraria , pois
aléem do condenado poder prover o sustento da familia, sentir-se Gtil, aprender um
oficio, ainda estaria com o tempo ocioso limitado, diminuindo a possibilidade de

desenvolver-se na escola da criminalidade.
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Destarte, mesmo no céarcere seria possivel a reabilitagio, desde que se

modifique o ambiente degradante e antinatural dos estabelecimentos prisionais.

Neste sentido arremata César Roberto Bitencourt:

N&o se pode ignorar a dificuldade de fazer sociais aos que, de forma
simplista, chamamos de anti-sociais, se os dissocia da comunidade livre e
ao mesmo tempo, se os associa a outros anti-sociais .

Portanto, a politica criminal deve ensejar transformagdes no espirito viciado
no ser humano de importar-se consigo mesmo sem atentar para o futuro do outro
cidaddo, determinando-o ao carcere onde a miséria e a promiscuidade funcionam
como ingredientes avassaladores contra a dignidade humana. Essa realidade
estimula um direito penal cego que ao preocupar-se em proteger a sociedade,
acaba por trocar inUmeras vezes o mal menor do crime, pelo mal maior da

reincidéncia.

! BITENCOURT, Cézar Roberto. Faléncia da pena de pris&o. S&o Paulo: RT, 1993, p. 12
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CONSIDERACOES FINAIS

O nosso estudo realizado em sede desta monografia em momento
algum, endossa ou apregoa a impunidade, também, n&o pugnou-se pela extingdo
definitiva da pena de prisdo, mesmo porque em casos extraordinarios ela se faz
indispenséavel, face a gravidade do delito ou outras circunstancias peculiares ao
fato. Ao contrario, defende uma punigdo mais adequada, onde a pena de prisdo
deve ser reservada para os delitos mais graves, como por exemplo: homicidio,
estupro, roubo, seqliestro, trafico de drogas, etc., e também para os autores de
delitos menos graves quando praticados por infratores habituais. Portanto, ensejou-
se angariar fundamentos que pudessem dér supedaneo a afirmacio de que a pena
de prisdo deve ser restringida a ultima ratio, pois se aplicada indistintamente nao
promovera a lidima justica.

De outro lado, pretendeu-se registrar que as penas alternativas embora
nao constituam uma solucéo plena e definitiva para o problema da criminalidade,
sdo ac menos, mais eficazes, econdmicas e humanas que a primeira. E se
associadas ao tratamento dos problemas de base, bem como a uma politica
criminal que evite as reformas pontuais e conflitantes podera trazer resultados
surpreendentes.

Com o fechamento desta pesquisa concluimos que n&o obstante, as

principais vantagens das sangdes alternativas seriam: a diminuicdo do custo do

sistema repressivo, a adequagdo da pena & gravidade objetiva do fato e as
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condigdes pessoais do condenado, onde ele nio precisaria deixar sua familia, a
comunidade ou perder seu emprego; o ndo encarceramento do condenado nas
infragcGes penais de menor potencial ofensivo, afastando-o do convivio com outros
delinglentes.

O que ficou comprovado ao longo do tempo & que somente com a
punicdo do encarceramento, nao ha recuperagio do infrator porque a pena de
prisdo nao deve servir apenas como um mero instrumento de protecdo as camadas
sociais, através do castigo imposto pelo Estado que priva o infrator de sua
liberdade. O mais grave, & que as etapas seguintes, como a reeducacZo e a
ressocializagdo tambem n&o acontecem, pois o Estado trata com enorme descaso
a vida humana que estd sob sua tutela. Cabe ao Estado viabilizar caminhos
alternativos para que esses objetivos sejam alcancados. Porém a realidade
encontrada nos dias de hoje dentro do sistema carcerario estd muito distante da
finalidade tedrica da pena. as penas alternativas a prisdo representem um
progresso no ambito juridico, também poderdo mostrar-se falhas e superadas a
médio ou longo prazo se outros problemas ensinadores da criminalidade nao forem
sanados. Portanto, ndo podem estas penas serem compreendidas como o ponto
final na batalha contra a criminalidade, uma vez que uma sociedade movida pelo
sistema capitalista, que gera desigualdade social, desemprego, fome e
analfabetismo, a violéncia € o crime sé podem imperar como um a constante,
competindo ao Estado preocupar-se com o trabalho preventivo precipuamente e
ndo com o punitivo. |

A impressao que nos da é que a realidade carceraria brasileira tem por
objetivo proporcionar medo ao condenado detento ou recluso, para que este, uma

vez intimidado, ndo deseje mais voltar ao sistema penitenciario e evitando, assim,
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que ele volte a delinqiiéncia, mas n&o porque este mesmo condenado déscobriu,
durante o periodo que cumpriu a pena, que os valores sociais estdo ao seu
alcance, longe do sistema carcerario. O consenso é que ha necessidade de
evolugdo na teoria e na pratica penal brasileira e as penas alternativas sdo uma
boa opgé&o porque apontam a consciéncia dos homens o conceito de sociedade

solidaria e nao a estulta idéia de que a violéncia se combate com violéncia.
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