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RESUMO

As penas sempre tiveram como objetivo principal o castigo ao mal causado pelo
infrator. Contudo, o senso critico dos operadores do direito e da sociedade no geral,
proporcionou a evolucdo desta tendéncia punitiva, diagnosticando a crise de modalidades
punitivas e gerando a possibilidade para que novas formas de punir surgissem. Neste
contexto, da mesma forma que a pena de morte e os castigos fisicos foram superados em
determinado momento histérico pela pena de prisdo, esta também tem sido objeto de
questionamento desde o inicio do século, pois se tornou ineficaz na conten¢do da
criminalidade.

Apesar disso, ndo se pode negar que a ruptura com o passado punitivo é dificil e gera
resisténcia, porquanto durante toda a historia da pena sua conotagdo foi puramente repressiva
e qualquer modificacdo neste propdsito acaba por incidir em um prejulgado descrédito, face o
temor e as expectativas dos resultados que serdo alcancados. Ressalta-se, contudo, que os
principios norteadores da aplicacdo das penas alternativas, ndo elidem o ideal correcional da
pena, mas agrega a resposta penal a possibilidade de reabilitar e ressocializar o infrator para
que retorne ao seio da sociedade.

Sendo assim, as penas alternativas representam uma real perspectiva para substituir,
paulatinamente, a falida pena de prisdo, fixando-se como uma realidade “in abstrato” no
direito penal brasileiro, e, para que se tornem um instrumento punitivo “in concreto”, nao
constituindo mera utopia juridica, indispensdvel se faz que o instituto seja prestigiado por
todos os segmentos da sociedade.

Urge, assim, que seja encontrada uma solu¢do intermedidria que ndo privilegie o
carcere, nem espalhe a ideia de impunidade. E sob este aspecto, as penas alternativas tém
representado a mais coerente solucgdo.

Faz-se necessdrio atentar para a efetiva aplicabilidade das penas alternativas
enquanto solucdo para o quadro cadtico do sistema penitencidrio brasileiro, sendo importante
analisar e refletir incansavelmente na busca de solucdes efetivas referentes a ressocializacao
do delinquente, bem como todos os aspectos que envolvem essa problemadtica, principalmente
no que tange a sua conotacao punitiva.
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1. INTRODUCAO

As condi¢des subumanas em que as penas privativas de liberdade sao executadas, faz
com que a prisao neutralize a formac@o e o desenvolvimento de valores humanos bésicos,
contribuindo para a estigmatizacdo, despersonalizacdo e aprisionamento do detento,
funcionando na prética como auténtico aparato de reproducao da criminalidade.

E certo que a pena privativa de liberdade se cristalizou, em termos histéricos, como a
modalidade por exceléncia de controle social no mundo moderno, num contexto de
racionalizacdo e reforma humanitaria do direito penal, atestando significativo avanco de
politica penitencidria, na medida em que pos fim a brutalidade com que as punicdes eram
aplicadas no passado.

Entretanto, a medida que a pena privativa de liberdade vai dando mostras cada vez
mais inequivocas de esgotamento histérico, ji4 que as promessas da retribuicdo e da
ressocializacdo nao se cumpriram com um minimo de plausibilidade, a rotacdo de eixo
propiciada pelo ideal tipicamente moderno de certeza da punicdo deve ser buscada hoje por
uma politica que tenha no centro as penas restritivas de direito.

Se, de um lado, a pretensdo social ao castigo legitima-se na justa reparacdo que se
deve infligir ao condenado pela ruptura das normas do contrato social, de outro, o tnico
sistema punitivo que historicamente tem se mostrado condizente com os imperativos do
Estado Democratico de Direito é o que propicia as bases para uma real reintegracdo do
individuo infrator a sociedade.

Por outro lado, a efetiva execuc¢do das medidas ndo-privativas de liberdade pde uma
série de desafios ao formulador e ao executor da politica penal contemporanea, notadamente
no que se refere a necessidade de fornecer os meios necessarios para o cumprimento da
reprimenda alternativa imposta; de aperfeicoar a fiscalizacdo do cumprimento das penas; e de
aprimorar a capacitagdo de pessoal especializado para que esteja a altura desse horizonte de
complexidade.

A problemadtica estd presente justamente nesta questdo, ou seja, como conciliar e
harmonizar a aplicacdo das penas alternativas com o sentimento de justica e puni¢do para a
sociedade.

A andlise quanto a eficdcia da pena alternativa revela-se de suma importancia, posto
que, visa demonstrar o cardter punitivo que a mesma apresenta, traduzindo-se em uma
tendéncia para os tempos modernos, principalmente se considerado que a pena privativa de
liberdade apresenta altissimos indices de reincidéncia.

Com isso, o objetivo primordial da pesquisa é demonstrar que a pena alternativa ndo
¢ sindnimo de impunidade, mas sim uma op¢ao sancionatdria oferecida pela legislacao penal
de modo que a imposi¢cdo da pena privativa de liberdade fique reduzida a casos de maior
gravidade.



2. PENA: CONCEITO E FINALIDADE

A expressdo “pena” originada do vocdbulo alemdo “pein”, derivado do latim
“poena”, traduzindo-se por dor, castigo, suplicio, martirio. O termo latino, por sua vez,
origina-se do grego “poiné”, com dupla significacdo: retribui¢do destinada a compensacgao de
um dano, ou ainda, “ponos” que significa punicao, humilhagdo e sofrimento.

No contexto de teoria geral do delito, pena é uma espécie do género sancdo penal,
que € estabelecida ante a violacdo de uma norma juridica que prevé determinada conduta
como ilicito penal.

Ensina Manoel Pedro Pimentel que “pena € uma categoria racional quer por sua
natureza juridica, quer por suas finalidades, pois implica racionalizacdo da reacdo de uma
comunidade politicamente organizada contra um fato que viola uma das normas fundamentais
de sua estrutura, definido na lei como crime?”.

Ja Anibal Bruno assevera que “é a pena o meio de acdo especifica do direito penal,
que comina san¢des em razao de determinados fatos chamados crimes, por elas tipicamente
definidas (...). Através da pena € que o Estado exerce o seu fim, que € a defesa da sociedade
pela protecdo de bens juridicos fundamentais, de valor permanente ou historicamente
determinados™”.

Roberto Lyra define juridicamente a pena como a san¢do caracteristica da
transgressao considerada crime. Os cléssicos, segundo o autor, equiparam a pena ao castigo
por uma falta moral, a retribui¢do do delito com uma pena, em funcido do ato consciente e
livre do individuo. Em consequéncia, prossegue o autor, a pena deve ser proporcional a
gravidade do delito e aplicada em medida certa e determinada®.

Neste mesmo sentido, ja era a concepcdo de Cesare Beccaria, que em sua obra “Dos

Delitos e das Penas” ja aduzia que:

Os castigos tem por finalidade unica obstar o culpado de tornar-se
futuramente prejudicial & sociedade e a afastar os seus concidaddos do
caminho do crime.” Em outro momento, o autor descreve as perigosas
consequéncias que podem vir a tona caso as penas sejam impostas de
maneira desproporcional, afirmando que: “quanto mais terriveis forem os
castigos, tanto mais cheio de audécia serd o culpado em evitd-lo. Praticard
novos crimes, para subtrair-se & pena que mereceu pelo primeiro’.

2 PIMENTEL, Manoel Pedro. O crime e a pena na atualidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 176.
* BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 13-15.

* LYRA. Roberto. Comentdrios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1942. p. 49.

3 BONESANA, Cesare. Dos delitos e das penas.11.ed. Curitiba: Hemus, 2000, p. 56.
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Em sintese, poderia se dizer que a pena é a mais importante das consequéncias
juridicas do delito, consistente na privacdo ou restricio de bens juridicos, impostos pelos
6rgdos jurisdicionais competentes ao agente de uma infracdo penal, com lastro na lei®.

Muito embora a funcdo de prote¢do de bens juridicos ndo seja exclusiva do direito
penal, mas de todo o ordenamento juridico, o que o diferencia dos demais ramos € justamente
a existéncia de meios capazes de alcancar este objetivo: as penas e as medidas de seguranca.

Assim, a prote¢ao de bens juridicos através do direito penal, pode se apresentar sob
dois aspectos. O primeiro sustentado pela protecio de bens juridicos que ocorre pela
prevencao de sua lesdo a partir do perigo real. J4 o segundo sustentado pela protecdo dos bens
juridicos mediante a protecdo de valores ético-sociais, elementares da acdo, sendo que, a
partir desses dois pontos de vista, € que se desenvolvem as diversas configuragdes das teorias
do delito, legitimantes de um direito penal baseado na personalidade do autor ou no desvalor
da agdo.

Por tudo isso, poderia ser atribuida a pena somente uma finalidade retributiva: o mal
pelo mal. Mas sob outro aspecto, poderia se atribuir a pena uma finalidade preventiva, na
busca de evitar a pratica de delitos. E por fim, poderia ser atribuida a pena uma finalidade
ressocializadora, orientada para uma reintegracao do infrator a sociedade.

Todas estas finalidades foram largamente enfrentadas, surgindo as chamadas Escolas
Penais, que criaram as Teorias acerca da finalidade da pena, buscando justificar os seus fins e

fundamentos.

® No mesmo sentido: DOTTI, René Ariel. Bases e alternativas para o sistema de penas. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998. p. 332; NORONHA, Edgard Magalhdes. Direito penal: introdugdo e parte geral.
Sao Paulo: Saraiva, 1974. p. 329 e; PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993. p. 11-58.



3. AS TEORIAS DA PENA

A busca para encontrar uma justifica¢do racional para o exercicio do poder de punir
pelo Estado podem ser agrupadas de acordo com as grandes correntes conhecidas como

“Escolas Penais”, também chamadas de “Teorias da Pena”.

3.1. Teoria Absoluta ou Retributiva

A teoria absoluta, sob inspiracdo dos cldssicos e da reflexdo de Kant e Carrara,
exauria o fundamento da pena na ideia de retribuicdo, entendendo a mesma como uma
exigéncia de justica, enquanto responde, com um mal justo, o mal injusto do crime, sem
nenhum outro objetivo ou finalidade que ndo a obediéncia ao imperativo categérico da

Justica. Seria a pena um "absoluto", um "fim em si".

Sustentando com vigor a Teoria da Pena-Retribuicao, afirma Bettiol que:

tdo-somente a ideia retributiva, colocada como fundamento da pena, é capaz
de satisfazer plenamente todas as exigéncias que urgem no campo da
penalidade. Ela atende a suprema exigéncia de que o mal praticado deva
exigir a inflicio de um castigo proporcionado i gravidade do maleficio’.

Dizia Kant, citado por Julio Fabbrini Mirabete que:

a pena ¢ um imperativo categérico, consequéncia natural do delito, uma
retribuicdo juridica, pois ao mal do crime impde-se o mal da pena, do que
resulta a igualdade e s6 esta igualdade traz justica. O castigo € imposto por
uma exigéncia ética, ndo se tendo que vislumbrar qualquer conotacdo
ideoldgica nas sancdes penais®.

Assim, para a teoria retributiva, a ideia de retribuic¢do juridica significa que a pena
deveria ser proporcional ao injusto culpédvel. Corresponde a retribuicao do ato ilicito praticado
pelo infrator, punindo-se o infrator porque este cometeu o crime. Portanto, a teoria absoluta
ou retributiva concebe a pena como um fim em si mesmo, como castigo, reparacdo ou

retribui¢do ao delito.

" BETTIOL, Giuseppe. Direito penal. Trad. Paulo José da Costa Jinior e Alberto Silva Franco. 2. ed. Sdo Paulo:
RT, 1977. v. IIL. p. 121.
$ MIRABETE, Jilio Fabbrini. Manual de direito penal.13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997.v. L. p. 242.



3.2. Teoria Relativa ou Preventiva

A teoria relativa contestou. Inspirava-a o positivismo, de larga influéncia no final do
século XIX. A justificativa da pena estaria na necessidade de associar a ideia de crime ao
temor do castigo. A pena € um instrumento preventivo de garantia social para evitar a pratica
de delitos futuros, justificando-se por utilidade social. Seria a intimidacdo decorrente da
ameaca do sofrimento a ser imposto ao criminoso, uma forma de prevencdo geral negativa.
Geral, porque dirigida a toda a sociedade; negativa, porque seu efeito dissuasivo (efeito
demonstracdo) levaria as pessoas a ndo praticar crimes. Esta prevencdo geral poderia ser
vislumbrada como exemplaridade para a producdo de efeito inibitério a realizacdo de
condutas delituosas, destinada, portanto, a toda sociedade.

E se, ndo obstante, a ameaca ndo se revelar suficiente, e alguém ainda assim
resolvesse cometer um crime, entdo a pena aplicada teria justificativa na necessidade de
defender a sociedade pelo efetivo castigo do criminoso (prevencdo especial). O carater
especial, atua sobre a pessoa do delinquente, para evitar que o mesmo volte a delinquir no
futuro, destinando-se, portanto, ao delinquente em si.

Em suma, para a teoria relativa a pena é um instrumento preventivo de garantia
social, para evitar a prética de delitos futuros, justificando-se por razdes de utilidade social.
Assim, o fim da pena é a prevencdo geral, quando intimida todos os componentes da
sociedade, e de prevencdo especial, ao impedir que o infrator pratique novos crimes,

intimidando-o e corrigindo-o.

3.3. Teoria Mista, Eclética ou Unitaria

Na teoria mista entendeu-se que a prevencgao especial somente poderia justificar-se
pela ressocializacao do delinquente que, submetido a processos revalorativos e reeducativos
durante a execu¢do da pena, retornaria a sociedade com padrdo de comportamento ajustado as
regras da boa convivéncia e ndo mais cometeria delitos.

Buscou assim, conciliar as duas teorias anteriores, ou seja, conciliar a exigéncia de
retribuicdo juridica da pena, com os fins de prevenc¢do geral e prevencao especial.

A pena que assegurasse melhores condi¢cdes de prevencdo geral e especial,
provavelmente seria a pena mais justa. Dessa forma, a retribui¢do seria um instrumento de
prevencdo e a prevencdo encontraria na retribuicdo uma barreira que impedisse sua

degeneracao.



Via de consequéncia para essa teoria, a pena deve conservar o seu cardter tradicional,
porém outras medidas devem ser adotadas em relacdo aos autores de crimes, tendo em vista a
periculosidade de uns e a inimputabilidade de outros, de forma que a prevengdo seja
simultanea a retribuigao.

Com o passar do tempo, verificou-se que a aplicacdo de uma sancdo penal Unica e
exclusivamente de cardter segregatdrio do individuo infrator da sociedade, ndo estava surtindo
efeitos e cada vez mais a criminalidade e o afastamento do individuo da sociedade com a
aplicacdo desta pena, s6 fazia com que a sociedade tivesse contra si a pratica de mais crimes e
o surgimento de mais criminosos, sem que a san¢do viesse a cumprir qualquer uma das
finalidades anteriormente apontadas.

Iniciou-se, portanto, um processo de reandlise quanto a aplicacdo da pena privativa
de liberdade, visando encontrar solugdes alternativas que viessem a responder com maior
eficiéncia as expectativas sociais € a0 mesmo tempo pudessem de forma eficiente aplicar ao
infrator uma san¢do penal adequada como resposta a violagdo ao ordenamento juridico.

Assim comecaram as primeiras manifestacdes quanto as penas alternativas a pena de

prisao.



4. SURGIMENTO DAS PENAS ALTERNATIVAS

4.1 — Regras de Toquio

Constatada que a pena privativa de liberdade ndo alcangava mais o seu fim precipuo,
isto é, a ressocializacdo do infrator, o mundo passou a repensar os sistemas punitivos
existentes e vigentes, buscando criar novas maneiras de puni¢io diversas da pena de prisao,
que viessem a alcancar o objetivo primordial.

Diante deste quadro e considerando os ideais contidos na Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, bem como o Pacto Internacional dos Direitos Politicos e Civis
e a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem em 1948, organizagdes internacionais
deram inicio a um projeto de estudos para implementarem a aplicacdo efetiva de medidas nao
privativas de liberdade.

As Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos foram adotadas no primeiro
Congresso das Nacgdes Unidas sobre Prevencdao do Delito e Tratamento do Delinquente,
realizado na Suica entre os meses de agosto e setembro de 1955, com o intuito de recuperar o
delinquente submetido ao carcere.

No sexto Congresso das Nacoes Unidas sobre a Preven¢do do Crime e o Tratamento
do Delinquente, a ONU, considerando os altos indices de criminalidade e reincidéncia,
reconheceu a necessidade de implanta¢ao de alternativas para a pena privativa de liberdade e
para tanto, editou a Resolugao n° 08.

Concluidos os estudos, foram apresentados no oitavo Congresso das Nacoes Unidas
para prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente realizado em Havana (Cuba) entre
agosto e setembro de 1990 o projeto que teve aprovacdo da Assembléia Geral e originou a
Resolucdo n°® 45/110 de 14 de dezembro de 1990 o qual estabeleceu as Regras Minimas das
Nagdes Unidas sobre medidas ndo-privativas de liberdade, as quais ficaram conhecidas como
Regras de Toquio.

As Regras de Toéquio consistem em um manual de instrucdes completo sobre a
operacionalizacdo de medidas nao-privativas de liberdade em todas as fases processuais da
Justica Penal, sendo normas norteadoras das politicas de aplicacdo de penas e medidas
alternativas a prisao.

Assim, ao lado da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, as Regras de Téquio também passaram a ser

consideradas dentro deste contexto, como instrumentos internacionais sobre direitos humanos,
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tendo, inclusive, influenciado na edi¢do da Lei n° 9.714 de 1998 e estimulado a efetiva

aplicacdo das penas alternativas no sistema penal brasileiro.

4.2 — Origem dos novos caminhos alternativos na legislacao penal brasileira

Até o inicio do século XX a legislagdo penal brasileira ndo se preocupou em adotar
institutos juridicos que fossem alternativos ao sistema de privacdo da liberdade.

Em 1906 foi apresentado a Camara dos Deputados um Projeto de Lei de autoria do
deputado federal Esmeraldino Bandeira, visando a regulamenta¢do do instituto da suspensdao
condicional da pena9.

Somente apds dezesseis anos do referido projeto é que o Congresso Nacional
providenciou elaboracdo e votacdo de lei autorizando o Poder Executivo a promover uma
reforma no sistema penitencidrio, para tornar efetivo o livramento condicional e criar a
suspensao condicional da pena, o que se verificou somente através do Decreto n° 16.588 de 05
de setembro de 1924.

A primeira tentativa de humanizar um pouco o Cédigo Penal Brasileiro deu-se com a
Lei n° 6.416 de 1977, que reestruturou o sistema de penas e criou legalmente, o sistema
progressivo, com os regimes fechado, semiaberto e aberto.

Todavia, o sistema de medidas repressivas ao ilicito penal foi o objetivo principal da
Reforma Penal de 1984 que alterou o Cédigo Penal vigente desde 1940 e instituiu a Lei de
Execugdes Penais (Lei n® 7.210/84), no qual efetivamente pode-se observar a introdugdo das
alternativas a pena de prisao.

Assim, pode-se dizer que, quanto as penas alternativas, estas s6 foram introduzidas
no ordenamento juridico brasileiro com a reforma de 1984 que entrou em vigor em 1985,
através da Lei n° 7.209/84.

A maior inovacdo da referida Reforma Penal, que ainda manteve a prisdao como a
coluna vertebral do sistema, foi a superacdo do sistema duplo bindrio de reacdes penais,
passando a adotar o sistema vicariante: “pena ou medida de seguranca”, muito embora, como
observa Heleno Cldudio Fragoso, ontologicamente sem distingdo, eis que ambos tém carater
aflitivo e implicam perda de bens juridicos imposta ao autor do fato que a lei define como

crime, sdo categorias distintas: a pena € baseada na culpabilidade, a medida de seguranca tem

° COSTA, Tailson Pires. Penas alternativas: reeducacio adequada ou estimulo a impunidade? 2. ed. Sio Paulo:
Editora Max Limonad, 2000. p. 74.
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por fundamento a periculosidade do individuo; a pena tem cunho ético e é fundada no
sentimento de justica e retribui¢do pelo delito, a medida de segurancga destina-se a segregacao
e readaptacdo do sujeito antissocial, baseando-se na utilidade social; a pena é aflitiva e
proporcional a gravidade do crime, a medida de seguranca somente leva em conta o fato como
um sintoma de periculosidade, enquanto a pena busca a reafirma¢do do ordenamento juridico,
além da prevencdo geral e especial, a medida de seguranca atende somente aos fins
preventivos especiais'’.

Ademais, foram introduzidas as penas restritivas de direitos como substitutivas da
pena privativa de liberdade, com duracdo idéntica da pena substituida e dividida em:
prestacdo de servigos a comunidade, interdi¢do tempordria de direitos e limitacdo de fim de
semana, seguindo orientagdo entdo prevalente de reconhecimento dos efeitos maléficos do
carcere e procura de solugdes alternativas a prisdo, restrita aos casos de reconhecida
necessidade.

ApOs isso, e visando dar cumprimento ao dispositivo contido no artigo 98, I da
Constituicao Federal foi promulgada a Lei n® 9.099 de 26 de setembro de 1995, com a criagao
dos Juizados Especiais Criminais, objetivando solucionar de forma mais célere, as infracdes
de menor potencial ofensivo, ou seja, as infracdes a que a lei cominava pena médxima ndo
superior a 01 (um) ano (artigo 61 da Lei n® 9.099/95). Na referia lei, observou-se ainda a
possibilidade da suspensdao condicional do processo para os crimes cuja pena minima
cominada fosse igual ou inferior a um ano (artigo 89 da Lei n° 9.099/95) e a possibilidade de
composi¢ao civil dos danos para as infragdes de menor potencial ofensivo (Artigo 72 da Lei
n° 9.099/95).

Sustenta Mauricio Antonio Ribeiro Lopes que, “a estrutura fundada pela Lei
9.099/95 estabelece um sistema mais eldstico do que o conceito cldssico de sistema penal''.

Criou-se, assim, um novo processo, com um rito diferenciado, introduzindo no
mundo juridico um novo sistema, ou ainda melhor, um novo microssistema de natureza
instrumental e obrigatdria destinada a répida e efetiva atuacao do direito.

Neste sentido, Luiz Flavio Gomes in verbis:

Doravante, para bem se compreender o sistema de Justica Penal brasileiro,
deve-se partir da premissa de que dentro dele existem dois subsistemas: o
classico, que privilegia o encarceramento porque acredita na fungdo
dissuaséria da prisdo, e o alternativo, que procura sancionar o infrator

' FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢ées de direito penal. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 50-52.
" FIGUEIRA JUNIOR, Joel; LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Comentdrios a lei dos juizados especiais civeis
e criminais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 374.
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conforme a gravidade da infracdo, com penas e medida alternativas, isto é,
sem retird-lo do convivio familiar, profissional e social'?.

Na seara do sistema de penas, observa-se a ampliacdo dos momentos de utilizacdo
dos substitutivos penais, ao se analisar o tratamento diferenciado para as infracdes de menor
potencial ofensivo, com a possibilidade de conciliacdo entre os envolvidos e transa¢do com o
Ministério Pablico, mediante aceitagao de aplicagdo imediata de penas restritivas de direito ou
multa, e ainda a suspensdo condicional do processo'”.

Diante do quadro cadtico apresentado pelo sistema punitivo brasileiro, o legislador,
inspirado nos ideais humanitdrios e na tendéncia despenalizadora contida nas Regras de
Toéquio, editou a Lei 9.714/98 buscando outras solugdes para os infratores que nado
oferecessem tanto risco a paz e a seguranga da sociedade.

Nestas novas linhas do sistema penal brasileiro, se ampliaram com o advento da Lei
9.714 de 26 de novembro de 1998, que ficou conhecida como a “Lei das Penas Alternativas”,
aumentando as hipéteses de substitui¢do a pena privativa de liberdade.

Referida lei surgiu ante a precariedade do sistema punitivo vigente, o qual
apresentava como nucleo a pena privativa de liberdade, muito embora a sua ineficicia quanto
a ressocializacdo do apenado ja tivesse sido constatada.

Ainda o Cddigo de Transito (Lei n° 9.503 de 23 de setembro de 1997) e a Lei dos
Crimes Ambientais (Lei n°® 9.605 de 12 de fevereiro de 1998) previram a aplicagdo de
substitutivos penais em varios momentos da dinamica penal especial, quer como penas
autdnomas, quer como objeto de transacdo penal ou suspensio condicional do processo.

Posteriormente, a Lei n° 10.259 de 12 de julho de 2001 que instituiu os Juizados
Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal, ampliou o rol de infragdes de
menor potencial ofensivo, considerando como tal, as infracdes cuja pena nao seja superior a
02 (dois anos).

A Lei n° 11.313 de 28 de junho de 2006 alterou o disposto no artigo 61 da Lei n°
9.099/95 estendendo ao ambito Estadual a previsdo trazida pela lei que instituiu os Juizados
Especiais Criminais Federais, no que tange as infracdes de menor potencial ofensivo'®.

Desta forma, as penas alternativas foram introduzidas no ordenamento juridico patrio

com a inten¢do implicita de proteger a dignidade da pessoa humana, principio fundamental

12 GOMES, Luiz Flavio. Penas e medidas alternativas a prisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 96.

13 Nesse sentido confira-se o disposto nos artigos 72, 73, 74, 76 e 89 da Lei 9.099/95.

'* A nova redagio dada ao artigo 61 da Lei n° 9.099/95 assim estabelece: “Consideram-se infracdes penais de
menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena
mdaxima nado superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa”.
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esculpido na Constituicdo Federal (artigo 1°, III, da Constitui¢io Federal), que observa a
necessidade de propiciar a estes, condi¢des para uma vida digna, na medida em que nao tem
por objetivo constranger a liberdade de ir e vir do cidaddo, e sim provocar um abalo na sua
posicdo social, alterando seu status perante o meio em que vive, sem, entretanto, remove-lo
ou isold-lo da coletividade.

Cezar Roberto Bitencourt salienta que na Reforma Penal de 1984 as denominadas
“penas restritivas de direitos” foram utilizadas com carater substitutivo. Posteriormente, a Lei
9.099/95, com sua politica criminal consensual descarcerizadora, prevé a aplicagdo de penas
restritivas de direito com cardter alternativo a pena de prisdo, e o Cdodigo de Transito
Brasileiro alcanga as penas restritivas de direitos a condi¢do de pena principal, utilizando-as
até mesmo cumulativamente com a pena privativa de liberdade”.

Na linha institucional das politicas publicas, no ano de 2000 foi criada a Central
Nacional de Apoio e Acompanhamento das Penas Alternativas do Ministério da Justica, no
ambito da Secretaria Nacional de Justica bem como o Programa Nacional de Apoio e
Acompanhamento as Penas e Medidas Alternativas.

Convém destacar que através da Portaria n° 153 do Ministério da Justi¢a, publicada
no Didrio Oficial da Unido de 27 de fevereiro de 2002, se deu origem ao Manual de

Monitoramento das penas e medidas alternativas, lancado em Brasilia em dezembro de 2002.

4.3. Aplicacao e Cominacao das Penas Restritivas de Direito

As penas restritivas de direitos sdo autdnomas e substituem as penas privativas de
liberdade, sendo necessério que o juiz apds analisar as circunstincias elencadas no “caput” do
artigo 59 do Cdédigo Penal, determine a quantidade da pena imposta, para verificar a sua
aplicabilidade.

Ao ser fixada a quantidade final da pena privativa da liberdade, e, caso esta ndo seja
superior a 4 (quatro) anos, ou se o delito for culposo independentemente da quantidade da
pena imposta, o juiz verificard, imediatamente, a possibilidade de substitui¢do da pena de
prisao por uma das penas restritivas de direitos.

Presentes todos os requisitos necessarios para a substituicdo, o juiz deverd proceder a

substituicdo, por se tratar de um direito publico subjetivo do sentenciado, ndo cabendo

'> BITENCOURT, Cezar Roberto. Novas penas alternativas: andlise politico-criminal das alteracées da Lei n°
9.714/98. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 104-130.
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discricionariedade ao juiz para decidir sobre a substituicdo ou nio da pena, existindo apenas a
discricionariedade quanto a escolha da pena restritiva de direitos a ser aplicada, devendo,
neste aspecto, ser considerada a personalidade e habilidades do sentenciado.

Nao existe cominacao das penas restritivas de direito de forma independente na parte
especial do Coédigo Penal, isto porque, basta o preenchimento dos requisitos essenciais para a

substituicdo, para que ocorra a sua aplicagdo.

4.4. Pressupostos necessarios a substituicao

Para haver a substitui¢do da pena privativa de liberdade por uma pena restritiva de
direitos, faz-se necessario o implemento de pressupostos objetivos e subjetivos, estabelecidos
no artigo 44 do Cédigo Penal, os quais devem estar presentes concomitantemente, pois, na
falta de um deles, ndo serd admitida a substituicdo.

Os pressupostos estabelecidos pelo referido dispositivo sao de duas ordens: de ordem
objetiva, referente ao crime e a pena, e, de ordem subjetiva, referente a pessoa do condenado,

cumprindo analisar cada um destes pressupostos.

4.4.1. Pressupostos Objetivos

Verifica-se através da andlise do disposto no artigo 44 do Cdédigo Penal que os
pressupostos de ordem objetiva referem-se a quantidade da pena privativa de liberdade
imposta na sentenca; a natureza da infracdo cometida e a forma de cometimento desta.

Quanto ao primeiro pressuposto, o legislador estabeleceu um limite quantitativo da
pena privativa de liberdade fixada na sentenca, limite este de 4 (quatro) anos para os crimes
dolosos, independentemente do maximo da pena cominada abstratamente ser superior aos
quatro anos. Todavia, com relacdo aos crimes culposos, o legislador ndo utilizou o0 mesmo
critério dos crimes dolosos, isto €, a aplicabilidade da substituicdo da pena privativa de
liberdade pela restritiva de direitos independe do guantum fixado na sentenca.

Os demais pressupostos referem-se a natureza da infracdo e a sua forma de
cometimento. Desta forma, para que seja aplicada a pena restritiva de direitos em substituicdo
a privativa de liberdade, faz-se necessario que o crime nao tenha sido cometido com violéncia
ou grave ameaca a pessoa. Caso sejam verificadas estas circunstancias, prejudicada estara
referida substituicdo, considerando-se, aqui, ndo sé o desvalor do resultado da conduta

praticada, mas, fundamentalmente, o desvalor da acdo, que nos crimes violentos, é, sem



15

davida, muito maior, e, consequentemente, seu autor ndo deve merecer o beneficio da

substitui¢do.

4.4.2. Pressupostos Subjetivos

O primeiro pressuposto subjetivo refere-se a reincidéncia, que consiste no
cometimento de novo crime depois de transitar em julgado a sentenca que no pais ou no
estrangeiro, tenha condenado por crime anterior, conforme preceitua o artigo 63 do Cddigo
Penal.

Veja-se que o artigo 44, inciso III do Cddigo Penal prevé a reincidéncia especifica,
ou seja, aquela em que o agente comete dois delitos dolosos da mesma espécie.

Para que a substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos seja
possivel, o réu ndo poderd ser reincidente em crime doloso. Caso o0 novo crime ou o anterior
seja culposo, ndo se verificara tal 6bice, bem como, se os dois delitos forem da modalidade
culposa.

O segundo pressuposto diz respeito as circunstancias subjetivas que estdo
diretamente vinculadas ao condenado, também conhecidas como circunstincias judiciais, isto
€, a culpabilidade, os antecedentes criminais, a conduta social e a sua personalidade, bem
como se 0s motivos € as circunstancias indicarem que esta substituicao serd suficiente (artigo
44, 11, do Cdédigo Penal).

Desta forma, o juiz s6 decidird pela substitui¢do se estiverem presentes todas estas
condic¢des essenciais elencadas na legislagdo penal sem as quais, fica inviabilizada a aplicacao

da substituicao.

4.5. Modalidades de Penas Restritivas de Direitos estabelecidas no Codigo Penal

A lei n° 9.714/98 ampliou o rol das penas restritivas de direitos, acrescentando ao
artigo 43 do Coédigo Penal, a pena de perda de bens e valores e a pena de prestacido pecunidria.
Referida lei criou também uma nova modalidade de pena de interdi¢dao temporaria de
direitos, qual seja, a pena de proibi¢do de frequentar determinados lugares (artigo 47, IV, do

Codigo Penal), além das j4 anteriormente previstas pela legislagdo penal.
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4.5.1. Prestacao Pecuniaria

A pena de prestacdo pecunidria, segundo a defini¢do contida na primeira parte do
paragrafo 1° do artigo 45 do Cddigo Penal, consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a
seus dependentes ou a entidade publica ou privada com destinacao social, de importancia nao
inferior a um saldrio minimo, nem superior a 360 (trezentos e sessenta) saldrios minimos.

Verifica-se que o objetivo desta modalidade de pena restritiva de direitos € reparar o
dano sofrido pela vitima em face da infracao penal, tendo a natureza de multa reparatdria.

O valor da prestacdo pecunidria serd fixado pelo juiz na sentenca condenatdria,
observado o valor minimo e méiximo fixados pelo artigo 45, pardgrafo primeiro do Cddigo
Penal, levando-se em conta o valor do prejuizo da vitima. Poderd, de acordo com as
circunstancias do caso, determinar a forma de pagamento.

O artigo 45, pardgrafo primeiro do Cédigo Penal em sua segunda parte, prevé a
deducdo do valor pago a titulo de prestacdo pecunidria do montante de eventual condenacao
do infrator e acdo de reparacdo civil, caso os beneficidrios sejam coincidentes.

O parédgrafo segundo do artigo 45 do Cddigo Penal estabelece a possibilidade da
conversdo da prestacdo pecunidria em prestacdo de outra natureza se houver aceitacdo do
beneficidrio.

Convém ressaltar que a prestacdo pecunidria, embora pareca ser semelhante com a
pena de multa, difere-se desta, pois aquela se trata de pena substitutiva enquanto esta se trata
de uma espécie de pena que pode ser aplicada de forma isolada, cumulativa ou alternativa;
aquela tem a natureza reparatdria e esta tem cardter retributivo, aquela € fixada em saldrios-
minimos enquanto que esta é fixada em dias-multa, aquela € destinada a vitima ou seus

dependentes e esta € destinada ao Fundo Penitencidrio.

4.5.2. Perda de Bens e Valores

A perda de bens e valores esta prevista no pardgrafo terceiro do artigo 45 do Cédigo
Penal o qual dispde que a perda de bens e valores pertencentes ao condenado dar-se-4,
ressalvada a legislagdo especial, em favor do fundo penitencidrio nacional, e seu valor serd
fixado considerando-se como teto o que for maior: o prejuizo causado a vitima pela infragdao

penal ou o proveito pelo agente ou por terceiro.
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Essa modalidade de pena restritiva de direitos estd prevista na alinea “b” do inciso
XLVI, do artigo 5° da Constituicdo Federal, mas trata sé de perda de bens. J4 a perda de
valores foi uma inovagao trazida pela Lei n® 9.714/98.

Os bens passiveis de serem restringidos por tal sanciao sdo todos os bens corpdreos,
moveis ou imdveis, e incorpdreos que possuem conteido econdmico, enquanto os valores sao
todos os papéis e titulos suscetiveis de valor econdmico, como por exemplo um titulo de
crédito e acoes.

A legislacao penal fixou como destinatdria dos bens ou valores arrecadados por essa
pena o Fundo Penitencidrio brasileiro. Mas, o dispositivo pertinente a pena, ora em comento,
fez uma ressalva quanto a legislagdo especial, de modo que o produto da perda de bens e
valores, excepcionalmente, caso haja previsdo em lei especial, serd destinado a outras

entidades e fins.

4.5.3. Prestacao de Servicos a Comunidade

A prestacdo de servigos a comunidade consiste na atribui¢do ao condenado de tarefas
gratuitas a serem executadas em escolas, orfanatos, hospitais e outros estabelecimentos
congéneres em programas estatais ou comunitarios. Essas tarefas sdo atribuidas ao apenado
conforme suas aptidoes, devendo ser cumpridas em dias e hordrios em que ndo prejudique a
sua jornada normal de trabalho.

Esta modalidade de pena restritiva de direitos tem se mostrado, com o passar do
tempo, ser a alternativa penal de maior eficdcia no processo de ressocializagdo do apenado,
por ser uma san¢do educativa que possibilita ao apenado uma reflexao sobre a influéncia de
sua conduta na sociedade através da capacidade transformadora do trabalho prestado.

O trabalho imposto ao condenado € de grande importancia, e, embora gratuito, posto
que inexiste vinculo empregaticio entre aquele e o Estado, como salienta Luiz Regis Prado,
“ndo implica em trabalho forcado, dado que a gratuidade, in casu, constitui onus para o
condenado, assumindo ai o seu cardter retributivo ou expiatdrio, sem o qual a prestacao de
servicos a comunidade ndo seria uma pena propriamente dita. Demais disso, enquanto a pena
de prestacdo de servigo € aplicada por tempo limitado, considerando a proporcionalidade entre
a pena e o delito, bem como a aptidao do condenado, de sorte que o servico a ser prestado

como pena nao se afasta da atividade exercida habitualmente, e também nao prejudica o seu



18

exercicio, as penas de trabalhos for¢ados caracterizam-se, em geral, por serem perpétuas
submetendo os condenados a atividades penosas16.”

Essa medida € aplicada somente as condenagdes superiores a seis meses de privacao
de liberdade (artigo 46 do Cddigo Penal), de modo que, na hipétese de condenagdo inferior a
este limite, a substituicao € admitida, em tese, somente pelas demais espécies (artigo 43, I, 11,
V e VI do Cédigo Penal).

Tal medida € cumprida na propor¢do de uma hora de servico por um dia de
condenacdo. Logo, as tarefas a serem realizadas t€ém uma duracdo de sete horas semanais,
devendo ser exercidas em hordrio compativel com outras obrigacdes do apenado. Oportuno
salientar que as tarefas serdo atribuidas ao condenado considerando as suas aptiddes.

Caso seja imposta ao condenado uma pena superior a um ano, é facultado a ele
cumprir a pena substituida em menor tempo, mas nunca inferior a metade da pena privativa de
liberdade fixada (artigo 46, paragrafo 4° do Cédigo Penal).

Nao s6 os apenados sdo beneficiados com a aplicagdo da prestacdo de servicos a
comunidade, na medida em que através desse trabalho, existe a possibilidade de aprendizado
de novas atividades laborativas que futuramente poderdo auxilid-los, como também, a
sociedade e as entidades sociais beneficiadas pela mado-de-obra gratuita e muitas vezes
qualificadas, acabam sendo beneficiadas com esta aplicagdo, na medida em que acabam
economizando a verba que seria gasta para o custeio daquela atividade.

Por fim, cabe destacar ainda que a entidade beneficiada com a prestagdo de servigos
encaminhard mensalmente ao juiz da execug¢do relatério circunstanciado das atividades do
condenado, bem como, a qualquer tempo, comunicac¢io sobre a auséncia ou falta disciplinar

(artigo 150, da Lei de Execucdo Penal — 7.210/84).

4.5.4. Interdicao Temporaria de Direitos

Esta modalidade de pena restritiva de direitos visa inibir abusos e desrespeitos aos
deveres funcionais e profissionais inerentes a cada atividade, tendo pois grande reflexo
econdmico.

A interdicdo tempordria de direitos, tem por escopo impedir que o infrator
continue a praticar a atividade ou os atos, através dos quais delinquiram, evitando deste modo

que o condenado incorra em nova conduta delituosa, reduzindo, assim, a reincidéncia.

' PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 571
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A sanc¢do ora em questdo se divide em: proibicdo do exercicio de cargo, funcdo ou
atividade publica, bem como de mandado eletivo; proibi¢do do exercicio de profissdo,
atividade ou oficio que dependam de habilitacdo especial, licenga ou autorizagdo do poder
publico; suspensdao de autorizagdo ou de habilitacdo para dirigir veiculo; e proibicdo de

frequentar determinados lugares.

4.5.4.1. Proibicao de exercicio de cargo, funcao ou atividade pablica e mandato eletivo

Com esta espécie de pena de interdicdo tempordria de direitos, o legislador buscou
abranger toda e qualquer atividade desenvolvida por quem usufrui da condi¢dao de funciondrio
publico. A suspensdo tempordria perdurard o mesmo tempo da dura¢do da pena privativa de
liberdade substituida.

Sua aplicacdo € particularmente indicada nas hipéteses de violagdo do dever
funcional relativo ao regular desempenho de cargo publico (lugar instituido na organizacao do
servico publico, com denominacdo propria, atribuicdes e responsabilidades especificas e
estipéndio correspondente), fung¢do publica (conjunto de atribui¢des que a Administracdo
confere a cada categoria profissional ou comete individualmente a determinados servidores
para execuc¢do de servi¢os eventuais) ou atividade publica (toda aquela remunerada ou nao,
desenvolvida em beneficio do Estado e sujeita a nomeacdo, escolha ou designagdo pelo Poder
Publico).

Cezar Roberto Bitencourt afirma que € indispensavel que a infracdo penal tenha sido
praticada com violagdo dos direitos inerentes ao cargo, funcio ou atividade. Nao € necessério,
porém, que se trate de crime contra a Administracdo Publica; basta que o agente, de alguma
forma, tenha violado os deveres que a qualidade de funciondrio publico lhe impde'’.

Ap6s o cumprimento da pena, o condenado, em ndo havendo impedimento de ordem
administrativa, podera voltar a exercer sua atividade normalmente.

Mister destacar que a interdicdo tempordria para o exercicio de cargo, funcdo ou
atividade publica, ou mandato eletivo ndo se confunde com sua perda, ja que esta é efeito da
condenacdo (artigo 92, I, do Cddigo Penal) que advém quando aplicada pena privativa de
liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou
violacdo de dever para com a administragdo Publica ou quando aplicada pena privativa de

liberdade por tempo superior a quatro anos.

17 Idem, ibidem.
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4.5.4.2. Proibicao do exercicio de profissao, atividade ou oficio que dependam de

habilidade especial, licenca ou autorizacao do Poder Publico

Esta modalidade de pena restritiva de direitos € muito especifica, pois s6 poderd ser
aplicada aos crimes cometidos no exercicio da atividade (ocupagcdo remunerada ou nio),
oficio (trabalho ndo especializado e remunerado, geralmente manual) ou profissdo (trabalho
especializado e remunerado de natureza intelectual) e se houver violagdo dos deveres a estas
inerentes (art. 56, CP).

Isto porque, algumas profissdes exigem autorizacdo do poder publico ou habilitacdo
especial, isto €, requerem inscricoes em Conselhos Regionais (advogados, médicos,
engenheiros), cursos superiores ou técnicos, registros especiais, licencas, dado que devem ser
rigorosamente fiscalizadas e controladas pelo poder publico.

Cumpre ainda ressaltar que, ndo afasta a aplicacdo da medida em exame, a aplicacao
de sancOes de natureza extrapenal, tais como a suspensdo de exercicio profissional infligida

por Conselho Regional de Engenharia ou Medicina ou pela Ordem dos Advogados do Brasil.

4.5.4.3. Suspensao de autorizacao ou de habilitacao para dirigir veiculo

Essa modalidade de pena alternativa consiste também em uma sang¢do especifica por
ter sido reservada exclusivamente aos delitos culposos de transito. Todavia isso nao significa
dizer que em todos os crimes culposos de transito o Juiz ird aplicar tal punicdo, podendo ser
cominada outra pena restritiva de direitos dependendo das circunstancias do fato.

A suspensdo de autorizagc@o ou habilitacdo para dirigir veiculo ja era prevista no
artigo 47, III, Cédigo Penal antes da vigéncia do novo Cédigo de Transito Nacional (Lei n°
9.503 de 23 de setembro de 1997). Com esse novo diploma legal, a suspensao ou proibi¢ao de
obter habilitacdo para dirigir veiculo automotor pode ser imposta como pena principal, isolada
ou cumulada com outras penas (artigo 292 do Cdédigo de Transito Brasileiro). A pena de
suspensao ou proibi¢ao de se obter a permissao ou a habilitacao para dirigir veiculo automotor
tem duragdo de 2 (dois) meses a 5 (cinco) anos (artigo 293, do Cédigo de Transito Brasileiro)
e, sendo o réu reincidente na pratica de crime previsto no citado diploma, podera o juiz aplicar
a referida sancdo sem prejuizo das demais que forem cabiveis (artigo 296, do Cdédigo de
transito Brasileiro).

A intencdo do legislador foi afastar do transito os motoristas negligentes ou

imprudentes, que cometem delitos culposos, em face do alarmante crescimento da
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criminalidade no transito, garantindo, com isso, a seguranca tanto dos demais motoristas

como dos transeuntes.

4.5.4.4. Proibicao de frequentar determinados lugares

Com a edi¢do da Lei n° 9.714/98, a proibicao de frequentar determinados lugares foi
inserida dentre as penas de interdi¢do temporaria de direitos, disposta no inciso IV do art. 47
do Cédigo Penal.

Tal medida consiste na vedacdao do condenado em frequentar determinados lugares,
porém urge ressaltar que o impedimento ndo pode englobar lugares indeterminados ou
escolhidos aleatoriamente, devendo o lugar proibido ter relacdo direta com a conduta
criminosa'®.

Precisa-se ter presente que, para se justificar a proibi¢do de frequentar determinados
lugares, € indispensdvel que exista, pelo menos em tese, uma relacio de influéncia
crimindgena com o lugar em que a infrac@o penal foi cometida e a personalidade e/ou conduta
do condenado e que, por essa razdo, pretende-se proibir a frequéncia do infrator beneficidrio
da alternativa a pena privativa de liberdade. Desta forma, o juiz deverd consignar na sentenca

o lugar ou lugares os quais o apenado estaré proibido de frequentar.

4.5.5. Limitacao de Fim de Semana

A limitacdo de fim de semana é uma pena restritiva de direitos que consiste na
obrigacdo de permanecer o condenado, aos sdbados e domingos, por cinco horas didrias, em
casa de albergado ou outro estabelecimento adequado para a efetiva execug¢do dessa sancao
(artigo 48, do Cédigo Penal).

Tal pena alternativa objetiva fracionar as penas privativas de liberdade de curta
duracdo, evitando que o condenado seja submetido ao ambiente carcerdrio, mantendo-o em
casas de albergado ou estabelecimento adequado, durante dez horas do final de semana, sem
prejudicar as atividades laborais e o convivio familiar e social do condenado.

Durante essa permanéncia na casa de albergado, aos condenados poderdao ser
ministrados cursos, palestras ou outras atividades (artigo 152 da Lei de Execugdo Penal — Lei

n°® 7.210/884), evidenciando-se, assim, seu carater educativo e ressocializador.

'8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Ob. cit., p. 148.
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A casa de albergado, segundo o disposto no artigo 93 da Lei de Execu¢do Penal
consiste em prédio situado no centro urbano, separado dos demais estabelecimentos,
caracterizado principalmente pela auséncia de obstaculos fisicos contra fuga, além de possuir
aposentos para a acomodacgdo dos presos, local adequado para cursos e palestras e instalagdes
para os servicos de fiscalizacdo e orientagdo dos condenados (artigos 94 e 95 da Lei de
Execug¢do Penal).

Conveniente ressaltar que a limitacdo de fim de semana tem pouco, ou quase
nenhuma, aplicabilidade, em face da inexisténcia dos estabelecimentos adequados para sua
execucdo. Diante da crise econdomico-financeira dos Estados e do descaso da Administragao
Publica para com o sistema penitenciario brasileiro, a omissdo mencionada nunca foi suprida,
inviabilizando quase que totalmente a aplicacdo dessa sancdo, posto que sdo raros os locais
destinados a execucao da restricao.

Vale, por fim, destacar, que o estabelecimento designado para o cumprimento da
pena restritiva de direitos de limitacdo de fim de semana tem a incumbéncia de encaminhar

relatério, além de comunicar, a qualquer tempo, a auséncia o falta disciplinar do condenado.

4.6. Penas Alternativas na Legislacio Extravagante

Nao s6 no Cdédigo Penal Brasileiro se podem encontrar as penas restritivas de
direitos, como também em legislacdes extravagantes, existe esta previsao, cabendo uma breve
andlise no que tange a esta previsdo no Codigo de Transito Brasileiro e na Lei de Crimes

Ambientais.
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5.0 CARATER PUNITIVO DAS PENAS ALTERNATIVAS

As alternativas penais, por serem formas de puni¢dao, mais adequadas aos crimes de
média ou pequena gravidade, ndo deixam de ser punitivas e, portanto, devem ter uma carga de
reprovacdo ética da conduta do infrator. No entanto, a auséncia de reflexdo e de critérios
seguros da proporcionalidade e equivaléncia entre o crime e a san¢do nao carcerdria, ante a
énfase ao conteddo reabilitador e substitutivo ao encarceramento € um fator que deve ser
analisado.

Ao tempo em que se reconhece a importancia de sangdes ndo encarceradoras como
resposta penal para os crimes considerados de média ou pequena relevancia e lesividade,
identificam-se, ainda, questdes €ticas que muitas vezes sdo subestimadas pela empolgacao
com que o tema € tratado, principalmente no que tange a proporcionalidade na escolha do tipo
de pena e o modo de seu cumprimento em relacio a gravidade da conduta ilicita, a
individualizag@o da resposta penal, bem como a intensidade da intervencdo na vida tanto do
agente infrator quanto de terceiros e da sociedade.

Para abordar essa questdo, € necessario redimensionar a concep¢ao de que “qualquer
coisa € melhor do que a prisdao”, concepg¢do esta que deriva do senso comum de, por ter feito
algo de errado, ninguém pode reclamar da pena que lhe foi imposta.

Por entender que essa méxima parte de um raciocinio ardiloso, sendo a prisdo a pior
das penas, a ninguém é dado recusar a alternativa dada. Porém, as alternativas penais nao
podem apenas ser associadas aos ideais utilitdrios ou meramente como substitutivas da prisao,
devem ser consideradas verdadeiras formas mais racionais de puni¢io aos crimes de médio e
pequeno potencial ofensivo.

As penas nao carcerdrias nao perdem a sua natureza punitiva, bastando que o grau de
severidade reflita o grau de censura atribuida a conduta ilicita do individuo. Devem ser
consideradas como manifestacdo do poder estatal na vida do individuo e da comunidade, pois
implicam em restricdes de direitos e de liberdades em determinados hordrios, supervisao e
mesmo intromissao externa no ritmo de vida e muitas vezes na intimidade do individuo, quer
por aparatos eletronicos, como por visitas domiciliares, por exemplo, e, por diversos outros
modos.

Nao significa a pena somente a privacao de um bem juridico, mas também significa a
censura e a desaprovacdo da comunidade sobre a conduta do infrator, para que este reflita e

reavalie as suas acdes. Como o objetivo da pena € a reflexao do infrator para que ele assuma a
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sua acdo lesiva ante a comunidade e ndo volte a delinquir, a humilhac¢do e o vexame perante a
sociedade terdo o efeito oposto ao desejado nele e na comunidade.

Por isso, a pena imposta deve ser do tipo que possa ser suportada com dignidade pelo
individuo a ela submetido. Os individuos devem ser capazes de cumprir a pena imposta com
dignidade, reconhecendo a culpa ou protestando por sua inocéncia. Mas na condicdo de
pessoas, € ndo de objetos ou coisas. O individuo pode suportar a privacdo de muitos bens e
liberdades com dignidade, mas ¢é dificil manter-se digno ao ser submetido a rituais
humilhantes.

Pertinente, neste aspecto, o brocardo cunhado por Miguel Reale Junior tratando as
reformas legislativas nos anos de 1990 como mens legis insana que, sob a justificativa de
introduzir alternativas menos degradantes e mais modernas ao cdrcere, retirou a coeréncia e
logicidade do sistema de penas amplamente debatido em 1984, possibilitando a imposicao de
reacOes penais arbitrariamente desenhadas, sem o devido processo legal, com a quebra da
proporcionalidade estabelecida pela culpabilidade e com vistas a resolver o problema de
morosidade da justica criminal .

O reflexo da minimizacdo estatal e da consequente incapacidade de fazer frente as
necessidades sociais transformou, por completo, os parametros precedentes de segurancga e
controle social, fazendo com que cada vez mais a sociedade se tornasse descrédula da
intervengdo estatal como meio de controle social.

Diante desta situacdo, o aumento do Estado repressor e a utilizacdo do direito penal
como fator de controle social, em substitui¢do as politicas publicas de protecao social sdo
caracteristicas do mundo atual, decorrente da légica do capital e da exigéncia de diminuicao
da responsabilidade social.

Isso porque nas atuais condi¢des, o Estado penal € desenvolvido para responder as
desordens suscitadas pela desregulamentacdo da economia, pela dessocializacdo do trabalho
assalariado e diversos outros fatores que acabam por desviar a finalidade do Estado quanto a
punicdo para situagdes que efetivamente lesem bens juridicos mais relevantes e que, portanto,
dependeriam da intervencdo estatal penal para a sua protecdo, atraindo-a para situagdes que
nao mereceriam a intervengao penal para serem resolvidas.

A crise do sistema econdmico e politico, leva o direito penal a uma degeneracdo

justificada pela urgéncia dos fendmenos que € chamado a enfrentar e a multiplicidade de 4reas

' REALE JUNIOR, Miguel. Mens legis insana in corpo estranho. In . Penas restritivas de direitos:
criticas e comentdrios as penas alternativas — Lei n° 9.714/98. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.p. 23-61.
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que deve controlar. O direito penal deixa de ser subsididrio e passa a ser considerado como a
panaceia com a qual se pretende enfrentar os mais diversos problemas sociais e se transforma
a0 mesmo tempo num instrumento repressivo e simbdlico.

Juarez Cirino dos Santos observa que a explicacao real para adocao dos substitutivos
penais tem origem na crise fiscal do Estado e na sua incapacidade financeira de arcar com o
custo do preso. Salienta o autor, que, muito embora acolhida como consequéncia de uma
suposta humanizacao do direito penal, a busca de alternativas a pena de prisdo deve-se mais a
alteracdo da estrutura econdmica da sociedade capitalista, ampliando e redefinido o controle
da populagdo criminalizada através de formas alternativas de penas e novas modalidades de
controle social®’.

Desta forma, mesmo ao estabelecer as penas ndo carcerdarias como substitutivas da
prisao e impeditivas da ac¢do crimindgena do cdrcere, mantém-se a prisdo como centro da
politica penal e forma principal de puni¢do, aperfeicoada agora com o novo rigor retributivo
para os crimes considerados mais graves.

Como adverte Alessandro Baratta, numa sociedade livre e igualitiria e no
desenvolvimento que conduz a ela ndo basta substituir a gestdo autoritdria por uma gestao
social de controle da conduta desviante, mas rever o proprio conceito de desvio, fazendo
perder progressivamente a conotacdo exclusivamente normativa para recuperar significados e
funcoes diferentes, ndo exclusivamente negativos. Afirma Baratta que a sociedade igualitaria

¢ aquela que deixa o maximo de espaco a expressao do diverso, porque

a diversidade é exatamente o que a igualdade garante, isto é, a expressdo
mais ampla da individualidade de cada homem e consequente
maximaliza¢do na contribui¢do criativa e critica do homem para a edificacdo
e para o enriquecimento de uma sociedade de livres produtores, na qual os
homens nao se encontrem disciplinados como simples portadores de papéis,
mas sejam respeitados como portadores de capacidade e de necessidades
positivas®’.

As alternativas penais sdo apresentadas como a humanizag¢do do direito penal, por
serem alternativos ao carcere. Entretanto, apontadas como fator de redug¢do da populacao
prisional, estas alternativas sdo aplicdveis somente nas hipdteses de crimes de pequeno ou

médio potencial ofensivo, que ndo admitiriam a manutencio dos infratores na prisdo, exceto

os multi-reincidentes, pelo que ndo reduzem o nimero de presos e tampouco diminuem os

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Criminologia radical. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p.78-80.
* BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do direito
penal. 2.ed. Rio de Janeiro: F. Bastos, 1999, p. 21.
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custos na execucdo penal, eis que com a ampliacio do nimero de pessoas submetidas ao
controle penal, ocorre a consequente necessidade de planejamento e continuo investimento
publico para a adequada execucdo dos programas criados.

Assim, ndo obstante ao avango consistente em ampliar as alternativas a pena de
prisdo, vale o alerta de Cezar Roberto Bitencourt de que o incentivo aos substitutivos penais
no sistema penal brasileiro ndo pode ser visto isoladamente. Ressalta o autor que a principal
causa da ndo aplicacdo das penas restritivas de direitos e dos regimes progressivos de
cumprimento de pena de prisdo introduzidos pela Reforma Penal de 1984 ndo foi somente a
mentalidade dos juristas, como se apregoa, mas principalmente, a falta de investimentos do
Estado no setor, o que impossibilita um cumprimento efetivo e eficaz da medida
eventualmente imposta”.

Na mesma linha de raciocinio, Alberto Silva Franco salienta que desde a Reforma de
1984, prevalecia o “toque de realismo” das penas restritivas de direitos ante aos precdrios
recursos financeiros e operacionais que o Estado destina 4 questdo penitencidria, ainda que a
sua previsao legal possibilitasse um espaco para um posicionamento critico e criativo em
relacdo 2s penas privativas de liberdade®.

Verifica-se, que entre a pena de prisdo e a impunidade das violacdes dos bens
juridicos mais importantes da sociedade, existe um grande espaco a ser ocupado pelas sanc¢oes
penais diversas da privacdo da liberdade.

René Ariel Dotti assevera que numa sociedade fundada na dignidade, justica e
seguranca, a pena criminal € um dos instrumentos para enfrentar a criminalidade, mas ndo o
unico, pois dentro do sistema penal existem muitos tipos de sangdes penais idOoneas para o
combate a violéncia e criminalidade, sem significar a rentincia ao poder de punir do Estado,
num repertorio diferenciado e melhor adequado a combater os crimes e prevenir a
reincidéncia®.

As penas alternativas sdo menos degradantes do que a pena privativa de liberdade,
cuja iniquidade € notdria na realidade, especialmente nas condicdes de superlotacdo das
prisdes dos paises subdesenvolvidos. Tal condicdo, no entanto, ndo autoriza olvidar que as
alternativas a pena de prisao sao respostas punitivas a pratica de um ilicito penal e que, assim,

devem ser tratadas.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Ob. cit., p. 70-72.
z FRANCO, Alberto Silva. Temas de direito penal. Sao Paulo : Saraiva, 1986. p. 134.
* DOTTI, René Ariel. Ob. cit., p. 318-319.
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Em dltima andlise, o fracasso da pena de prisdo como resposta penal ao ilicito nas
sociedades contemporaneas, pelas condicdes degradantes, aflitivas e contraproducentes em
que € executada na grande parte dos paises e em especial nos paises periféricos, e sobretudo
pelos altos custos econdmicos e politicos e ineficdcia para a execucdo do exercicio do
controle social difuso exigido pelo atual momento socioecondmico, levou as sangdes
substitutivas e alternativas punitivas ao carcere.

Com a crise da pena de prisdo, principal resposta ao ilicito penal, e a tendéncia da
expansao dos dominios do direito penal, a busca de sang¢des alternativas visa, acima de tudo,
relegitimar o controle social por parte do Estado.

As alternativas penais como sangOes eficazes para acabar com a sensacdo de
impunidade que assola a sociedade brasileira, necessitam nao s6 de politicas publicas eficazes
e fiscalizadoras, como também, e principalmente, do envolvimento comunitdrio para
viabilizar a sua execu¢do, numa proposta mais difusa de controle do crime e principalmente
numa conscientiza¢cdo da sociedade quanto ao carater punitivo que elas apresentam.

A sociedade precisa compreender que a adocdo indiscriminada da pena de prisao,
além de economicamente invidvel, é principalmente ineficaz. Essa nova politica em favor das
penas alternativas € fruto da constatacdo empirica, corroborada por outros paises, de que
mandar pura e simplesmente mais pessoas para a prisdo ndo tem contribuido para a
diminui¢do dos indices de criminalidade.

Adequadamente aplicadas, as penas alternativas t€ém se demonstrado um instrumento
muito mais eficiente que a prisdo para controlar a criminalidade, além de mais humano e mais
barato, pois envolve a sociedade na responsabilidade de reinserc¢do social do condenado.

As penas alternativas ndo se constituem na panaceia da criminalidade, mas dela se
poderdo extrair decisdes mais adequadas as infragdes e aos anseios da sociedade, com sentido
educativo determinado pelo ideal humanitério, procurando adaptar as sangdes a personalidade
do condenado, estendendo o tratamento criminal em liberdade, apoiando a pena com medidas
assistenciais de tutela social, orientando a execu¢do da pena a ressocializa¢do do condenado e,
acima de tudo, com um esfor¢co de substituicdo da pena carcerdria por outras penas ou

tratamento criminal em liberdade.
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CONCLUSAO

Considerando tudo o que foi pesquisado, exposto e comentado, algumas conclusdes
podem ser extraidas, que apontam para a necessidade de aprofundamento da reflexdo sobre o
tema, principalmente, no que tange a conscientiza¢do e o engajamento da sociedade para a

viabilizacdo de uma melhor aplicagdo das penas alternativas.

Nesse sentido conclui-se:

1. A aplicagdo das penas e medidas alternativas comegou a avangar, com a elaboragdo
das Regras Minimas das Nag¢des Unidas para a Elabora¢do de Medidas Nao-Privativas
de Liberdade, as chamadas Regras de Toéquio, recomendadas pela ONU, com a
finalidade de se instituirem meios mais eficazes de melhoria na prevencido da
criminalidade e no tratamento dos delinquentes.

2. A busca por alternativas a pena de prisao faz parte da tendéncia mundial de expansao
do direito penal, com o recrudescimento da punicdo e ampliacdo do controle social
pelo sistema penal.

3. A prisdo permanece como sendo a coluna vertebral do sistema de penas, mas esta deve
ser reservada para os casos de maior gravidade, aplicando-se aos crimes de menor
gravidade as alternativas existentes na legislagao penal.

4. No Brasil existem diversas modalidades de penas alternativas, entretanto, a falta do
aparato judicial para o efetivo cumprimento das penas estabelecidas pela legislacdo
acaba por muitas vezes dificultando a sua aplicacao.

5. Como pontos positivos referentes a aplicacdo das penas alternativas podemos citar
algumas vantagens éticas e pecunidrias: a) diminui¢do da populagdo carcerdria.; b)
evitar que o condenado nao perigoso tenha o primeiro contato com o sistema prisional
causando danos de dificil reparagcdo; c¢) uma efetiva recuperacdo do réu condenado,
principalmente com a pena de prestacdo de servicos a comunidade; d) reducdo da
reincidéncia, evitando-se a estigmatizacdo do cdrcere; e) permitir ao juiz adequar a
pena a gravidade objetiva do fato; f) permitir que o condenado ndo seja afastado do
seu meio social; g) capacitacdo dos responsdveis por acolher os condenados; h)
diminui¢ao dos custos do sistema penitencidrio e redirecionamento das verbas para os
problemas de violéncia mais agudos; i) mao de obra gratuita para as entidades que irdo

receber os condenados.
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