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Quando cheguei a reconhecer nos piores dos encarcerados um homem
como eu; quando se diluiu aquela fumaca que me fazia crer ser melhor do
que ele; entdo compreendi que os homens ndo se podem dividir em bons e
maus, tampouco em livres e encarcerados, porque ha fora do carcere
prisioneiros mais prisioneiros do que os que estdo dentro e ha, dentro do
carcere, mais libertos, assim da prisdo, dos que estdo fora. Encarcerados
somos todos, mais ou menos, entre 0s muros do nosso egoismo.

Francesco Carnelutti, 1995.






RESUMO

A punicdo é um fato que sempre permeou a trajetdria do homem. Discute-se,
predominantemente, ndo a necessidade de sua existéncia, mas de que forma
realizd-la. A Histéria registra uma variedade de fundamentos para a punicéo,
perpassando por razbes que envolveram os fendmenos naturais, a religido, a
vinganga privada, a vinganga publica, a formacédo do Estado, a defesa social, entre
outros. Neste processo, a punicdo evoluiu desde a utilizacdo de sancdes horrendas
e grotescas, como mutilagbes, acoites, banimento, morte, privacdo da liberdade,
multa, até as contemporéneas penas e medidas restritivas de direitos. Todas estas
formas de punir sempre buscaram respaldo em sustentagéo tedrica, para, cumprindo
suas finalidades declaradas, considerarem-se adequadas. Atualmente, as
finalidades da pena repousam nos fundamentos das teorias da pena, principalmente
nas denominadas retributivas, preventivas e ecléticas. Com o modelo de Estado
Social Democratico de Direito, a punicdo passou a ser orientada por principios de
teor humanistico, balizados no respeito a dignidade da pessoa humana, como se
verifica no Estado brasileiro, conforme disposto no artigo 1°, lll, da Constituicdo
Federal. Assim, legitimas sdo as penas que obedecem a este regramento. Neste
cenario, a pena privativa de liberdade que se tornou, a partir do século XVIII, a
principal modalidade de punicéo utilizada perde a credibilidade e entra em crise por
nao atingir suas finalidades declaradas e demonstrar incapacidade de obedecer aos
principios constitucionais garantidores do carater humanitario e do respeito a
dignidade da pessoa humana. Surge, entdo, um conjunto de medidas sancionatorias
denominadas alternativas penais a prisdo, destinadas as infracdes de pequeno e
meédio potencial ofensivo, cuja punicdo, por meio da prisdo, revela-se
desproporcional e excessiva. No Brasil, as alternativas penais foram introduzidas
pela Lei n°7.209/94 e, apds as denominadas Regras de Toquio, foram expandidas
pelas Leis n°®9.099/95 e 9.714/98. Destarte, questiona-se acerca da legitimidade e
adequacao da utilizacdo da prisdo como regra para as infracbes de pequeno e
médio potencial ofensivo, em face do conteddo principioldgico constitucional e da
existéncia de um sistema alternativo de penas. Conclui-se que a utilizacdo das
alternativas penais € a forma mais legitima e adequada para o cumprimento das
finalidades declaradas da pena, no sistema penal brasileiro, no que tange as
infracBes penais de pequeno e médio potencial ofensivo. Em razéo disto, propbe-se
uma reordenacgéo do sistema punitivo, conformando-o aos comandos constitucionais
vigentes, por meio da inversdo das sancfes previstas nos tipos penais de menor e
meédio potencial ofensivo, para cominar as alternativas penais como regra e a prisao
COmo excecao.

Palavras-chave: alternativas penais; legitimidade; adequacgéo; infracdes de
pegueno e médio potencial ofensivo.






ABSTRACT

Punishment has always been part of mankind’s history. If its very own importance
isn’t commonly put into question, the ways to exercise it are deeply and frequently
discussed. History records many justifications for punishment, such as forces of
nature, religion, revenge, public revenge, State’s organization, social defense, among
others. During this evolution, punishment have consisted in a wide range of
sanctions, from horrendous and cruel ones, like mutilations, whipping, banishment,
death penalty, imprisonment, fines, to contemporary and alternative restrictions on
some individual rights fruition. All those forms of punishment have always found
support on theories according to which, if they accomplished their declared goals,
they could be justified and, thereby, legitimated. Currently, these theories present
punishment goals as retribution, as prevention, or as both of them. In a democratic
State under the rule of law, penalties become oriented by humanitarian principles,
such as dignity of the human person, inscribed in the Brazilian Constitution (art. 1°,
[I1). Thus, no punishment can be legitimated when in disregard of these principles.
Then, imprisonment, that has become, since the 1700s, the main form of
punishment, collapses and loses credibility for not accomplishing its goals, neither
respecting the dignity of the human person. So, a number of alternate measures
emerges, in order to sanction minor and medium offences, to which imprisonment
would be extremely harsh and disproportional. In Brazil, alternate measures came
first with Law n® 7.209/84 and, after Tokyo Rules, were expanded by Laws n°
9.099/95 and 9.714/98. With all that was said above, this work questions if
imprisonment is legitimate or adequate to sanction minor and medium offences,
considering the constitutional principles and the currently available alternate
measures. Conclusion is: alternate measures are the most legitimate and adequate
way to accomplish punishment’s goals, concerning minor and medium offences, as
declared in brazilian criminal system. Because of that, a rearrangement of the
punitive system is proposed, that could mold it to the constitutional principles, by
establishing alternate measures as a rule, and imprisonment as an exception.

Keywords: alternate measures; legitimacy; adequateness; minor offences






SOMMARIO

La punizione ¢ un fatto che da sempre ha permeato la traiettoria dell’'uomo. Cio di cui si
discute, prevalentemente, non & la necessita della sua esistenza, ma la forma in cui si deve
mettere in atto. Nella storia dell’Uomo si registra una varieta di argomenti a favore della
punizione, ove si intrecciano motivi che coinvolgono, tra gli altri, i fenomeni naturali, la
religione, la vendetta privata, la vendetta pubblica, la formazione dello Stato e la difesa
sociale. In questo processo, la punizione si & evoluta a partire dall’utilizzo di sanzioni orrende
e grottesche quali le mutilazione, le flagellazioni, la messa al bando, la morte, la privazione
della liberta, la multa, fino a giungere alle attuali pene e misure restrittive dei diritti. Tutte
queste forme di punizione cercano di appoggiarsi ad argomentazioni teoriche al potersi
considerare adeguate nel momento in cui realizzino le finalita che si propongono di attuare.
Attualmente, i fini della pena si basano sui fondamenti delle teorie della pena, in particolare in
quelle c.d. retributive, preventive e eclettiche. Con il modello dello Stato Sociale Democratico
di Diritto, la punizione ha cominciato a permearsi dei principi di tipo umanistico, fondati dal
rispetto della dignita umana, come accade nello Stato Brasiliano, secondo a quanto dispone
I’art. 1°, III, della Costituzione Federale. In questo modo, sono legittime le pene che
rispettano tale disciplina. In tale scenario, la pena della privazione della liberta, che a partire
dal secolo XVIII era considerata la principale e piu utilizzata modalita di castigo, finisce col
perdere di credibilita e entra in crisi non riuscendo a realizzare le proprie finalita dichiarate e
dimostrando la sua incapacita di rispettare i principi costituzionali a garanzia del carattere
umanitario e del rispetto alla dignita della persona umana. Si afferma cosi un insieme di
misure sanzionatorie alternative al carcere, destinate alle infrazioni di basso e medio
potenziale offensivo, che sarebbe sproporzionato e eccessivo punire con la prigione. In
Brasile, le pene alternative sono state introdotte dalla L. n°7.209/94 e, dopo le c.d. Regole di
Tokio, ampliate dalle L. n®9.099/95 e 9.714/98. Di conseguenza, si € discusso sulla legittimita
¢ adeguatezza dell’utilizzo del carcere per le infrazioni di basso e medio potenziale offensivo,
in relazione al contenuto dei principi costituzionali e all’esistenza di un sistema alternativo
della pena. Si € giunti pertanto alla conclusione che — in Brasile, e per cio che riguarda le
infrazioni penali di basso e medio potenziale offensivo — 1’utilizzo delle pene alternative ¢ la
misura piu legittima e adeguata per il raggiungimento delle finalita che la pena si propone. Per
tali motivi, si propone un riordino del sistema punitivo, che si conformi ai precetti
costituzionali vigenti, attraverso 1’inversione delle sanzioni previste per le fattispecie penali di
minore e medio potenziale offensivo, al fine di individuare nelle pene alternative la regola e
nel carcere I’eccezione.

Parole chiave: pene alternative; legittimita; adeguamento; infrazioni di basso e medio
potenziale offensivo.
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CAPITULO | — INTRODUGAO

“Mais que uma prisdo melhor, o sensato é
procurar alguma coisa melhor do que a
prisao”.

Gustav Radbruch.

A presente abordagem versa sobre a perspectiva da liberdade como regra, no
sistema punitivo estatal brasileiro, principalmente na aplicacédo e efetivacdo das
sancbes penais destinadas as infracbes penais de menor e médio potencial
ofensivo, sob o enfoque do principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, lll,
da Constituicdo Federal, CF) e da concepc¢do hodierna do direito punitivo minimo,
dentro dos limites conceituais de legitimidade e adequacé&o.

Assim, suscita-se a problematica: como o Estado pode sancionar, legitima e
adequadamente, o autor de infracbes de menor e médio potencial ofensivo,
resguardando sua dignidade e, ao mesmo tempo, dando uma resposta (defesa
social) efetiva a comunidade?

O trabalho demonstra que a aplicacao de alternativas penais a prisdo se traduz
em recurso punitivo legitimo e adequado para a retribuicdo e a prevencdo dos
delitos de menor e médio potencial ofensivo.

Nessa linha de raciocinio, é forcoso afirmar que a Constituicdo brasileira
expressa serem inviolaveis os direitos a liberdade, a vida, a igualdade, a seguranca,
etc., e traz, também, como fundamento do Estado Democratico de Direito, a
dignidade da pessoa humana.

A incidéncia dos principios constitucionais no ambito da ciéncia juridica criminal,
se estreita com a sua prépria finalidade, uma vez que esta tem como instrumento,
exatamente, restricdes ao exercicio de direito relativo a um bem juridico, traduzido
nas sancoes.

Os principais estudos sobre a pena sao construidos tendo como foco a ideia da
identificacdo de suas finalidades. Contudo, é visivel a incompatibilidade entre as
finalidades declaradas da pena e sua dindmica executdria em face das constantes

violagdes a direitos individuais do infrator, 0 que se percebe, acentuadamente, nos
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dias atuais, particularmente na utilizagdo da pena privativa de liberdade.

Neste contexto, torna-se imperativa a conscientizagcdo do divércio existente entre
as penalidades e as estruturas meramente de cunho emotivo que remetem,
insistentemente, o sistema ao labirinto da vinganca e do suplicio.

Ressalte-se ainda que, nesse referencial, baseia-se o0 histérico das medidas
aflitivas no que tange a sua saga desde o surgimento do préprio direito penal, com
0S primeiros agrupamentos humanos, no arcaico binbmio crime-castigo que, de um
lado, ressoa como fragmento de uma era, mas de outro, vive intensamente, hoje, em
forma de feixe de regras que continuam a funcionar como meio de controle social.

Os sinais reprobatérios de todas essas formas de punir estdo embrionariamente
vinculados a ideia de Estado Democratico de Direito, a qual refuta quaisquer
condutas que importem em torturas fisicas ou morais, supressdo de direitos
fundamentais, degradacao e humilhag&o do ser humano, limitacdo para o trabalho e
0 exercicio dos direitos afetos a cidadania, ndo atingidos pelos efeitos da sentenca
penal condenatoria.

Por 6bvio, para se conceber politica criminal adequada, mister se faz torna-la
racional, combatendo as verdadeiras causas do crime e estabelecendo sancéo
eficaz, o que se tem revelado no emprego das chamadas “penas exequiveis”,
obedecendo ao carater da proporcionalidade, principio constitucional que nas
sancdes, em regra curtas e médias, passiveis de contetdo distinto da privacdo da
liberdade, encontra melhor assentamento.

A partir dessa vertente, busca-se evidenciar uma identificacdo entre o0s
fundamentos que, por vezes, viraram a pagina da histéria no que se refere a
sistemas punitivos penais considerados violadores da dignidade da pessoa
humana e os que hoje protagonizam a critica ao encarceramento como principal
alternativa punitiva, mormente nos delitos de menor e médio potencial ofensivo.

Destarte, a presente abordagem analisou a legitimidade e a adequacédo da
substituicdo da pena privativa de liberdade, para tanto, utilizando-se as alternativas
punitivas a prisdo dispostas no sistema juridico penal brasileiro, para as infracfes
de menor e médio potencial ofensivo. Objetiva-se, nesta linha, ndo s6 um enfoque
constitucional do conceito de legitimidade, a partir do respeito a dignidade da
pessoa humana e dos ditames do principio da humanizagcdo da pena e da
intervencdo minima do direito penal, mas, de igual modo, o conceito de

“adequagao” como sinbnimo do atingimento das finalidades declaradas da pena.
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Essa tarefa perpassa pela analise, aqui inserida, dos conceitos de “defesa social”
e seu desvirtuamento na atualidade, no qual se verifica uma identificacdo simbidtica
com a justica criminal e a pena privativa de liberdade.

O Estudo, por sua vez, traz uma proposta de reordenacdo do sistema punitivo
brasileiro para sugerir uma inversao na previsédo dos tipos penais de menor potencial
ofensivo, pleiteando a cominagao de penas alternativas como regra e a privacao da
liberdade como excecao.

Opta-se por uma apreciacdo comparativa entre o sistema calcado na pena
privativa de liberdade e o das alternativas penais, identificando-se aspectos positivos
e negativos de ambos, por meio dos conceitos de legitimidade e adequacao
propostos.

Frise-se que a escolha do Tema retratado neste Estudo, deve-se ao envolvimento
profissional do autor com a tematica, haja vista integrar os quadros do Ministério Publico
Brasileiro por mais de duas décadas, com atuacdo na area de execucdo penal por mais de
dez anos, tendo participado diretamente da construcdo do Programa Nacional de Penas e
Medidas Alternativas a Prisdo implementado no Brasil, inclusive ocupando as funcbes de
Presidente da Comissdo Nacional de Apoio a Penas e Medidas Alternativas (CONAPA) e de
Presidente do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria do Brasil (CNPCP),
orgdos do Ministério de Estado da Justica do Brasil.

Como procedimento metodolégico escolheu-se a pesquisa bibliografica, para o
referido Estudo. Tal preferéncia se deu porque permite ao pesquisador uma maior
visdo de dados mais significativos para analise, compreensao e interpretacdo dos
dados. E importante fazer uma leitura seletiva, como lembra Salvador®, a fim de que
o material recolhido possa ser de utilidade para o pesquisador.

Essa importancia da leitura é reforcada por Duhamel apud Dusilek?.

Ja se disse, inclusive, que aprende-se com 0s bons e 0s maus autores: 0s bons
a imita-los, os ruins a como nao proceder.

Com relacdo & pesquisa bibliografica, pode-se citar Gil* para explicar suas van-

tagens.

1
(1986).

ZfLeré eleger, ou seja, escolher. O ato de escolher implica em duas etapas: 1) distinguir os elemen-
tos importantes daqueles que ndo o sdo — caso da separacdo do joio do trigo, 2) optar pelos mais
significativos e sugestivos”. (1983, p.49).

S A principal vantagem da pesquisa bibliogréafica reside no fato de permitir ao investigador a cobertura
de uma gama de fenbmenos muito mais ampla do que aquela que poderia pesquisar diretamente.
Esta vantagem se torna particularmente importante quando o problema de pesquisa requer dados
muito dispersos pelo espac¢o. Por exemplo, seria impossivel a um pesquisador percorrer todo o terri-

27



Ribeiro? faz uma observacéo pertinente com relacéo a pesquisa bibliografica.

Manzo apud Marconi® lembra que a bibliografia contribui para sedimentacdo de
novos estudos.

Ferrari apud Marconi® reforca que a bibliografia oferece ao pesquisador o funda-
mento de sua pratica.

As limitagcdes da metodologia em epigrafe também s&o destacadas por Gil”.

E importante destacar, também, a questdo da neutralidade cientifica, como dis-

cute Japiassu®.

tério brasileiro em busca de dados sobre populagdo ou renda per capita; todavia, se tem a sua dispo-
sicdo uma bibliografia adequada, n&o ter4 maiores obstaculos para contar com as informagdes reque-
ridas. A pesquisa bibliografica também é indispensavel nos estudos histéricos. Em muitas situages,
nao ha outra maneira de conhecer os fatos passados se ndo com base em dados bibliograficos”.
£1996, p.50).

“A pesquisa bibliografica ndo deve ser entendida como ...] mais facil de realizar, porque é s6 bus-
car o que esta escrito nos livros’; nesse sentido, que contribuigao iria o pesquisador fornecer a comu-
nidade cientifica com o seu trabalho? Ha, inclusive, alguns temas estudados exclusivamente através
dessa metodologia, por exemplo, se se desejasse estudar o Cédigo Comercial e a relagdo social,
quando de sua publicacdo. Ter-se-ia de recorrer a pesquisa bibliografica e, possivelmente, cumular
com a andlise documental, pois ndo haveria a possibilidade de encontrar pessoas para submeté-las
ao questionario ou a entrevista”. (2007, p.17).

° “[...] oferece meios para definir, resolver ndao somente problemas ja conhecidos, mas também explo-
rar novas areas em que os problemas nao se cristalizaram suficientemente”. (2000, p.52)

6 “[...] o reforco paralelo na analise de suas pesquisas ou manipulagdo de suas informacgdes”. (2000,
5).52)

“Muitas vezes as fontes secundarias apresentam dados coletados ou processados de forma equivo-
cada. Assim, um trabalho fundamentado nessas fontes tendera a reproduzir ou mesmo a ampliar es-
ses erros. Para reduzir esta possibilidade, convém aos pesquisadores assegurarem-se das condi¢cdes
em que os dados foram obtidos, analisar em profundidade cada informacédo para descobrir possiveis
anoeréncias e utilizar fontes diversas, cotejando-as cuidadosamente”. (1996, p.50).

(1981).
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CAPITULO || — A PUNIGAO E SEUS FUNDAMENTOS

“Posso nao concordar com nenhuma das
palavras que vocé disser, mas defenderei
até a morte o direito de vocé dizé-las”,
Voltaire.

Neste Capitulo, abordar-se-a, desde a questdo das razdes para a intervencao
punitiva até o qué tanto se comenta, inclusive pelo povo, que € a crise da pena de
prisdo, enfocaremos, ainda, um breve historico sobre a pena, bem como suas

teorias.

2.1 AS RAZOES DA INTERVENCAO PUNITIVA

O conceito de punicdo € cultural e atravessa o tempo. Por vezes, nossas culturas
entendem da existéncia de um paradoxo entre o ideal a ser buscado quanto a forma
legitima e adequada de punir e a superacédo da impunidade.

A ideia de punicdo sedimentou a crenca de que através dela podemos melhorar a
nés mesmos bem como toda a sociedade. Assim, buscamos criar e educar os filhos.
Assim, empreendemos rotina pessoal e no trato com familiares, funcionarios, amigos
etc. Desta forma, cultivamos a ideia de que a disciplina é precedida pela punicao.

As puni¢Bes sdo frutos de arranjos histéricos e culturais, ndo estritamente
necessarias ou convenientes para o alcance de um objetivo almejado. Nem sempre
precisamos punir, e normalmente as puni¢cdes ndo engrandecem e nem melhoram
0s homens ou a sociedade.

O porqué da punicdo tem conteludo essencialmente antropoldgico, ndo sendo
indispensavel, mas meramente circunstante para a vida social. A deciséo de punir
ou néo € politica e ndo cientifica. Os homens punem e estéo orgulhosos disto.

Ressaltamos que a punicdo apresenta-se propriamente como uma sancao,
ulterior ao proprio conflito que a origina em espago temporal ndo imediato ao fato
conflitivo, permitindo, entre estes dois pontos, um momento procedimental e de

conteudo reflexivo. Nao se afigura como reacdo, mas como férmula que busca
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eliminar o conflito originario.

A par de todo o questionamento acerca da utilidade da puni¢cdo, ndo se pode
simplesmente ignorar que o homem quer continuar punindo. A esse respeito, cabe a
citacdo de Bobbio®

Assim, o qué resta, entdo, € estruturar, da melhor forma possivel, como fazer tal
punigao.

O fendmeno punitivo decorrente da ndo aceitacdo de comportamentos individuais
que agridem o senso coletivo, manifestou-se em todos os periodos da vida das
coletividades humanas. A partir da minima forma de convivéncia em grupo que a
Histdria registra como cl, tribo etc., 0 homem exerceu ou tentou exercer esta via de
controle.

Nessa fase do desenvolvimento humano, o enfrentamento do tema, ocorria
tomando-se como base a ideia de que o crime era um fenémeno biol6gico e natural.
Com a organizacdo minima da vida em comum, passa a ser considerado como
violacdo da ordem social estabelecida e da estrutura da vida em grupo.

Dessa forma, a quebra da paz social e a interrupcdo do desejado ritmo
harmoénico coletivo surgem como crime e, consequentemente, enseja medida que
busque proteger toda esta ordem concebida (pena), seja esta medida dotada de um
carater de castigo, de expiacéo, de vinganca ou de defesa social*

Inicialmente, a punicdo se dava, como é sabido, de maneira rude, incivilizada e
desproporcional, buscando o restabelecimento do equilibrio da convivéncia coletiva,
quebrado a partir do comportamento infrator.

Focado na crenca em seres sobrenaturais, que, dotados de poderes especiais,
distribuiam benesses ou castigos, 0 homem da era primitiva, punia com a visdo de
gue, através deste instrumento, o refazimento da normalidade se daria.

Era um momento em que o resgate da normalidade justificava a punicdo que
ocorria baseada em conteddo condenatorio.

O aspecto vingativo da puni¢cdo sé surge quando os agrupamentos humanos se
subdividem e, por forga desta diviséo, passam a se enfrentar, originando a chamada

vinganca coletiva, que, posteriormente, da origem a vinganca individual*'.

o “[...] a sangao apenas interior (sangdo moral) ndo é suficiente para compor um mecanismo destina-

do a tornar a norma socialmente eficaz e conduzir com seguranga a acao de todos os individuos da
comunidade em dire¢do a concdrdia e a paz”. (BOBBIO, 2003, p.16).

1% Motta filho (1928).

! Tema abordado no item 2.2.1.1, relativo & pena e seus primordios.
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Por volta do século XIll, d. C., surge o confisco do conflito pelo Estado, retirando
a vitima da relacéo conflituosa e introduzindo o modelo do monopdlio do exercicio
do poder punitivo.

Todo o discurso justificador da adocdo do modelo que atribui exclusividade ao
Estado para punir € reflexo de ideologias que permeiam as diversas formas de poder
em uma determinada época e local, tais como o econdmico, o politico e o social.

Seguindo essa linha de raciocinio, saliente-se que o Estado ndo possui um poder
punitivo como direito atribuido pelo sistema juridico formal, fruto de uma concepcéo
estanque, pois 0 poder punitivo € uma realidade social, um fato de poder que é téo-
somente tolerado e noticiado por ela, sendo fruto das relagdes de poder subjacentes
de uma determinada sociedade.

Percebemos, contudo, que a concepcao do poder de punir do Estado, ao longo
da Histéria, foi alvo de diversas justificativas: Maquiavel (1469-1527) buscava
justificar o poder de punir do Estado como a maneira mais adequada para manter a
seguranca da sociedade e preservar o poder do soberano, argumentando que a
qualificacdo de cruel que pudesse recair sobre o principe quando este impunha a
manutencdo da unido dos suditos através do suplicio, aqueles que praticassem
desordens ou as deixassem ocorrer, “fazendo surgir rapinagem ou assassinatos”,
era descabida uma vez que as consequéncias dos crimes recaiam sobre todo o
povo, ja as acdes do principe sé sobre o criminoso™.

Para Thomas Hobbes (1558-1679), o direito de punir do Estado tem origem
contratual, levando em conta a indisciplina instintiva da natureza humana e a
necessidade de contencdo da violéncia generalizada que decorre das acbes
humanas que naturalmente dédo vazéo a esta natureza.

Em sua obra, argumenta Hobbes® que o instinto de conservacdo dos homens é
0 que os faz viver em sociedade, pois, sendo egoistas e buscando a conquista do
poder, o contrato social ndo seria suficiente para conté-los, devendo existir um
soberano. Assim, o poder absoluto assentar-se-ia em um pacto social e ndo num
direito divino.

Segundo Jacques Bossuet (1679-1709), citado por Marques™, todo poder
punitivo, como qualquer outra forma de poder, é fruto da vontade de Deus, nao

2 (MAQUIAVEL, 1983, p. 70).
13(1983).
42000, p. 38).
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importando se tal poder ou representante deste fosse justo ou injusto, pacifico ou
violento. Deste modo, o poder de punir é totalmente legitimo ndo importando sua
forma e quem o afrontar é inimigo do povo por ser inimigo de Deus.

O poder de punir, conforme considerado naquela época, ndo necessitava de
qualquer carater de proporcionalidade nem finalidades quanto a recuperacdo do
punido, visando tdo-somente exortar a autoridade do soberano, representante da
autoridade divina.

O sistema punitivo, portanto, ainda que exercido unicamente pelo Estado,
buscava até o fim da época moderna a expiacdo da culpa do condenado e a
demonstracdo do poder do Estado como instrumento de controle social, através do
suplicio ao considerado infrator.

Da mesma maneira que ocorria na vingancga privada, a vinganca publica ndo se
despiu do objetivo de impor o sofrimento ao criminoso, apenas buscando agregar
justificativas de cunho religioso, com elementos restaurativos da alma do infrator
para uma vida eterna.

O carater politico embutido no poder punitivo evidenciava-se em funcdo de nao
ser admitida qualquer violacdo as ordens do soberano ou daqueles que, em seu
nome, agiam, acarretando aos que assim se comportavam, o rotulo de inimigo de
Deus, merecendo, portanto, as punicfes mais severas.

Com os ventos humanistas soprados no século XVIII, que culminaram com a
Revolucdo Francesa e a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&do em 1789,
o poder de punir do Estado sofre profundas alteracdes em face das modificacbes
nas estruturas do poder politico, decorrentes das conquistas liberais do chamado
Ambiente das Luzes.

O denominado principio da legalidade, hoje consagrado nos textos
constitucionais das nac¢fes por todo o planeta, nem sempre reinou como requisito
fundamental para o convivio harmonioso da sociedade com o Estado. Surgiu como
reflexo do Movimento lluminista do século XVIII, impulsionado pelas ideias de
Voltaire, Rousseau e Beccaria, entre outros.

Passa-se a conceber a fundamentacdo do poder de punir ndo mais no carater de
reafirmacdo do poder soberano, mas na preservacao do pacto social. Ocorre uma
mudanca de eixo quanto a visdo da puni¢cdo que deixa de ser de carater religioso
para ser de carater racional.

O criminoso é visto como agressor da sociedade, devendo em nome desta sofrer
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uma reprimenda que busque restabelecer o equilibrio quebrado por sua agéo
delitiva.

Cesare Beccaria, com sua obra Dos Delitos e das Penas, em 1764, pugnando
pelo fim das penas cruéis, bem assim das injusticas e barbaries cometidas no
periodo absolutista, defende a racionalizagcdo da punicdo através do limite da
necessidade da reprimenda, ndo devendo ser considerada qualquer punicao
desproporcional a infracdo cometida, levando em conta a ideia de prevencéao geral.

Segundo a dtica de Beccaria e de seus seguidores, a finalidade da pena ou
castigo tem esteio na ideia de protecao a sociedade, evitando que o criminoso possa
prejudica-la ao tempo em que sirva a san¢ao para afastar o homem do crime.

Ressalte-se que Beccaria baseou-se em Russeau (O contrato social — 1762),
para advogar a tese do principio da legalidade, esculpido, posteriormente, na
Declaracgéo de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

Afirmou Beccaria™ que as penas desnecessarias so injustas por sua natureza, e
justas sao aquelas capazes de propiciar a maior liberdade possivel aos suditos.

Numa visdo sequencial aquela que norteou os ares do Iluminismo, porém
estabelecendo um enfoque utilitarista para o poder de punir do Estado, Jeremias
Bentham (1748-1832) definiu este poder como sendo aquele que se justificava pela
finalidade de prevenir infragBes futuras. No entanto, questionava sua eficiéncia caso
fossem desprezadas analises quanto as causas que favoreciam a criminalidade.

Ali se constata a visdo da utilidade do exercicio do poder punitivo através da
possibilidade de prevenir novos delitos, gerando economia para o Estado, devendo
fazer da pena um caminho para se evitar o desperdicio dos recursos de que o
Estado dispde num enfrentamento dos conflitos sociais.

Essa justificativa exige ndo s6 a imposicdo de penas estritamente necessarias
como um cunho subjetivo de andlise quanto a pratica criminal e, sobretudo, quanto
ao criminoso. Nesse sentido ensina Bentham, citado por Marques™®.

Merece registro a obra de Giandomenico Romagnosi (1761-1835) que, a despeito
de também lastrear a ideia de justificativa do poder punitivo do Estado como defesa

da sociedade, ao contrario do pensamento majoritario a época que pugnava por uma

> (BECCARIA, 2003).

16 (2000, p. 56): “A pena causa um mal na primeira ordem, e um bem na segunda: faz passar o
criminoso por um padecimento, em que tem incorrido por sua vontade; e nos seus efeitos
secundérios transforma-se em um bem, amedronta os homens perigosos, € o alento das almas
inocentes, e vem a ser o Unico abrigo que pode manter e conservar qualquer sociedade”.
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visdo com olhos focados no passado, entendia que a puni¢céo deveria ser focada na
relacdo da sociedade com o futuro, pois somente assim, divorciando-se o Estado da
ideia de passado, estaria também expurgando a ideia de vinganca e, portanto, de
injustica semelhante ao delito’.

Romagnosi entendia que o exercicio do poder do Estado ndo restabelecia o
equilibrio rompido pelo crime, porem funcionava como mecanismo intimidativo para
prevenir futuros delitos, o que legitimava o emprego dos instrumentos de que este
poder dispunha para propagar esta prevencao, através da perspectiva do temor.

Na visdo de Emanuel Kant (1724-1804), o poder punitivo do Estado se
fundamenta ndo na prevencdo geral ou especial, tampouco na recuperacdo do
condenado, mas como imperativo categérico de justica, pois o crime, que reclama
consequentemente uma sancao, fere o Estado, constitui uma afronta, um ataque
contra o direito de cidadania, merecendo retribuigéo idéntica, repristinando as linhas
que fundamentaram o talido. Pugnava pelo exercicio do poder de punir do Estado
sem fins politicos ou utilitarios, pois apenas através de um direito de punir justo e
puro seria restaurada a ordem social violada pela transgressao™®.

Hegel (1770-1831) retoma as ideias de Kant quanto ao poder de punir do Estado,
acrescendo, todavia, a autonomia de vontade do criminoso na imposigao da pena,
esclarecendo que, dotado o homem de livre-arbitrio, no momento em que pratica o
crime demonstra vontade e aceitacdo quanto a imposicao da punicdo pelo Estado. A
punicao é justa porque reafirma o direito e ndo por impor castigo ao criminoso. Ela, a
punicao, restabelece a justica e ndo se justificaria por qualquer outra causa que nao
esta, pois, se assim o fosse, ofenderia a dignidade humana™.

A seguir, cumpre instar-se um breve retrospecto histérico relativo a pena, como
principal instrumento de punicdo construido pela cultura humana, levando-se em

conta a divisdo por periodos que encontra assentamento na didatica doutrinaria.

" (ROMAGNOSI, 1956).
% (KANT, 1993).
¥ (HEGEL, 1959).
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2.2 APENA

2.2.1 BREVE ANALISE HISTORICA DA PENA

2.2.1.1 A PENA E SEUS PRIMORDIOS

O homem primitivo pode, em parte, ser revisitado a partir de uma similitude com
agueles que, ainda hoje, vivem como selvagens.

Ao se considerar essa premissa como um ponto de partida, tenta-se estabelecer
um elo com as raizes histéricas do controle social através da pena. Indissociavel é a
abordagem de cunho religioso, tendo em vista a semelhanca entre os primérdios da
ideia de punicdo (pena) com as praticas verificadas nos grupos sociais selvagens,
ainda atualmente detectados.

O fundamento para uma pratica punitiva calcada em esteios religiosos é,
exatamente, o desconhecimento do homem primitivo acerca dos fendémenos
naturais, gerando assim uma profunda cultura mistica, entre crencas, rituais e
incertezas, portanto cercada de mistérios e dissensos.

O homem primitivo refugiava-se no grupo social, buscando protecdo, o que
resultava nas estreitas ligacdes de cunho sanguineo e familiar e que, portanto,
estabeleciam a demarcacéo de interesses normalmente vinculados a sobrevivéncia.

As agressoes e violagOes praticadas de forma individual, dentro de um mesmo
grupo, eram alvo de acbes que visavam expurgar o agressor daquela célula,
jogando-o a prépria sorte, a mercé da acéo de outros grupos que, obviamente, ndo o
reconheciam como integrante. Era o desterro primitivo, que se impunha por
intermédio de formulas sacras e desprovia o expulso de qualquer amparo por parte
do seu grupo originario.

Quando as acdes eram praticadas de forma coletiva, frise-se, de um grupo contra
outro, o revide também se dava de forma coletiva.

Assim, de uma forma ou de outra, a pena simbolicamente buscava o
desfazimento do mal causado através da vinganca coletiva ou do banimento
individual. Traduzia, portanto, o sentimento de repulsa por parte daquele
agrupamento humano em relacdo a atitude contraria ao interesse coletivo,
encerrando neste sentimento todo contetdo e sentido da sancao.

Registre-se que a pena primitiva baseada na vinganca de sangue n&o obedecia a
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um controle central e nem externo quanto a sua extensao, o que produziu constante
atrito e prejuizo profundo no que se refere a perspectiva de sobrevivéncia das
familias, principalmente pela vulnerabilidade diante de batalhas externas.

Esse fenbmeno redirecionou a cultura penal, possibilitando a centralizacdo do
poder de punir, alterando a concepc¢do da vinganca privada, que deixou de ser a
realizacdo da justica para tornar-se infracdo, pois a justica pelas proprias maos deixa
de ser licita para ser considerada como ilegal®® .

Esse passo permite uma certa racionalidade, ainda que minima, no sentido do
abrandamento a forma desmedida de punir, 0 que pode ser observado por ocasido
do talido no Codigo de Hamurabi (século XXIlII, a.C.).

Extrai-se dessa primeira andlise que a mudanca da legitimidade para impor a
pena do ambito pessoal privado para um poder central ndo teve como finalidade a
imposicéo de fronteiras a esséncia contida no ato da vinganga, mas sim a minima
racionalidade necessaria a preservacao do proprio corpo social.

Também merece destaque a existéncia da chamada era dos totens e dos tabus,
gue consistiam em formas simbdlicas de tentar explicar os fenbmenos naturais,
através de idolatria a imagens, bem como a convencgdes oriundas de um discurso
firmado sobre possiveis forcas sobrenaturais.

O totem simbolizava a origem do cld, o seu espirito guardido, que preserva a
existéncia daquela coletividade e oferece perigo aos estranhos, cabendo aos
membros do cld protegé-lo. O totem representava um animal ou um fenédmeno
natural, também poderia representar um vegetal.

O tabu traduzia-se em uma convencdo sagrada, desprovida de racionalidade.
Porém fazia parte da propria formacéo do cla, como um valor transmitido de geracdo
a geracdo, como um dogma inquestionavel.

A punicdo através da pena tinha como missdo a anulacdo do crime que devolvia
aquele agrupamento social a pureza perdida com a infracdo. Era necessario achar-
se um culpado para Ihe atribuir a pena e devolver a normalidade perdida pela acao
agressora.

Conforme se pode verificar, a preocupacdo de punicdo da época focava-se na
necessidade de ndo deixar a desagregacao contida no fato criminoso sem uma

resposta, por se considerar mais importante do que a dimensao da verdade sobre o

?® (MARQUES, 2000).
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culpado, o sofrimento das vitimas que precisavam ser vingadas.

A atribuicdo da pena, através da vinganca regida pelas orientacfes totémicas e
0S preceitos contidos nos tabus, marcaram a ideia de puni¢cdo na era primitiva do
homem.

Merece comento o fato de que, a despeito das mais diversas abordagens acerca
da pena, o sentimento de vinganca contido em sua fase mais incipiente, ainda

habita, nos dias atuais, a discussao que a cerca.

2.2.1.2 A PENA E A ANTIGUIDADE

Nessa fase da histdria da humanidade (século XlIl a.C.), a pena ganha contornos,
praticamente absolutos, de fundamentacéo teoldgica. Dai fincar-se o sentido de sua
existéncia na ideia da satisfacdo a divindade, que era atingida quando da ocorréncia
da infracéo.

O que se observa nesse momento historico é a transmutacdo do eixo de visédo
acerca do conceito da sangéo penal, que deixou de ser legitimada pela vinganga
privada para ser legitimada pela vinganca divina.

Os conflitos sociais se ampliaram, bem assim a necessidade de regula-los. A
impessoalidade com que se dava a ideia de ofensa a divindade, permitiu a utilizacdo
da pena como meio para impedir a ampliagdo da violéncia contida na vinganca
generalizada.

Estabeleceu-se a catarse sacrificial, através da qual objetivava-se acalmar a ira
dos deuses, que era despertada toda vez que ocorria 0 descumprimento de uma
“convencao divina”.

Esse método permitia um sentido para a pena, distinto daquele dado por ocasido
da vinganca. Isto porque, sendo o sacrificio a forma de punir, ndo se atribuia o mal
nele causado a satisfagdo da vitima, mas sim da propria divindade que, estando
acima de todos, era compensada pelo crime e, mediante esta compensacao,
operava a purgacao dos pecados de todo aquele corpo social.

Apesar de ser clara a orientacdo do conceito de pena focado em contetdo
teolégico na Idade Antiga, ndo se pode negar que os homens se serviam desta

concepcgao para aplacar seus proprios sentimentos de inconformismo com o crime.
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E, portanto, por via obliqua, exerciam a vinganca.

Os antigos vinculavam-se, de forma veemente, a ideia de autoridade divina, o

que permitiu a representacéo desta por meio do soberano a quem competia o direito
de punir, o que invadiu, inclusive, a Histéria em periodos posteriores como o
absolutista na era moderna. E o que se pode verificar no Egito, na Pérsia, na india
etc.”
Registre-se que o direito conhecido pelos hebreus entrelacava-se com a ideia de
religido. A Grécia Antiga testemunhou a aplicacéo do direito penal focada em cunho
religioso, o que também se pode perceber no império romano a época de sua
fundacdo, embora este ultimo se tenha diversificado nas consideragfes acerca da
pena, para atribuir-lhe as funcdes retributiva (castigo), satisfativa (reparacdo a
vitima) e até mesmo preventiva, com carater intimidatorio.

Depreende-se dessa sucinta andlise que a pena, durante a Antiguidade, migrou
da esfera privada para a esfera central de poder, estribada em cunho
eminentemente religioso, buscando a satisfacdo da divindade agredida pela acgéo
delituosa, tendo em um segundo momento servido a satisfacdo do préprio corpo
social em virtude do surgimento dos primeiros centros urbanos na Grécia, sem
contudo distanciar-se essencialmente do seu contetdo vingativo.

Cezar Bitencourt’? cita que, durante essa Fase, a humanidade desconheceu
totalmente a pena privativa de liberdade, considerada como sanc¢éo penal.

Destaque-se, por oportuno, que foi nesse periodo histérico da humanidade que
surgiram as ideias de retribuicdo proporcional (Aristételes) e prevencao especial

(Séneca)?.

2.2.1.3 A PENA E O PERIODO MEDIEVAL

A ldade Média, iniciada a partir da queda do grande e poderoso Império Romano

L (MARQUES, 2000).

%2 (2001, p.4): “A Antiguidade desconheceu totalmente a privacdo de liberdade estritamente
considerada como sancao penal. Embora seja inegavel que o encarceramento de delinqiientes
existiu desde tempos imemoraveis, ndo tinha carater de pena e repousava em outras razdes.
Até fins do século XVIII a prisdo serviu somente aos objetivos de contencdo e guarda dos réus,
para preserva-los fisicamente até o momento de serem julgados ou executados. Recorria-se,
durante esse longo periodo histdrico, fundamentalmente, a pena de morte, as penas corporais
(mutilagdes e agoites) e as infamantes”. [Grifos nossos].

38



no século V, trouxe significativas mudancas para a ideia da pena. A alta carga
supersticiosa que norteou a organizagdo sociopolitica da época proporciaram um
ambiente que se notabilizou como uma das mais cruéis fases da histéria da
humanidade.

Durante muitos séculos, assistiu-se a chamada expiacao da culpa pela imposicéo
do suplicio. Observa-se um componente religioso extremamente presente como elo
entre os diversos povos no continente europeu, principalmente revelado através da
doutrina cristd, que propiciou a ideia de um Deus Unico e de um homem construido a
sua imagem e semelhanca.

Essa concepgdo ndo alterou a nogdo da pena como um instrumento de
satisfacdo divina, reforcando-a através da imposicao de suplicios que permitissem a
salvacao da alma do criminoso, confundindo-se as nocfes de crime com pecado e
de pecador com criminoso.

O Estado e a Igreja se misturam e o cristianismo se expande entre os séculos XIlI
e XV, o que permitiu a Inquisigao, baseada na ideia das “[...] duas espadas: a da
Igreja e a do Rei"**.

Nessa simbiose entre Estado e Igreja, o pensamento de Santo Agostinho (354-
430) traz a ideia de pena como um veiculo para o arrependimento que antecede ao
juizo final, também marcada pela nocdo de proporcionalidade entre infracdo e pena.
Também incluia um carater curativo para o pecador, e que o restaurava ainda que
contra sua vontade.

Observa Santo Agostinho que a puni¢cédo imposta ao culpado repercute tanto nos
demais fiéis quanto no préprio criminoso, impedindo ou evitando que este continue a
praticar o mal, revelando os fundamentos, atualmente, contidos na teoria da
prevencdo geral e especial®.

Uma outra etapa da fase medieval desenhou-se a partir das ideias de Santo
Tomaz de Aquino, que propugnava o pensamento da representacdo da autoridade
divina na Terra através de uma autoridade civil, responsavel pela atitude de
imposicdo do castigo, o que originou posteriormente o modelo punitivo do
absolutismo (Teoria da Delegacéo Divina).

Credita-se a Santo Tomaz de Aquino a no¢ao do carater intimidativo da pena,

® (MARQUES, 2000).
4 (MARQUES, 2000, p. 30).
% (MARQUES, 2000).
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segundo a qual, a lei tem a obrigacao de trazer, em seu bojo, a ideia de temor para
que possa impor-se entre os homens e torna-los o mais possivel imunes a acao
deletéria do crime.

Sua doutrina era focada em uma visao retributiva da pena, pregando, inclusive, a
pena de morte como medida radical para, em nome da preservacdo do todo,
sacrificar-se, se necessario, a parte. Os pensamentos de Santo Agostinho e Santo
Tomaz de Aquino focavam-se na justica divina representada por autoridade civil,
encontrando na pena o sentido de redencao pela expiacéo da culpa.

A pena era destinada ao herege inimigo da fé e, portanto, inimigo de Deus e do
homem, devendo merecer o suplicio nela imposta para curar-se.

N&o podemos deixar de frisar a questao de ser comum a corrupcédo, nesta época,

como o faz Cezar Bitencourt?.

2.2.1.4 A PENA E A EPOCA MODERNA

Durante o periodo denominado Renascimento, diversos filosofos e pensadores,
ao esbocarem suas ideias, lancaram olhares sobre a pena. Assim € que merece
destaque Magquiavel, que impbe a justificativa da punicdo como forma de
preservacao da seguranca social e, ao mesmo tempo, de manutencéo da autoridade
do soberano, ideias que lastreiam a construcao do Estado absolutista.

Thomas Hobbes?’ também ventila a necessidade da imposicdo de penas para
contencédo da egoista natureza humana e preservacao do pacto social.

Thomas More (1478-1535) prega os primérdios dos chamados “Substitutivos
Penais”, chegando a imaginar uma coletividade sem a intervencdo de tribunais
criminais através de sua obra Utopia (1516), chamando a atencdo para a
incapacidade da pena para afastar o individuo do crime, caso ndo venha associada

a medidas outras que busquem a reeducacdo e a integracdo social do criminoso,

%6 (2001, p.11): “[...] é um direito corrompido. Os delitos mais comuns dos juizes s&o as exacdes
ilegais e as prevaricacdes. Garcia Valdés, falando do sentimento popular a respeito da corrup-
¢ao judicial na Idade Média, relata: ‘Assim, nao é dificil ter noticia deste sentir popular, expres-
sado em tdbuas e méaximas, sobre a justica e penas imperantes. As miniaturas da ldade Média
apresentavam, com muita freqiiéncia, o juiz cobrando das partes no processo, com as duas
g\éos estendidas, sopesando o recebido e com cara de inocente”. [Grifos n0ssos].

(1983).
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bem como os meios para sua subsisténcia®.

E More quem expressamente advoga, a época, a ideia de penas alternativas
como a prestacdo de servicos a comunidade para crimes nao violentos, assim como
a premiacdo com a liberdade através do bom comportamento, fundamentos que
norteiam o pensamento criminolégico na atualidade e que baseiam as ideias
esbocadas neste trabalho.

Thomas More defendia, também, a posicdo da necessidade de estimulos ao
Criminoso para que este tivesse interesse no cumprimento da pena.

A obra de More destaca ainda fundamentos quanto a no¢do da culpabilidade,
caminhado na direcdo de uma responsabilizacédo subjetiva do infrator, na esteira do
direito contemporéaneo.

A par da visdo vanguardista da obra de More, que perpassava pelo fundamento
da reintegracdo do condenado ao corpo social, alguns aspectos eram condenaveis
como, por exemplo, a pratica de um direito penal familiar em que o chefe da familia
detinha o poder, bem assim a possibilidade da indeterminacdo das penas que
poderiam ser dispostas e aplicadas por um conselho, desprezando, portanto, a
garantia da reserva legal, j& esbocada por Thomas Hobbes?*.

Ainda acerca dos pensadores da chamada Era Renascentista, merece registro a
visdo socioldgica de Tommaso Campanella (1568-1639), para quem a desigualdade
social era um dos grandes motivos do crime e a correcdo de condutas ligadas a boa
parte das infragcbes penais poderia ocorrer mediante de uma justa distribuicdo dos
bens e das honras do individuo em virtude de suas aptiddes e valores morais e ndo
pela mera sucesséo hereditaria®.

Assim, esse movimento produziu ideias altamente vanguardistas e recheadas
de conteudo, a época, taxados de utopicos. Porém, ndo se pode negar que
também existiam viés medievais presentes nestas mesmas ideias, que inclusive
acabaram por sedimentar, logo na sequéncia, o absolutismo.

A despeito de tais consideracdes, o fato € que, recentemente, a Histéria acabou
por resgatar as contribuicbes progressistas de tais obras para a construgdo de um
direito punitivo mais arejado.

O destino da pena foi marcado por um periodo extremamente nefasto conhecido

8 (MORE, 1993).
# (MARQUES, 2000)
% (CAMPANELLA, 1990).
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como periodo absolutista que, entre os séculos XV e XVIII, qguando o modelo
capitalista sucedeu ao feudalismo em toda a Europa ocidental, deu origem a criacéo
dos chamados Estados Nacionais.

Essa fase da historia também trouxe o legado da Idade Média, segundo o qual a
punicdo, portanto, a pena, tinha origem no poder divino, representado pela
autoridade civil e qualquer acdo contra este Ultimo era, por consequente, também
contra Deus.

O soberano nao devia satisfacdes a ninguém, tanto no que se refere a seus atos
quanto a sua forma de governar, devendo todos obedecer a sua vontade por
representar a vontade divina.

A pena era um instrumento para impor o poder do soberano sobre seus suditos.
N&o obedecia a limites e critérios que ndo fossem a vontade do monarca.

Vale registrar que o Brasil sofreu todas as influéncias dessa fase da Histéria, haja
vista que sua colonizacdo se deu nesse periodo (1500) aqui reinando as
ordenacdes, que se sucederam a partir das Afonsinas (até 1521), substituidas pelas
Manuelinas (até 1569) e, posteriormente, pelas Filipinas (até 1830) quando tivemos
0 NOSso primeiro estatuto penal, o Codigo Criminal do Império.

Esse cenario dantesco s6 sofreu alteracdes a partir do século XVIII, quando
sopraram o0s ventos do periodo humanitario que, em oposicdo as amarras do
absolutismo opressor e repressor, propuseram uma ideia da pena que pudesse

respeitar a razdo e observar valores tais como a dignidade do homem.

2.2.1.5 APENA E A EPOCA CONTEMPORANEA

Com o surgimento da obra de Cesare Beccaria®, intitulada Dos delitos e das
Penas, baseada nas ideias de Rousseau, abre-se um novo horizonte quanto ao
destino da pena.

O cenario iluminista favorecia uma concep¢cdo humanista com relacdo ao
fendmeno punitivo, nascendo ideias que buscavam limitar as puni¢cdes ao seu real

carater de necessidade, bem como ao menor nivel de sofrimento possivel, em nome

% (1764).
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do respeito a dignidade humana.

Para o filésofo italiano, que pregava a abolicdo da pena de morte, por considera-
la ineficaz e cruel, o abrandamento das penas era atitude indispensavel a sua no¢ao
de justica.

Pugnou-se a época por um direito penal divorciado da tortura, livre de paixao,
lastreado na proporcionalidade entre a punicdo e o crime praticado e fincado na
responsabilidade subjetiva e individual.

Nesse periodo, foram formatados principios como o da legalidade, anterioridade
da lei penal, proporcionalidade e pessoalidade, entre outros.

Apés as licbes de Beccaria, merecem destaque as ideias de Jeremias Bentham
(1748-1832), que esbocaram o principio utilitario das penas, segundo o qual a pena
deveria tornar inécuo o delinquente. Deveria ainda o Estado auferir lucro com a
execucdo da pena®.

As ideias iluministas precederam um movimento denominado Escolas Penais,
gue teve na Escola Classica, no final do século XIX, sua primeira face. Liderada por
Francesco Carrara (1805-1888), com sua obra Programa do Curso de Direito
Criminal (1859), a Escola Classica expressava 0s pensamentos de Beccaria,
contrarios aos suplicios e torturas impostos ao condenado, e favoraveis a uma
punicdo humanizada.

A base de raciocinio da Escola Classica cuidava do conceito de crime como um
ente juridico, sendo infracdo a lei do Estado, feita com o fito de tutelar os bens do
corpo social.

A pena, para a Escola de Carrara, consistia em uma legitima reacdo do Estado
em virtude da ocorréncia da violacdo do direito, contida na atitude do crime. Dai a
necessidade de uma coacdo moral para conter os infratores e intimida-los.

A responsabilidade penal, para os classicos, € fundamentada no livre-arbitrio,
atributo daqueles possuidores de saude mental e desenvolvimento psiquico,
requisitos suficientes para legitimar a responsabilizacdo dos seus atos criminosos
pelo Estado.

A Escola Classica foi responsavel também pela criacdo de um pensamento que

buscava a analise da culpabilidade dos delinquentes, criando bases para a

%2 (MARQUES, 2000).
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responsabilidade subjetiva®.

Numa visdo mais distante da filosofia e focada no método naturalistico, surgiu, no
apagar das luzes do século XIX, o movimento denominado Positivismo
Criminolégico, que, servindo-se das experiéncias cientificas colhidas na obra O
Homem Delinquente (1876), de César Lombroso, defendeu a tese do criminoso
nato, sendo uma deformacéo do ser humano normal, adepto do crime por razdes
antropoldgicas®*.

Para a Escola Positiva, o criminoso era um insensivel moral e afetivo, atavico,
semelhante aos selvagens primitivos, portador de anomalias anatdomicas e
fisiologicas, caracteristicas estas que, posteriormente, foram revistas pelo préprio
Lombroso.

As concepcles lombrosianas permitiram um refazimento do conceito de punicao
a ser imposta ao criminoso, haja vista que entravam em cena as chamadas medidas
de defesa social, em substituicdo as de castigo ao infrator.

Os estudos de Lombroso serviram de base para o surgimento da criminologia e
outras ciéncias correlatas, como a biologia, a sociologia e a psicologia.

Com as obras A Sociologia Criminal e Principio de Direito Criminal, surge, dentro
da Escola Positiva, Enrico Ferri (1856-1929), considerado o pai da sociologia
criminal, para quem a ideia de livre-arbitrio como base da responsabilidade criminal
deve ceder espaco para a chamada responsabilidade social.

A afirmacao de Ferri concentra-se na concep¢do de que o homem é responsavel
penalmente porgque vive em sociedade, possuindo esta a legitimidade para a reacao
punitiva constituida na ideia de defesa social®.

A pena, entdo, deve ser substituida pela defesa social e educacao ou tratamento
do infrator.

Ressalte-se que Ferri ndo diferencia o imputavel do inimputavel, admitindo a
acdo do Estado sobre ambos, individualizando os tratamentos para fins da
readaptacdo a sociedade.

Segundo as ideias de Ferri, todos os criminosos, independentemente do sexo, da
idade e da capacidade mental, devem ser sancionados, para fins da prote¢&o social

gue se sobrepde ao individuo.

$(ARAGAO, 1977).
*(LOMBROSO, 2001).
(ARAGAO, 1977).
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Portanto, para a Escola Positiva, que também teve a figura de Garofalo (1851-
1934) com sua obra Criminologia: estudo sobre o Delito e a Represséo Penal, como
um de seus expoentes, o crime € um fendbmeno natural e social, sujeito a influéncias
patolégicas e externas, a pena transmuta-se de pena castigo para pena defesa e
pena educacdo e a responsabilidade penal assenta-se na ideia de defesa social
(vida em sociedade)*®.

Posteriormente as posicoes externadas pelas Escolas Classica e Positiva, que,
de maneira distinta trataram das questdes referentes aos conceitos de crime, pena e
responsabilidade penal, outros movimentos surgiram sem, contudo, trazerem
grandes inovagoes.

O primeiro desses movimentos denominou-se Terza scuola italiana, apelidada de
Escola Critica, que teve origem com a obra Una Terza Scuola di Diritto Penale in
Italia, publicada em 1891, de autoria de Manoel Carnevale.

Também se destacaram, como integrantes dessa corrente de pensamento outros
autores como: Bernadino Alimena, com a obra Naturalismo Critico e Diritto Penale;
além de Joé&o Impallomeni, com o texto Istituzioni di Diritto Penale.

A Escola Critica procura conciliar postulados estabelecidos pelas Escolas
anteriores, buscando um melhor aproveitamento destes estudos®’.

Quanto a ideia de crime, entende esta Escola, tratar-se de fenbmeno social e
individual, a exemplo das ideias concebidas pela Escola Positiva, guiadas pelo
pensamento de Ferri no que tange aos fatores condicionantes.

Em relacdo a pena, esta tem como missdo a defesa da sociedade, contudo
revestida do seu carater aflitivo e distinta da medida de seguranca destinada
agueles inimputaveis, ou seja, desprovidos da capacidade de se influenciarem pelas
condicionantes sociais apontadas por Ferri.

A responsabilidade criminal difere entre os considerados imputaveis e
inimputaveis, baseada, portanto, na responsabilidade moral, aproximando-se do
postulado da Escola Classica. No entanto, o seu fundamento ndo € o livre-arbitrio,
mas, sim, o determinismo psicolégico que corresponde a capacidade de se
autodeterminar, movido pelos motivos que entenda como mais fortes.

Entre as Escolas Ecléticas, a que mais se destacou foi a Escola Moderna Alema,

liderada pelo notavel pensamento de Franz Von Liszt, pontuado pela criagdo da

**(FERRI, 1996).
¥ (BITENCOURT, 2007).
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Unido Internacional de Direito Penal (1888-1914), retomada em 1924, entédo
denominada Associacao Internacional de Direito Penal, que consiste, atualmente, na
maior entidade em atividade na &rea do Direito Penal®.

Liszt foi o autor do Programa de Marburgo: a Ideia do fim no Direito Penal, obra
divisora de aguas para o direito penal atual, reorganizando e estabelecendo novos
paradigmas para 0s conceitos de ciéncia penal, e estreitando os lagcos com a
criminologia e a politica criminal.

Para o referido autor, o destino do direito penal é nortear-se de acordo com o fim
a que se propde e o objetivo para o qual foi criado, devendo dotar-se de utilidade
demonstrada por meio da estatistica criminal.

A pena para alcancar o conceito de justica ndo deve ultrapassar o limite da
necessidade.

Von Liszt prioriza a prevengéo especial em detrimento da finalidade retributiva da
pena.

A Escola Moderna Alema deixou como legado, entre outras, as seguintes
posicdes destacadas por Bitencourt®®.

Outro movimento contemporaneo a ser destacado foi o denominado de “Escola
Correcionalista”, surgido em 1839, na Alemanha, com a obra Comentatio an poena
Malum esse Debeat, da autoria de Karl Roder, fundamentada no movimento do
idealismo roméantico alemé&o.

Essa Escola acabou ganhando maior repercussao e representatividade em
territério espanhol (Correcionalismo Espanhol), com os autores Alfredo Calderon,
Concepcidon Arenal, Rafael Salilas e Pedro Dorado Montero, ressaltando-se que
Montero ganhou relevo com a obra El Derecho Protector de los Criminales. Embora

nao sendo propriamente integrante da Escola Correcionalista, terminou por dar-lhe

% (BITENCOURT, 2007).

%9 (2007, p. 61): “[...] @) adogd@o do método logico-abstrato e indutivo-esperimental — o primeiro para
o Direito Penal e o segundo para as demais ciéncias criminais. Prega a necessidade de distinguir o
Direito Penal das demais ciéncias criminais, tais como Criminologia, Sociologia, Antropologia, etc.;
b) distingéo entre imputaveis e inimputaveis — o fundamento dessa distin¢do, contudo, ndo é o livre-
arbitrio, mas a normalidade de determina¢do do individuo. Para o imputavel a resposta penal é a
pena, e para o perigoso, a medida de seguranca, consagrando o chamado duplo-binério; ¢) o crime
concebido como fenbmeno humano-social e fato juridico — embora considere o crime um fato
juridico, ndo desconhece que, ao mesmo tempo, € um fendbmeno humano e social, constituindo
uma realidade fenoménica; d) funcao finalistica da pena — a sancéo retributiva dos classicos é
substituida pela pena finalistica, devendo ajustar-se a prépria natureza do delinquente. Mesmo sem
perder o carater retributivo, prioriza a finalidade preventiva, particularmente a prevencgéo especial;
e) eliminacdo ou substituicdo das penas privativas de liberdade de curta duracdo — representa o
inicio da busca incessante de alternativas as penas privativas de liberdade de curta duracao,
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visibilidade, amplitude e aprofundamento na Espanha™.

O nucleo do pensamento dessa Escola consiste na concep¢do da pena com a
finalidade de corrigir o delinquente.

A teoria defendida é a de que o objetivo da sancdo € reordenar a conduta
humana desvirtuada. Assim, a san¢do tem como destinatarios os individuos que, se
desviando das normas sociais reguladoras do comportamento, praticam crime.

Ha um sentido de conversao do individuo infrator em adequado socialmente, nos
termos do direito. A atitude criminosa revela uma anomalia moral a ser resolvida ou
curada pela aplicacéo da pena, que, vista como um instrumento de recuperacao do
criminoso, expressa mais um direito a ser exigido do que uma obrigacdo a ser
cumprida, importando, muito mais, a reabilitacdo do infrator que a reprimenda pelo
fato criminoso.

Na metade do século XX, surge o movimento denominado de “Defesa Social’
que, embora iniciado com a revolucao positivista, no final do século XIX, e encontre
precedentes mais remotos nos movimentos registrados na Grécia Antiga e no direito
canbnico da ldade Média, ganha contornos préprios a partir de 1945, com a
fundacéo do Centro Internacional de Estudos de Defesa Social, na Itélia, por Felipe
Gramética. O objetivo de tais estudos, que consistiram na base desta teoria, visava
uma adaptac&o do individuo & ordem social*’.

O nome de maior destaque, quando se mencionam as ideias esbocadas pelo
movimento de “Defesa Social’”, € o de Marc Ancel que, em 1954, publicou a
conhecida obra A Nova Defesa Social.

Os ensinamentos de Ancel *? visavam uma ressignificacéo do conceito de Defesa
Social, que, anteriormente, expressava significado idéntico a severidade da
repressdo, opondo-se a liberdade individual como defesa absoluta da sociedade
contra o crime, para um sentido calcado em filosofia humanista, capaz de patrocinar
a reacao social ao delito com o respeito e garantia aos direitos do cidadao.

AplOs essa rapida retrospectiva historica da pena, merecem registro as
construgdes tedricas que objetivam explicitar, de forma sistémica, as questbes que

circundam a pena, tais como os fins ou finalidades e seus fundamentos, cuja

comegando efetivamente a desenvolver uma verdadeira politica criminal liberal”.
0 (BITENCOURT, 2007).

*L (BITENCOURT, 2007).

2 (1979).
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importancia depreende-se da afirmacgéo de Figueiredo Dias™.
E o que se passa a fazer, a seguir, em incursdo pelos fundamentais topicos

acerca das principais teorias da pena.

2.3 AS TEORIAS DA PENA

Na atualidade, estdo postas duas principais linhas de orientacao politico-criminal
que se ocupam do propésito de analisar os fundamentos e as finalidades da pena,
representados pelas denominadas teorias legitimadoras e teorias deslegitimadoras.

As teorias deslegitimadoras da pena fincam sua fundamentacdo nas correntes
politico-criminais representadas pelo abolicionismo penal liderado por Louk
Hulsman, Nils Christie, Sebastian Scheerer e outros, defendendo a posicdo da
substituicdo pura e simples do direito penal por outras formas de controle que
solucionem os conflitos sociais de maneira menos drastica e traumatica e mais
econdmica e eficiente*,

Também encontram ancora, embora numa visdo de suporte tenuamente
diferenciada, no minimalismo radical capitaneado por Raul Zaffaroni e Alessandro
Baratta que pugna por uma “maxima contragédo no ambito de atuacéo do sistema
penal, preservando-o assim, residualmente, e s6 mediatamente a abolicdo — a
longo prazo — desse subsistema de controle social"®.

N&o sendo objeto deste estudo qualquer proposta de cunho abolicionista ou

minimalista radical*®

, mas de uma intervencdo penal que se revele legitima e
adequada, cuida-se do exame, em brevissima leitura, das teorias que se situam no

pélo legitimador da pena.

43 (1999, p. 89): “A razdo de um tal interesse e de sua persisténcia ao longo dos tempos esta em que,
a sombra do problema dos fins das penas, é no fundo toda a teoria do direito penal que se discute e,
com particular incidéncia, as questdes fulcrais da legitimacéo, fundamentacao, justificacdo e funcéo
da intervencao penal estatal”.

4 (BOSCHI, 2006).

> (QUEIROZ, 2001, p. 105-106).

® Para o aprofundamento do tema, recomenda-se a leitura, entre outras, das Obras: Penas Perdidas:
o sistema penal em questdo de Louk Hulsman e Jacueline Bernat de Celis. Traducdo Maria Lucia
Karam. Rio de Janeiro/Niter6i: Luam, 1993; Los Limites del dolor de Nils Christie. Tradu¢cdo Mariluz
Caso. México: Fondo de Cultura Econémica, 1984; Em busca das penas perdidas de Eugenio Raul
Zaffaroni. Rio de Janeiro: Revan, 1991; e Criminologia Critica e Critica do Direito Penal de Alessandro
Baratta, Traducao Juarez Cirino dos Santos, 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002.
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Entre as teorias legitimadoras ou justificadoras da pena que entendem nao ser
possivel refutar-se a acdo do direito penal para a solucdo dos conflitos sociais
merecedores deste etiquetamento, encontram-se as teorias absolutas ou
retribucionistas, as teorias prevencionistas ou relativas e as teorias mistas ou

ecléticas.

2.3.1 TEORIAS ABSOLUTAS OU RETRIBUCIONISTAS

Inicialmente, cumpre salientar que as teorias absolutas originam-se de
concepcles idealistas alemas, estribadas nas ideias de cunho ético ou moral
esposadas por Kant, para quem a lei penal € um imperativo categdrico sem
necessidade de consideracéao finalista, portanto, uma determinagcédo de justica, nao
contemplando quaisquer efeitos outros de cunho preventivo, devendo existir ndo
para servir de instrumento benéfico ao delinquente ou a propria sociedade. A pena
se justifica pela existéncia do delito®’.

De igual modo retribucionista, Hegel*®

assevera, por meio da teoria da retribuicéo
l6gico-juridica, que a pena é a negac¢do do delito, que, por sua vez, é a negacao do
direito. Logo, se o delito nega o direito e a pena nega o delito, restabelece o direito
por ser a negacao da negacao e, portanto, afirmacéo.

Os adeptos das teorias absolutas da pena rechagcam quaisquer possibilidades de
justificativa da pena por meios preventivos, argumentando que esta forma de
fundamentacéo avilta totalmente a dignidade humana do criminoso, tendo em vista
qgue ele serviria de instrumento para o atingimento de intentos sociais, e 0 homem
nao pode ser utilizado como um meio, sendo para si mesmo, sob pena de tornar-se
objeto de direito™®.

Constata-se que a fundamentacdo da pena através do seu aspecto puramente
retributivo, como defendem as teorias absolutas classicas, foca-se em terreno
metafisico, ndo correspondente a um grau razoavel de conteudo racional.

N&o se pode deixar de registrar que a ideia de retribuicdo habita o conteudo

valorativo da sancdo e dificilmente deixara de fazé-lo, pois a pena materializa a

" (PRADO, 2004).
8 (19509).
*9 (PRADO, 2004).
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punicdo e puni¢ao é castigo.

Para Juarez Cirino™ as ideias retributivas, apoiadas na concepcao logico-juridica
de Hegel (1770-1831), servem de sustentaculo para o pensamento de Jakobs®
acerca da prevencdo geral positiva, quando trata da afirmacdo da validade da
norma, e também se fazem presentes, de forma objetiva, no sistema penal
brasileiro, por meio da diccdo do artigo 59, do Codigo Penal, que impde ao julgador,
quando da aplicacdo da pena, observar a sua imposi¢cdo conforme necessario e
suficiente para reprovacgéo do crime.

Busca-se, nas concepcgdes atuais sobre o aspecto retributivo da pena, uma
distensdo ou até mesmo um divorcio do sentido de vinganga, mesmo vinganga
social, devendo aproximar-se de um conceito que objetive legitimar,
proporcionalmente, a restricdo imposta, equivalendo a um limite.

Nesse sentido, a citacédo de Jescheck™.

Para Santiago Mir Puig® havia um sentido oculto por tras das formulacdes
puramente retributivas de Kant, Hegel e seus adeptos, que consistia numa filosofia
politica liberal que identificava, na ideia de proporcionalidade entre delito e pena, um

P4 ”

conteudo de “limite de garantia do cidadao”, pois a proporcionalidade impedia a
punicao fora dos limites da gravidade do delito perpetrado.

Prossegue o autor espanhol, alertando para a utilizacdo de tais fundamentos, por
parte de alguns segmentos doutrinarios hoje existentes, para a fomentacdo de uma
cultura retributiva, como forma de limitacdo dos excessos cometidos, na historia
recente, pelos adeptos das teorias da prevencéo (holocausto).

O fato é que o acolhimento das teorias absolutas na doutrina penal, como um
todo, ndo logra éxito, pois soam como disfuncdo da missao do Estado de Direito
Moderno quaisquer tentativas de realizacdo da justica absoluta sobre os homens.
Tal pretensdao encontra melhor assentamento nas estruturas de cunho moral ou

religioso, conforme se depreende das razées esbocadas por Roxin**.

%0 (2005).

°1 (1993).

5 (1981, p.93): “A retribuicdo, portanto, ndo tem nada a ver com a vinganga, com obscuros sen-
timentos de 6dio ou com reprimidos instintos agressivos da sociedade; a retribuicdo € um
principio proporcional. De acordo com a nova ideia de retribuicdo, o delito cometido é causa e me-
dida da pena que, por sua vez, é a resposta ao delito e deve adaptar-se ao grau do injusto e de cul-
Esabilidade, quer dizer, adequar-se a sua natureza e gravidade”. [Grifos nossos].

(2007, p. 61-62).

>4 (2004, p. 19): “A propria ideia de retribuicdo compensadora s6 pode ser plausivel mediante um ato
de fé. Pois, considerando-o racionalmente, ndo se compreende como se pode pagar o0 mal cometido,
acrescentando-lhe um segundo mal, sofrer a pena. E claro que tal procedimento corresponde ao
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A critica a férmula preconizada pelas teorias absolutas como fundamentacéo da
pena também pontua que estas se voltam para o delito j& ocorrido, portanto, com
olhos no passado, além do que sdo desprovidas de finalidades ou utilidades de
cunho social ou em relacdo ao préprio infrator. Estdo, portanto, em rota de colisdo
com a ideia fundamental da existéncia do direito, que s6 se justifica como meio para
congregar e garantir a existéncia da sociedade.

Relativiza o conteudo da mensagem encontrada nos fundamentos das teorias
retributivas, a afirmacado de Roxin”.

A despeito de toda a critica feita as fundamentacdes das teorias absolutas, seus
adeptos, atualmente, tém-se aproximado de uma posigcdo mais funcional da
retribuicdo, tentando demonstrar que € justamente na esfera retributiva da pena que
se fazem presentes o0s principios norteadores de um direito penal Gtil, tendo em vista
o conflito continuo entre a defesa do interesse social e dos direitos do individuo
infrator.

Assim, com visdo prospectiva, sem esquecer o fato pretérito ocorrido, advogam
os denominados neo-retribucionistas que a justica criminal se perfaz, resguardando-
se a ordem social por meio de bordbes como ‘“castigando se defende” ou
fundamentando a pena retributiva com a ideia de vinculo entre utilidade e justica®.

Cabe lembrar, ainda, como o faz Fernando Galvdo®’ que o malfeito, apesar de
sancionado pela pena, ndo tem como ser desfeito, ou seja, voltar-se ao status quo
ante.

Para os defensores desse ponto de vista, somente na esfera retributiva torna-se

possivel uma maior exatiddo no equilibrio entre o efeito intimidatério e o

arreigado impulso de vingangca humana, do qual surgiu historicamente a pena; mas considerar que a
assuncao da retribuicdo pelo Estado seja algo qualitativamente distinto da vinganca humana, e que a
retribuicdo tome a seu cargo a ‘culpa de sangue do povo’, expie o delinquente, etc., tudo isso é
concebivel apenas por um acto de fé que segundo a nossa Constituicdo, ndo pode ser imposto a
ninguém, e nao & valido para uma fundamentacao, vinculante para todos, da pena estatal”.
% (2004, p. 19):“[...] a teoria da retribuicdo ndo nos serve, porque deixa na obscuridade os
pressupostos da punibilidade, porque ndo estdo comprovados os seus fundamentos e porque, como
rofisséo de fé irracional e além do mais contestavel, n&o é vinculante”.
® (GUIMARAES, 2007, p. 111-113).
57 (2007, p.13): “Na verdade, o delito ndo pode ser compensado pela pena. O que foi feito ndo pode
ser desfeito. A vitima de homicidio ndo pode retomar sua vida, e a mulher violentada néo recuperara
seu estado anterior, por maior que seja a pena aplicada ao criminoso. Por isso, ndo é possivel com-
preender que o mal causado pela aplicacdo da pena sirva para compensar o mal causado pelo delin-
glente. A inevitabilidade da aplicac@o da pena, na concepgéo de retribuicdo, contraria o principio da
limitagdo da tarefa do Direito Penal a protecao de bens juridicos. Afinal, a pena nédo € a conseqiiéncia
necessaria de toda forma de culpa do individuo, em sua vida de relagdo com os demais. O individuo
pode sentir-se culpado perante o proximo por varios motivos e, nem por isso, precisa receber repro-
vagao do ordenamento juridico penal”. [Grifos do autor].

51



ressocializador, pois a pena imposta para ressocializar pode néo ser suficiente para
intimidar e, ao revés, a suficiente para intimidar pode ser excessiva para
ressocializar.

Parece ser a posicdo atualmente defendida por Regis Prado®® ao sustentar que a
pena deve priorizar o sentido de justica e adequacao, calcado na proporcionalidade,
entendida esta como mediacdo equilibrada entre a magnitude do injusto e a
culpabilidade do autor, desempenhando, a prevencao geral e a prevencao especial,
papel restritivo ou limitador desta imposi¢céo justa da sancdo para proporcionar até
mesmo uma reducdo ou abstenc¢do da reprimenda quando se revelar desnecessaria.

Como sintese, a licio de Fernando Galvéo®™.

Cabe destacar, importante contribuicdo deixada por esta teoria, como o fazem
Shecaira; Corréa Junior®.

Registrem-se, como autores identificados com esta teoria, Jeschek, Betiol, Reale

Junior, Dotti, entre outros.

2.3.2 TEORIAS PREVENCIONISTAS OU RELATIVAS

Em sentido contrario ao defendido pelos retributivistas, que predominantemente
entendem que a pena encarna um fim em si mesmo e se justifica pela ocorréncia do
delito, originaram-se as denominadas teorias preventivas da pena, defendendo a
ideia central que busca demonstrar uma finalidade propria e Util para a pena, voltada
para uma atuacgao junto ao corpo social e ao proprio individuo, no intuito de evitar o
crime.

7

A teoria em tela é, como afirma Rafael Braude CanterjiGl, uma concepcao

%8 (2004, p. 165).

%% (2007, p.8): “Na verdade, a aplicagio da pena € uma realidade concreta, e ndo simples abstragao
dogmaética e formalista. O posicionamento juridico positivista-dogmatico, em geral, ndo questiona a
racionalidade ou justica da ordem legal, desconsidera as reais finalidades que se encontram embuti-
das nas normas juridico-repressivas e em suas praticas e, na realidade, presta-se com eficiéncia ao
importante papel de legitimacdo da ordem estabelecida”.

60 (SHECAIRA, CORREA JUNIOR, 2002, p.131): “[...] somente dentro dos limites da justa retribuigéo
€ que se jusitifca a sangdo penal. Com efeito, a principal virtude desta concepgdao retributiva é a
ideia de medicdo da pena, o que podemos chamar de principio da proporcionalidade, dado
informativo de qualquer moderna legislacéo penal”. [Grifos nossos].

®® “Trata-se de concepcao utilitarista da pena, néo significando, aqui, uma necessidade em si mesma,
como forma de realizacdo da Justica, mas sim um instrumento preventivo de garantia social para
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utilitarista da pena.

No mesmo sentido, a licio de Hans Welzel®.

E continua Rafael Braude Canteriji®® sobre a referida teoria.

Cabe, ainda, a citacdo de Anibal Bruno®, sobre a teoria em andlise e os
elementos da personalidade do agente, no momento da fixagdo e da execucdo da
pena.

Assim, estdo postas na doutrina as teorias da prevencéo geral e da prevencéo
especial, sendo que ambas se subdividem em positiva e negativa.

A prevencdo geral baseia-se na ideia de que a pena é capaz de desencadear
fator inibitério em toda a sociedade em funcdo da sua previsdo no ordenamento
juridico, como um aviso prévio aos que suscitem a hipétese de infringir as regras de
convivéncia social de status penal.

O raciocinio extraido da concepcado preventiva geral € que a existéncia da pena
produz um desencorajamento no corpo social, haja vista pairar a ameaca de sua
atuacao in concretum.

Para as denominadas teorias prevencionistas, o fato criminoso nao funciona
como o nucleo do fundamento para a imposicdo de uma pena, apesar de ser 0 seu
pressuposto, pois o fundamento para punir encontra-se na intimidagcdo que esta
atitude impGe ao corpo social e, em especial, ao infrator, com a finalidade de
funcionar como barreira institucional para impedir futuros delitos.

A prevencdo geral negativa tem como principal idealizador Feuerbach (1775-
1833), que conclui, racionalmente, acerca da impossibilidade de o Estado resolver
os conflitos sociais de status penal (delitos) somente através da incidéncia concreta
das sancdes, que, por certo, alcancam apenas um percentual simbélico do montante
gue de fato ocorre. O mesmo aconteceria quando o objetivo fosse o impedimento do
crime através da acao direta do Estado, que ndo esta presente em todos os lugares
e em todos 0s espacgos de tempo.

evitar a pratica de delitos futuros”. (Grifos do autor, 2008, p.31).
®%Estas teorias podem explicar a necessidade estatal e 0 modo de acéo da pena, mas ndo podem
gstifica—la nem diferencia-la de outras medidas sociais de protecéo”. (WELZEL, 2004, p.332).

“O foco do Estado estaria direcionado a periculosidade de seus cidadaos, atacando a inclinagao
criminosa de cada um com a aplicacdo de uma pena. Enfim, essas diferentes fungfes se ligam a
afirmacao de que a pena é util”. (CANTERJI, 2008, p.31).
®“Essa consideragdo de que o destino da pena é evitar a pratica de novos crimes faz com que no
momento da sua aplicacdo ela seja fixada tendo-se em vista ndo s6 a natureza do crime e as
circunstancias que possam modificar o julgamento da sua gravidade, mas todos os elementos que
venham contribuir para a definicdo da personalidade do agente, sobre a qual 0 processo executivo ira
promover a sua reabilitagdo”. (BRUNO, 1976, p.14).
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A partir dessa constatacao fica evidente a necessidade de uma ameaca abstrata
contida na previsdo sancionatéria que pudesse ser percebida como capaz de se
efetivar no mundo dos fatos (execucédo da pena), ou seja, no dizer de Guimaraes®, a
lei para intimidar a todos deve ser capaz, de forma inexoravel, de tornar-se efetiva
com a execucao do seu conteudo mandamental.

A concepcdo desse modelo de identificacdo do fundamento para a pena é
cunhada numa Otica de coacdo psicologica que informa ao corpo social, com o
exemplo da punicao do infrator, sobre a possibilidade da incidéncia da sancdo em
quaisquer de seus membros que protagonizem um fato criminoso.

Destarte, verifica-se um simbolismo que intenciona causar uma reflexdo no
individuo, em momento prévio ao cometimento de um crime, dissuadindo-o de sua
pratica, freando seus instintos e impulsos delitivos.

Critica-se essa fundamentacdo teorica para a pena, haja vista que, ao se
considerar a intimidacdo como sustentaculo da sancao, estaria justificada a ideia de
maior prevencdo com a previsdo de maior quantidade de pena, vale dizer, quanto
maior a pena imposta, maior intimidacéo, o que legitimaria um direito penal do terror,
ferrenhamente contestado em um Estado Democrético de Direito.

Outro ponto critico apresenta-se na utilizacdo do exemplo de aplicacdo da pena
em um infrator como motivo para justificar a inibicdo para a pratica de crime por
terceiro, pois, havendo o cometimento de outro crime, este seria motivo suficiente
para admitir-se o completo fracasso da teoria.

Também estaria comprometido o conceito de culpabilidade que funciona como
pressuposto e limite para imposicéo da pena (artigo 59, do Cadigo Penal Brasileiro).
Ao atribuir-se a prevencado geral negativa como raz&o para a imposicdo da pena no
caso concreto retirar-se-ia a forca do instituto da culpabilidade como parametro para
a intervencgédo penal, o que é, por si s6, também inconcebivel no Estado Democratico
de Direito.

Massimo Pavarini e André Giamberardino® explicam que tal teoria, ao invés de

% (2007).

06 (2011, p.149-150): “Variante negativa da prevencao especial, trata-se das teorias da incapacitacéo
ou neutralizacdo, segundo as quais se pode derrotar ou eficazmente conter a reincidéncia impedindo
materialmente o cometimento de novos crimes pelo condenado. Ao invés de se buscar a
reintegracdo social do desviante, esta versdo negativa da prevencdo opera no sentido de sua
maior ou definitiva exclusdo. O arsenal operativo através do qual se pode perseguir tal
finalidade é variado: da eliminacédo fisica do condenado (logo, nédo por razbes de deterrence,
como normalmente se entendeu a pena de morte), a segregacdo em uma prisao de seguranca
maxima; do controle eletrénico a distancia a castracdo para os condenados por crimes
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buscar a reintegracdo social do delinquente, impbe-se-lhe a exclusao.

A prevencao geral positiva tem como horizonte uma receptividade, por parte do
corpo social, do sentido valorativo da norma penal feita para proteger os bens
juridicos de maior relevancia para a propria sociedade e, portanto, invoca a
formacao de uma consciéncia coletiva voltada para o respeito e o cumprimento de
suas prescrigoes.

Massimo Pavarini e André Giamberardino®’ sintetizam as ideias contidas na
teoria da prevencéao geral positiva.

Trata-se de verdadeira assimilacdo dos valores bésicos da sociedade como
sentido para a pena, retratado na confirmagéo e reafirmacdo da vigéncia da norma
que encerra tais valores®® e na expressao forte de Hassemer®, visa “[...] robustecer
a consciéncia normativa de todos”.

Para melhor entender os fundamentos da prevencao geral positiva, mister se faz
noticiar sua subdivisdo patrocinada, de um lado, por Welzel e Jakobs, por meio da
subdenominacdo fundamentadora, e do outro, por Hassemer e Roxin,
subdenominada limitadora (SHECAIRA, 2002).

O sentido dado a prevencao geral positiva pela corrente de pensamento intitulada
limitadora foca-se na concepcao de que a finalidade da pena contempla um limite ao
poder de punir do Estado, calcado em uma conformacao principiolégica que invoca
0s conceitos de proporcionalidade e minima intervencdo, atenta as questfes de
culpabilidade e de reinsercdo social do infrator, fatores que enclausuram a
legitimidade de punir em um Estado Democrético de Direito que, ao despreza-los,
passa ao arbitrio.

A corrente fundamentadora ndo incorpora a construcdo do conceito de prevencao
geral positiva aspectos distintos dos voltados para a afirmacdo dos valores que
compdem o contetdo da norma.

Para essa doutrina, a pena é condutora de aglutinacdo do corpo social, pois é

percebida como instrumento de defesa ante o desequilibrio causado pelo delito,

sexuais, etc. [Grifos nossos].

o7 (2011, p.148): “A teoria da prevencédo geral positiva se sustenta sobre uma originaria intuicéo: res-
gata as teorias expressivas da pena e em Ultima instancia a teoria funcionalista do crime e da pena. O
que é preciso ressaltar, porém, € que o0 escopo da prevencao geral positiva pode ser confirma-
do — contrariamente ao que se deu para 0s escopos de prevencao geral negativa — pela ana-
lise das func8es reais da pena: o sistema das penas legais efetivamente pode produzir — nao
sempre, nem necessariamente — estabilizac&o social. [Grifos nossos].

%8 (SHECAIRA, 2002).

%9(2005, p. 369).
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devolvendo a crenca institucional e a condensacéao do convivio coletivo.

Na prevencao especial, a atencéo distancia-se da intimidac&o dirigida a todo o
corpo social, para focar-se no individuo infrator, objetivando impedir que este retorne
a pratica delitiva.

Atualmente, também se menciona a divisdo desta teoria em prevencdo especial
positiva quando se refere a reinsercdo social do condenado, e prevencao especial
negativa quando o foco esté direcionado para a possibilidade de neutralizacdo do
infrator pela imposicdo da pena, o que é mais visivel tratando-se da pena privativa
de liberdade.

E na doutrina de Von Liszt’®, que se encontra um maior patrocinio da ideia de
protecdo dos bens juridicos através da internalizacdo, pelo delinquente, dos valores
contidos na norma penal.

Para Roxin*, a prevencdo especial pretende corrigir aqueles passiveis de
correcdo, por meio da ressocializagdo; intimidar os que séo intimidaveis e excluir os
gue, nem corrigiveis e nem intimidaveis, devem ser alvo da privacao da liberdade.

Critica, o referido autor’?, as ideias da prevencdo especial por ndo serem
capazes de possibilitar uma limitacdo do poder de punir do Estado, pois o discurso
da punicéo pode encampar a no¢ao de que todos necessitam ser corrigidos.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt’®, diversos segmentos da doutrina postularam
a fundamentacéo da pena no seu carater preventivo-especial, ndo sé Liszt, com seu
Programa de Marburgo, mas Marc Ancel com A Nova Defesa Social e o0 projeto
alternativo ao cadigo alemé&o de 1996, conforme reconhece o proprio Roxin.

Acrescenta o citado autor que, embora a prevencéo especial seja alvo de criticas
das mais variadas no mundo da doutrina penal, € merecedora de crédito em alguns
dos seus ditames, acentuando a sua utilidade, no ambito da politica criminal, por
combater a reincidéncia e, na execucao penal, por almejar a ressocializagcdo do
condenado™.

Contudo, as principais criticas feitas a teoria da prevencdo especial como
fundamento para a pena dizem respeito a sua imprestabilidade diante de determinas

situacdes. N&ao se presta, por exemplo, aos individuos que, mesmo infratores, nao

°(2005).
"1(2004).
"Z“Numa palavra: a teoria da prevencao especial tende, mais que um direito penal da culpa retributivo,
7as(deixa; o particular ilimitadamente a mercé da intervengao estatal”’. (ROXIN, 2004, p. 21).
2007).
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necessitam de ressocializacdo ou reeducacdo, como o0s praticantes de crimes
culposos.

De outro lado, como deixar de aplicar o direito penal aqueles que, socializados e
inseridos, violam a norma, rotineiramente, a exemplo daqueles que praticam “crimes
de colarinho branco”, ou aplica-lo de forma perene aqueles cuja condicao
socioeconémica propicia uma constante pratica delitiva, fazendo do crime muito
mais um destino do que uma opc¢ao?

A esse respeito, também questiona Boschi’®, para quem a intimidabilidade pela
perspectiva de sofrer uma punicdo nem sequer consegue romper 0s parametros de
crenca, pois como explicar a criminalidade habitual traduzida em verdadeira
profissionalizacdo no crime?

Questdes como essas vulnerabilizam a sustentacdo de que a pena pode ser
alicercada nos fundamentos trazidos pela doutrina da prevencéo especial, levando o
tema a outra reflexdo que reconhece a eficicia da sancdo mais vinculada ao nivel da
estrutura de fiscalizacdo do Estado, do que da propria
esséncia do seu contetdo.

S&ao adeptos das teorias prevencionistas, embora com variagdes na abordagem
do tema, autores como Hassemer, Jakobs, Mir Puig, Bustos Ramires, Figueiredo

Dias, Anabela Miranda Rodrigues, entre outros.

2.3.3 TEORIAS MISTAS OU ECLETICAS

As mencionadas teorias retribucionistas e prevencionistas trazem fundamentos
distintos quanto a questdo da pena que serviram de base para o surgimento das
denominadas teorias mistas ou ecléticas.

Essas Ultimas objetivam demonstrar a possibilidade de conciliacdo dos
postulados erguidos pelas teorias anteriores, combinando-os, na tentativa de
construir uma base racional capaz de justificar a punigéo.

De logo surgem as criticas, pontuando-se razdes diversas. Destaca-se, entre

elas, a que condena uma confluéncia entre argumentos e posi¢cdes antagbnicas que

" (BITENCOURT, 2007).
5(2006).
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termina por aniquilar a espinha dorsal de ambas as concepc¢des.

Outro argumento robusto diz respeito & amplitude que passa a ter a punicéo
gquando acolhida em um mesmo viés explicativo, tanto o aspecto retribucionista
guanto o prevencionista, transformando a pena em panacéia de todo confronto com
a norma.

Situam-se, 0s ecléticos, na fronteira entre o carater retributivo e o preventivo,
tentando a superacdo do antagonismo visto, furtando-se de enxergar a punicao de
forma restrita na simples dualidade retribuicdo-prevencéao, introduzindo um outro
componente a equacéo, ou seja, “[...] a sociedade a ser defendida contra o crime e
em cujo meio o delinquente deve ser inserido sem traumas”.”®

Constata-se que as teorias mistas ou ecléticas sdo adotadas de forma ampla e
majoritaria no mundo ocidental, ndo sé mantendo o conteudo retributivo da sancao
penal, calcado no parametro da culpabilidade, mas, de igual modo, com énfase no
carater preventivo do delito, tanto no seu aspecto geral (quando busca robustecer
o nivel de confiabilidade pelo corpo social na ordem juridica, contendo também
carater intimidatério em face da ameaca da punicdo) como de prevencao especial
negativa e positiva revelada, respectivamente, pela inocuacdo do infrator ou pela
busca de sua reinsergdo para evitar-lhe o retorno ao crime (reincidéncia).

As teorias ecléticas pretendem um equilibrio na fundamentacdo da pena,
evitando carrega-la nos fins retributivos para impedir a legitimacdo de uma
intervencdo penal desproporcional e exacerbada, ou seja, para além do limite
estabelecido no principio da culpabilidade, o que se revela impréprio a um Estado
Democratico de Direito.

Por outro lado, cuidam para desviar de uma predominancia dos fundamentos da
prevencdo geral, pois tal atitude implica a provavel ampliacdo da intervencédo penal
por meio da majoracdo das penas dos crimes considerados mais graves ou mais
corrigueiramente praticados, resultando num direito penal injusto e opressor.

Em relacdo a prevencao especial, 0 mesmo cuidado € pretendido pelos ecléticos,
que objetivam impedir a nocdo de um direito penal terapéutico e de tratamento
corretivo, forjado de maneira aleatoria e impositiva e que acabe por alcancar a todos
indistintamente, legitimando a aplicacdo da pena em um direito penal do autor e n&o

do fato, distanciando-se do objetivo declarado do direito penal, que € a protecdo de

"®(BOSCHI, 2006, p. 129).
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bens juridicos.

Sobre o tema, é inevitavel o registro da acirrada critica de Claus Roxin’’ para
guem a tentativa de justapor as bases fundamentais de cada uma das trés teorias
acerca da pena (retributiva — preventiva geral e preventiva especial) é fadada ao
fracasso, haja vista que a juncdo, pura e simplesmente, ndo desfaz a estrutura
propria de cada uma delas, que permanece e acaba por ampliar os espacos da
intervencao punitiva, tornando a pena um instrumento apropriado para a realizacéo
de quaisquer finalidades. Isto ocorre porque a juncéo pretendida ndo suprime, mas
multiplica, os efeitos de cada teoria, constituindo uma impropriedade teérica e uma
grave opcao dentro do Estado de Direito.

Roxin (2004) apresenta, entdo, sua teoria denominada teoria dialética
unificadora, na obra Problemas Fundamentais de Direito Penal, ndo so6
desacreditando todas as teorias existentes (retributivas, preventivas e mistas), de
per si, como identificando a necessidade da justificacdo, pelo Estado, em todas as
etapas do tratamento da pena (cominacgdo, aplicacdo e execucao).

Pontua a natureza subsidiaria do direito penal, que s6 deve entrar em cena para
se opor a lesbes de bens juridicos relevantes e indispenséaveis a vida em sociedade,
afirmando que, para a protecdo dos bens juridicos, as cominacdes penais que
congregam as condutas tipicas e as sancdes, se justificam apenas e sempre pela
necessidade de protecdo preventivo-geral e subsidiaria de bens juridicos, néo
possuindo o legislador, legitimidade para impor castigos a condutas além deste
viés'®.

Pugna o mencionado autor alemdo por uma minimizacdo da intervencdo do
Estado via direito penal, na autonomia da vontade do cidaddo que deve gerir sua
prépria vida, cabendo ao Estado somente a tarefa de assegurar a protecdo de bens
juridicos indispensaveis como a vida, a integridade fisica, a liberdade, entre outros, e
promover, de forma ampla, politicas de assisténcia social.

A teoria roxiniana expurga o carater retributivo como fim para a pena,
reconhecendo, na culpabilidade ndo mais um fundamento para a sua afirmacéo,
mas sim, um limite a intervencéo abusiva do poder publico.

Contudo, legitima a puni¢cdo, em funcdo, ndo de um imperativo categérico (Kant),

mas por forca da vida em sociedade, ameacgada em sua harmonia pela impunidade

7(2004).
" (ROXIN, 2004).
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que legitimaria a acao ilicita dos seus membros ante a aceitagdo do crime pelo
Estado, afirmando’®.

Assim, as concepcdes da doutrina defendida por Roxin reclamam um direito
penal de intervencdo minima, admitindo-se a retribuicdo, ndo como fundamento,
mas como elemento da culpabilidade que implica, também, limite ao poder de punir
do Estado, calcado na prevencdo geral e especial, esta Ultima norteada pela
reinsercdo social, que deve respeitar a autonomia da vontade do homem protegida
pelos preceitos constitucionais.

Embora com uma construcdo peculiar, a doutrina roxiniana € considerada como
filiada as ideias prevencionistas®.

Quanto ao direito penal brasileiro, acentua a doutrina a opc¢éao feita pelas teorias
mistas ou ecléticas, a partir da reforma patrocinada pelas Leis 7.209 e 7.210, ambas
de 1984, que alterou a parte geral do Codigo Penal e introduziu a Lei de Execucéo
Penal, em estatuto préprio, reconhecendo a finalidade retributiva e preventiva da
pena, conforme assevera o artigo 59, do CP, corroborado pelo artigo 1° da Lei de
Execucédo Penal (JESUS, 2006; BOCHI, 2006; CIRINO DOS SANTOS, 2005)%.

Sobre as teorias mistas, cabe, ainda, citar Heleno Claudio Fragoso®”.

No mesmo sentido é o entendimento de Garcia®™.

Ainda, a licdo de Anibal Bruno®* sobre o Tema em apreco.

Por fim, a licdo de Figueiredo Dias®’.

Tal é justo e legitimo, ndo porque aquele tenha que suportar que outros lhe inflijam um mal devido a

um imperativo categérico mas porque, como membro da comunidade, tem de responder pelos seus

actos na medida da sua culpa, para a salvaguarda da ordem dessa comunidade. [...] Quem n&o

quiser tal aceitar como justificacdo da pena, ter4 de negar a existéncia de valores publicos e, com

eles, o sentido e missédo do Estado (ROXIN, 2004, p. 37).

8(BOSCHI, 2006; SHECAIRA, 2002).

8 Conforme abordagem mais detalhada no item 5.2.

8 “Partem do entendimento segundo o qual a pena é retribuicdo, mas deve, por igual, perseguir os

fins de prevencéo geral e especial”. (2003, p.39).

8 “De um lado, pois, acolhe a teoria da justica absoluta, porque aceita a funcao retributiva da pena (a

pena € um castigo), mas admite, por outro lado, que a pena tenha aquelas func¢des utilitarias que

enumera”. (GARCIA, 1975, p.75).

84 «p\ pena apresenta como retribuicdo, em satisfagcdo a uma exigéncia de Justica, mas ao mesmo

tempo como instrumento de prevencdo dos crimes no interesse da defesa social”. (BRUNO, 1976,
14).

E‘r’ “Desta concepcgao basica resulta que se ndo justifica, nem é conveniente, nem eficaz, assinalar a

pena ou so6 finalidades de prevengéo geral, ou s6 de prevengdo especial. Umas e outras devem

coexistir e combinar-se da melhor forma e até ao limite possiveis, porque umas e outras se

encontram no propésito comum de prevenir a pratica de crimes futuros. Se porém, em muitos casos,

se tratara aqui de finalidades aditivas — porque, na generalidade das hipéteses, a pena sera

susceptivel de visar, simultaneamente e sem contradicdo, finalidades de prevencdo geral e de

prevencao especial —, j& casos existirdo em que as duas espécies de finalidades poderdo em certa

medida conflituar. E, mais importante inda, ha em todos os casos que ganhar clareza sobre a questédo
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Apébs estas observacdes acerca dos fundamentos das mais destacadas teorias
da pena, cumpre dar inicio a uma abordagem mais especifica: a pena propriamente
dita e, nesta trilha, cumpre especial enfoque aquela que possui maior destaque, qual
seja, a pena privativa de liberdade.

Massimo Pavarini e André Giamberardino® alertam para o fato de que, apesar de
toda a critica & pena privativa de liberdade, inclusive, alegando-se a crise desse
sistema, ele teve seu uso sempre aumentado e ndo diminuido, como seria de se
esperar.

Sobre a faléncia da pena privativa de liberdade, ndo podemos deixar de citar
Bitencourt®”.

Massimo Pavarini e André Giamberardino® enfatizam a faléncia da pena privativa

de saber como devem comportar-se mutuamente as duas espécies de finalidades no momento
decisivo de o juiz determinar o quantum exacto de pena com que concretamente vai punir um certo
crime (operacao chamada de determinagao ‘concreta’ ou ‘judicial’ da pena ou, rectior et simpliciter, de
medida da pena). Por isso vem a doutrina mais recente sublinhando que o problema do conflito dos
fins das penas é afinal, de forma paradigmaética, o problema da determina¢édo do modelo de medida
da pena, e inversamente”. (FIGUEIREDO DIAS, 2007, p.79). [Grifos do autor].

8 (2011, p.28-29): “A ideologia da prevencio especial positiva da pena, nos sistemas correcionais de
justica, foi sempre critica em relacdo as possibilidades da prevencao positiva através da pena de
prisdo. Pode-se também sustentar que na base do sistema correcional de justica sempre esteve
presente uma certa ‘consciéncia pesada’, relacionada a faléncia da invengao carceraria em respeito a
qualquer finalidade de prevencdo. O modelo correcional nasce, de fato, marcado pela confianga em
se poder encontrar penas e modalidades de sancao mais Uteis que aquelas da mera privagdo da
liberdade. Identifica nas préaticas socio-assistenciais e pedagogicas do ‘to care’, a estrada melhor para
se renunciar total ou parcialmente a pena de mera segregacdo. Mas da mesma forma se verificou
historicamente que jamais os sistemas correcionais de justica puderam renunciar, significamente, a
pena de priséo. Pelo contrério, o que se constatou foi a difusdo e o fortalecimento de sistemas de
justica cada vez mais caracterizados pela expansdo da pena carceraria, a qual ulteriormente se
agregou a expansédo de uma diversa forma de punir.

A crise atual da finalidade de prevencado especial positiva decorre da crise dos sistemas de
justica penal de tipo correcional. E a crise desses Ultimos remete tout court — ou seja, € explicado por
— a crise do Estado Social e das politicas de welfare. Na cultura dos profissionais da area, porém,
tudo isso se manifesta, em regra, como um desencanto perante as possibilidades de que o sistema
de penas possa cumprir finalidades de reintegragao”. [Grifos dos autores].

87 (2006, p.90): “A prisdo, ao invés de conter a delinquéncia, tem servido-lhe de estimulo, converten-
do-se em um instrumento que oportuniza toda espécie de desumanidades. Nao traz nenhum benefi-
cio ao apenado; ao contrario, possibilita toda a sorte de vicios e degradacgfes. A literatura especiali-
zada é rica em exemplos dos efeitos crimindgenos da prisdo. Enfim, a maioria dos fatores que domi-
nam a vida carceraria imprimem a esta um carater criminégeno, de sorte que, em qualquer prisao
classica, as condi¢cdes materiais e humanas podem exercer efeitos nefastos na personalidade dos
reclusos. Mas apesar dessas condi¢cfes altamente crimindgenas das prisfes classicas, tem-se procu-
rado, ao longo do tempo, atribuir ao condenado, exclusivamente, a culpa pela eventual reincidéncia,
ignorando-se que € impossivel alguém ingressar no sistema penitenciario e nao sair de 14 pior do que
entrou”. [Grifos do autor].

% (2011, p.29): “O farmacum da pena, em suma, parece ndo ser capaz de ‘curar o condenado. De
fato, isso jamais aconteceu, de acordo tanto com aqueles que se interessaram em verificar
empiricamente tal hipétese, como com aqueles que constataram, de forma prudente, que néo
obstante a pena alguns, excepcionalmente, ndo voltaram a delinquir. Em outras palavras, € como
dizer que as vezes, por razdes desconhecidas, 0o paciente sobrevive a terapia. Por razfes
histéricas, é evidente que a faléncia da pena correcional foi plenamente e definitivamente
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de liberdade.

Doravante, dada a importancia para o tema tratado, pretende-se uma incurséo,
nao aprofundada, relativa a pena privativa de liberdade, que € tida como o centro do
sistema punitivo nos ultimos séculos, objetivando esclarecer acerca do seu
surgimento, expansao e crise, pois seus reflexos permitem a discussao quanto a sua
disfuncdo e impropriedade, como instrumento para atuar junto as infracdes de menor

e meédio potencial ofensivo, como resposta legitima e adequada.

2.4 A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

2.4.1 CONSIDERACOES HISTORICAS

O surgimento da prisdo é atribuido a criacdo de casas de correcdo que
objetivavam a custddia de um grande numero de bébados, prostitutas, desocupados,
entre outros excluidos, que se avolumavam, por volta do século XVI, no Continente
Europeu.

Assim, noticia a Histéria a inauguracdo daquela que se tem como primeira
instituicdo prisional: a “House of correction”, na Inglaterra, em Bridewell, Londres, em
1552%,

Vale registrar que a adocéo da prisdo proxima dos moldes atuais tem sede nas
denominadas “casas de correcdo”, na Holanda e na Franga, também durante o
século XVI, fruto das mudancas econémicas e sociais com o processo industrial,
passando a ser a principal pena e a mais utilizada no territério ocidental.

Justifica-se tal medida porque a pena capital e as corporais, que eram as mais
aplicadas, entraram em vertiginosa trajetoria, por ndo conseguirem refletir o sentido
de justica, reclamado pelo coletivo social da época, em funcdo da incapacidade de
garantir o controle do crime e a protecéo dos segmentos dominantes da populacéo.

Dessa forma, a pena de prisdo surgiu como uma grande e nova ideia capaz de
renovar a crenga na punicdo como instrumento de redencdo do criminoso, com a
vantagem de nao incidir de forma cruel sobre o seu préprio corpo ou sua vida.

Outro aspecto importante a ser considerado € o econdmico. Nao se pode ignorar

verificada em relagao a privagao da liberdade, através do carcere”. [Grifos nossos].

¥ (GUIMARAES, 2007, p. 101).
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que a prisdo surgiu e ganhou forca em uma época na qual a crise econdmica
consumia o mundo ocidental, em uma atmosfera de desemprego e escassez de
bens, constituindo a méo-de-obra dos encarcerados em forca-trabalho barata e a
prisdo, forte instrumento de controle social contra movimentos reivindicatorios de
direitos e politicas publicas.

Nessa esteira, & eximio o magistério de Claudio Guimaraes®™.

Posteriormente, ja no século XVIII, com as ideias filosoficas humanitarias, surgiu
0 sistema penitenciario, que em sua primeira versao, se denominou “isolamento
celular”, em seguida cognominado “Sistema Pensilvanico”, dando origem a outros
sistemas que se projetaram, como o Sistema da Filadélfia, o Auburniano e o Sistema
Progressivo.

O sistema penitenciario pautado no isolamento celular (Pensilvanico 1776 e
1829) tinha como principal caracteristica o total isolamento diuturno do preso em
cela, na qual deveria permanecer em absoluto siléncio, orando e meditando, em
busca de uma recuperacéao pelo crime praticado.

Fruto do sistema de isolamento celular, o Sistema Auburniano (1816), criado no
Estado de Nova York, difere do primeiro por ndo admitir uma cultura mistica de
cunho religioso, permitindo-se o convivio comum dos presos somente durante o dia,
por ocasido do trabalho obrigatorio. Igualava-se, no entanto, ao sistema de
isolamento celular, durante a noite, quando o siléncio era exigido.

O Sistema Progressivo origina-se da constatacdo do fracasso dos sistemas
anteriores, nos quais era grande o nimero de mortes ou casos de loucura. Desta
forma, passou-se a questionar as graves sequelas produzidas pelo isolamento total.

O Sistema Progressivo representa o apice da utilizacdo da pena de priséo, pois
sucede os demais sistemas e passa a ser 0 mais adotado a partir de seus registros
iniciais, entre 1802 e 1806, na Espanha®.

A base dessa modalidade de privacdo da liberdade lastreia-se na divisdo do
tempo de cumprimento de pena em blocos ou etapas que propiciam uma

sequéncia de beneficios em decorréncia do periodo de san¢cdo cumprido, conjugado

% (2007, p. 129): “Percebe-se, entdo, a incontestavel mudanca do sistema de aprisionamento, o qual,

outrora, caracterizava-se como um negocio pouco lucrativo — via de regra, 0s proprios responsaveis
pelos locais de aprisionamento € que auferiam pequenos lucros, cobrando dos detentos em razédo de
sua permanéncia nas prises — transformando-se em mola propulsora da moderna inddstria
manufatureira”.

L (BITENCOURT, 2001).
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com o bom comportamento carcerario, com o objetivo de estimular a boa conduta e
a recuperacdo gradual do condenado, para 0 seu posterior retorno ao convivio
social.

O sistema progressivo passa a trabalhar com conceitos diferenciados em relacao
aos sistemas penitenciarios anteriores, introduzindo a liberdade condicional, as
etapas prisionais com graduacdo dos rigores nos estabelecimentos penais e a
possibilidade de contatos ocasionais com 0 mundo exterior e 0 corpo social.

A partir do século XIX, a pena privativa de liberdade passou a ser a principal
resposta penolégica agregando, em progressao geométrica, adeptos da cultura
segregatdria, como meio mais adequado para serem alcancadas a prevencao e a
reforma do delinquente.

Contudo, passa-se a perceber que, embora tenha havido um grande progresso
quanto a metodologia utilizada nos sistemas penitenciarios, esta mudanca nao
reflete diagndstico positivo com relagdo aos problemas identificados junto as
instituicdes prisionais de uma forma geral.

Constata-se que os reclusos, independentemente dos sistemas penitenciarios,
demonstram similitude de caracteristicas préprias das denominadas “instituicdes
totais”, que sdo assim intituladas, entre outras razdes, em virtude da existéncia de
um grupo controlado (presos) e de uma minoria controladora que se imp&e como
“[...] superiores e corretos, enquanto que os reclusos tendem a se sentirem fracos,
culpados e inferiores™?.

Portanto, embora forjando um espectro expansionista, a pena privativa de
liberdade acompanhou-se de aspecto sombrio, como ressalta Alessandra Prado®.

No Brasil, com a edicdo do Cédigo Criminal do Império, em 1830, entre seus
artigos 38 e 43, previu-se a pena de prisdo com trabalho e prisdo simples, que fazia
parte do cenario punitivo apenas como coadjuvante, tendo em vista que
protagonizavam a cena sancionatéria as penas de morte e as galés perpétua ou
temporaria.

Com o Cadigo Republicano de 1890, a prisdo passou a ser prevista, em larga

escala, para praticamente todos os crimes e algumas contravencdes penais,

%2 (GOFFMAN, 1996, p 18-19).

% (2005, p. 312): “Deste entdo o encarceramento se constitui em uma forma de segregacdo do
individuo pelo Estado, que nem sempre agiu ou age a luz dos principios que informam a aplicacédo da
pena — legalidade, proporcionalidade, lesividade, pessoalidade, individualizacdo e respeito a
dignidade do ser humano; e é executado sob o olhar temeroso, mas também, normalmente,
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implicando isolamento celular e trabalho obrigatorio.

Com a adocao do atual Cédigo Penal, editado em 1940, a privacao da liberdade
estabeleceu-se de forma soberana havendo divisdo de estabelecimentos penais por
meio de caracteristicas especificas para o cumprimento das penas privativas de
liberdade de recluséao e detencao, bem assim das medidas de seguranca.

A prisdo como proposta inicial de mera peniténcia, resta, hoje, reestruturada com
objetivos proprios e definidos que podem ser elencados como: a) retribuicdo ou
castigo; b) intimidac&o ou coacao psicologica; c¢) ressocializacdo ou reinsercao social
do condenado; e d) incapacitacdo ou neutralizagcdo para a pratica de novos delitos®*.

Conforme ha& muito alertava o mestre Cesare Beccaraa®™, & pena privativa de li-
berdade falta, muitas vezes, 0 essencial que € a justica, tratam-se de igual modo
tanto aquele criminoso convicto, quanto o inocente suspeito.

Como destaca Ivan de Carvalho Junqueira®, a pena privativa de liberdade trans-
forma-se em um veradeiro suplicio, causando dissocializacdo e degeneracdo e nao
promovendo a ressocializacao.

No mesmo sentido, a opini&o de César Barros Leal®’.

Como acrescenta Cezar Roberto Bitencourt®®, a pena de prisdo ndo mais intimi-
da o criminoso.
Uma analise racional e mais ampla acerca da pena de prisdo necessita de

componentes, tais como a conflitividade carceraria, bem como 0s aspectos

desprezivo e preconceituoso da sociedade civil”.
% (LEAL, 2001).
% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2001, p. 27: “A raz3o es-
ta em que o sistema atual da jurisprudéncia criminal apresenta aos nossos espiritos a idéia da forga e
do poder, em vez da justi¢ca; € que se atiram, na mesma masmorra, sem distin¢gdo alguma, o inocente
suspeito e o criminoso convicto; é que a prisao, entre nods, é antes de tudo um suplicio e ndo um meio
de deter um acusado; é que, enfim, as forgas que estao externamente em defesa do trono e os direi-
tos da nacdo estdo separadas daquelas que mantém as leis no interior, quando deveriam estar inti-
mamente ligadas”.

96\]UNQUEIRA, Ivan de Carvalho. Dos direitos humanos do preso. Sao Paulo: Lemos Cruz, 2005, p.
14: “Sao observados sucessivos fracassos da pena privativa de liberdade, tendo em vista ela ter-se
transformando em verdadeiro local de suplicios, vez que as politicas de tratamento ao recluso séo
incipientes, causando assim uma dissocializacdo e degenera¢do do recluso, distanciando-se, cada
vez mais, da promoc¢éao de sua ressocializagdo”.
" LEAL, César Barros. Prisdo: crepusculo de uma era. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.38:
“Os fins da pena, quais sejam retribuicdo, intimidacdo, ressocializacdo e incapacitacdo ndo tem se-
guer atingido seus fins, os quais teriam o condéo de preparar o detento para o convivio na sociedade.
Dessa forma, verifica-se que a prisao é antes de tudo um castigo, pois o condenado perde no carcere
sua privacidade, sua intimidade, bem como sua identidade social’.
% [...] Apesar da deficiéncia dos dados estatisticos, € inquestionavel que a delinquéncia nao diminui
em toda a América Latina e que o sistema penitenciario tradicional ndo consegue reabilitar o delin-
guente; ao contrario, constitui uma realidade violenta e opressiva e serve apenas para reforgcar os
valores negativos do condenado. [103]
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subjetivos que a estimulam, em virtude das deficiéncias do proprio sistema
penitenciario, reclamando uma incursdo sobre o qué se costuma denominar de

“crise no sistema prisional” ou “crise da prisao”.

2.4.2 A CRISE DA PENA DE PRISAO E SUA DISFUNCAO

De inicio, uma atmosfera de otimismo fertilizou o terreno onde, de forma ampla, a
prisdo foi semeada em grande parte do planeta.

Contudo, ao final de dois séculos de efetiva aplicacdo, a pena privativa de
liberdade apresenta exaustivas conclusdes de fracasso, uma vez que é incapaz de
atingir os seus objetivos preventivos e ressocializadores, caindo por terra, inclusive,
a ilusdo do seu intuito primitivo (castigo), pela diversidade entre o crescimento das
ocorréncias criminosas e a efetiva punicdo, demonstrada pelas cotidianas
abordagens sobre o tema.

Shecaira; Corréa Junior® destacam que, apesar da crise, a pena privativa de
liberdade ainda € o principal instrumento da politica criminal.

O diagnéstico negativo sobre a pena privativa de liberdade é prescrito na sabia
licio de Ataliba Nogueira'®.

Como indica Cezar Bitencourt (2001, p. 154), o sistema carcerario “[...] assenta-
se sobre dois pilares: a) a antitese entre o ambiente carcerario e a comunidade livre;
e b) deficientes condigbes materiais e humanas nas prisdes de todo o mundo”.

Assim, pode-se elencar entre as mazelas geradas pela privagéo da liberdade na
esteira dos ensinamentos desse mesmo autor: (a) a prisdo como fator criminégeno;
(b) os elevados indices de reincidéncia; (c) a influéncia prejudicial sobre o recluso
dentro dos efeitos socioldgicos ocasionados pela prisdo; (d) os efeitos psicolégicos
produzidos no carcere; (e) os efeitos negativos sobre o autoconceito do recluso; (f)
0s problemas sexuais na prisaéo como repressdo do intuito sexual,
homossexualismo, perversoes, etc.; (g) a utilizagdo das drogas; e (h) o alto custo

financeiro para a sociedade.

% (2002, p.156).
199" (1956, p. 65): “Os efeitos danosos da prisdo foram-se revelando uns apés os outros: diretos e
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©lsobre as causas do

Acerca da questao da reincidéncia, considera Bitencourt
denominado “fracasso’da pena privativa de liberdade, enfatizando que, muitas ve-
zes, o referido “fracasso” pode ser dar por fatores alheios ao cumprimento da pena
no sistema prisional.

Ainda sobre a reincidéncia, Bitencourt®?

chama a atenc¢éo para o fato dela
ser, inclusive, fator para agravar a pena.

A razéo de ser da ineficacia da prisdo para o cumprimento das finalidades da
pena repousa no antagonismo existente entre 0 mundo da prisdo e o mundo
extramuros, pois as regras que regem a vida no carcere sdo opostas, na maioria das
vezes, as regras que regem a vida em liberdade. Dai considerar-se mais dificil
ressocializar uma pessoa que cumpre pena de prisdo do que alguém que, embora
dessocializado, ndo passa por essa “amarga experiéncia’, como expressa Garcia-
Pablos y Molina'®.

A esse respeito, a citacdo de Shecaira; Corréa Junior'®.

Também é possivel identificar, entre as mazelas do carcere, questdes como: o
ocio, em razdo da falta de politica de trabalho prisional, principalmente em paises
subdesenvolvidos, como no Brasil; a superlotacdo carceraria; a auséncia de
assisténcia judiciaria; a inexisténcia de programas de integracdo familiar e social do
recluso; bem como os maus-tratos e violacdes a integridade fisica e moral do preso.

O ambiente carcerario ndo permite realizar nenhum trabalho reabilitador do

indiretos, atuais e vindouros, individuais e sociais”.
101 (2006, p.90-91): “Na verdade, as causas responsaveis pelos indices alarmantes de reincidéncia
ndo sdo estudadas cientificamente. O progresso obtido em outros campos do conhecimento humano
ocorrem exatamente através do estudo criterioso dos fracassos e das suas causas, algo que nao
acontece no campo penitenciario. Nao sao realizados estudos que possibilitem deslindar os aspectos
que podem ter influéncia sobre a reincidéncia, isto €, ndo ha pesquisas cientificas que permitam es-
tabelecer se a reincidéncia pode ndo ser considerada como um ou 0 mais importante indicador da
faléncia da prisao, ou se esta pode ser um resultado atribuivel aos acontecimentos posteriores a liber-
tacdo do interno, como seria, por exemplo, o fato de ndo encontrar trabalho ou entdo n&o ser aceito
elos demais membros — néo delinquentes — da comunidade”.
02 (2006, p.92): “A reincidéncia, a despeito dos efeitos crimindgenos da prisédo, tem servido de fator
para agravar a pena, negar beneficios penitenciarios, impedir recurso em liberdade, determinar regi-
me mais rigoroso no cumprimento da pena, impedir a substituicdo da pena de prisdo por penas alter-
nativas ou impedir a concessao do sursis. O Cédigo de Transito Brasileiro (Lei n® 9.503/97) e a Lei n°
9.437/97 (arma de fogo) atingem o cumulo do arbitrio ao cominarem pena pelo simples fato de o réu
ser reincidente (art. 296 do CTB) ou possuir condena¢ao anterior por outro crime (art. 10 83°, IV, da
Lei n° 9.437/97)".
1% apud BITENCOURT, 2001, p. 155).
104 (2002, p.157): “Essa crise advém de um pessimismo e até descrédito na possibilidade de
efetivacao do objetivo ressocializador da prisdo. Considera-se o ambiente carcerario, em virtude de
sua antitese com a comunidade livre, um obstaculo natural a persecucgédo de resultados positivos em
relagdo ao condenado. Chega-se, inclusive, a posi¢des radicais que afirmam a inutilidade das
reformas na pena privativa de liberdade, ja que suas contradi¢cdes e paradoxos fundamentais
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preso, pois é um meio antinatural, artificial, sendo, portanto, uma antitese da
comunidade livre'®,

Na maioria das prisbes do mundo, as condicbes materiais e humanas nao
permitem que o objetivo reabilitador seja alcancado™®®.

As mazelas da prisdo ndo sdo exclusivas de paises pobres, como se pode
pensar. S&o frequentes e em paises ricos, também, maus-tratos verbais ou de fato,
crueldades injustificadas, superpopulacéo carceréria, falta de higiene, assisténcia
psiquiatrica deficiente ou abusiva, condicdes deficientes de trabalho, dentre
outros™®’.

No mesmo sentido, lecionam Shecaira; Corréa Junior'®.

Desse modo, a deficiéncia das condigcbes penitenciarias comprovadamente
existentes na maioria dos paises do mundo, faz-nos pensar que a prisdo se
encontra, de fato, em crise®.

Dentre os fatores que conferem a prisdo um fator criminégeno, citamos: fatores
materiais (deficiéncias de alojamentos e de alimentacdo, facilitando o
desenvolvimento da tuberculose, comum nas prisées); fatores psicoldgicos (estimulo
a dissimulacédo e a mentira) e fatores sociais (segregacdo do meio social, termina
por causar uma desadaptacdo tdo profunda no individuo que resulta dificil a sua
reinsercéo social)'™.

A prisdo, ainda, apresenta altos indices de reincidéncia, seja em paises
considerados de Primeiro Mundo, ricos, como os Estados Unidos da América, seja
em paises Em Vias de Desenvolvimento, como o Brasil*'".

A questdo da reinsercdo social deve ser entendida, também, como uma atuacéo
sobre o individuo-delinquente, que nem por isso deixa de encarar como um
problema que traz em si, a polarizacdo das tensdes entre a reforma do individuo e

da sociedade®*?.

hdo de permanecer”. [Grifos nossos].

1% (BITENCOURT, 2001, p.154).

1%BITENCOURT, 2001, p.155).

Y7(BITENCOURT, 2001, p.156).

108 (2002, p.157): “A comecar pelas condigdes materiais das penitenciarias, os efeitos causados sobre
0s condenados sdo desastrosos. Muitos desenvolvem doencas como tuberculose, enfermidade por
exceléncia das pris6es, e outras complicacdes fisioldégicas resultantes das mas condi¢des de higiene,
alojamentos e alimentagéo”.

199 BITENCOURT, 2001, p.157).

YO BITENCOURT, 2001, p.158-159).

"BITENCOURT, 2001, p.161).

"2(RODRIGUES, 2000, p.104).
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Claudio Ribeiro'® destaca que a criminalizacdo aprofunda as relacdes de
desigualdades  existentes na  sociedade, visto que promovem a
rotulacédo/etiquetamento dos individuos, que sdo, em regra, clientela majoritaria do
sistema penal.

E continua o citado autor'**, relacionando o processo de exclusdo social com o
sistema penal.

Faz, ainda, o autor'’® acima mencionado, uma referéncia ao termo “estigma”,
utlizado na Grécia, para marcar os escravos fugitivos, ou ainda 0s criminosos,
traidores, enfim, pessoas que deveriam ser evitadas.

Ribeiro'*® faz, ainda, referéncia a estigmatizacéo, inclusive na literatura, citando
Kafka.

llustram as afirmacdes, acima mencionadas, os dados fornecidos pelo
Departamento Penitenciario Nacional via Internet (DEPEN, 2014) que retratam uma
populacao prisional no Brasil, de 607.731 (seiscentos e sete mil, setecentos e trinta
e um) presos para 376.669 (trezentos e setenta e seis mil, seiscentos e sessenta e
nove) vagas, dos quais 84%(oitenta e quatro por cento) ndo exercem atividades
laborativas, 89,3% n&o estudam e 78% (setenta e oito por cento) ndo possuem
advogados constituidos™’.

A propria estrutura carceraria e sua gestdo demonstram a precariedade de
recursos material e humano que servem de sustentaculo para o sistema prisional.

Observe-se que os dados oficiais divulgados retratam que, dos Estados
Membros, 48% (quarenta e oito por cento) ndo contam com escolas penitenciarias;

71% (setenta e um por cento) ndo tém plano de cargos e salarios no sistema

1132006, p.123)

1% (2006, p.123): “[...] € um crescente processo de estigmatizagdo do acusado e que inclui toda uma
teia de fenbmenos que impedem qualquer tentativa de reinsercéo na vida da sociedade, objetivo de-
clarado de todo oi sistema penal”.

15 (2006, p.124): “O termo grego estigma referia-se, originalmente, a sinais corporais, normalmente
fetos através de cortes ou fogo, com os quais se desejava evidenciar o status moral do individuo, em
geral um escravo fugitivo, um criminoso ou um traidor, alguém, enfim, a ser evitado. Ja no ambiente
da cultura cristd, a mesma designacédo passou a definir, igualmente, sinais fisicos da graca divina,
com que os homens e mulheres santos eram agraciados e que tomavam forma de chagas, semelhan-
tes aquelas provocadas na crucificacéo, e erup¢des cutdneas em forma de flores. Atualmente, escla-
rece GOFFMAN, o ‘termo é amplamente usado de maneira um tanto semelhante ao sentido literal
original, porém é mais aplicado a prépria desgraca do que a sua evidéncia corporal”.

182006, p.130): “A simbologia do julgamento, com seu ambiente sébrio e austero, terminologia fre-
guentemente hermética, vestimentas especiais, € a mais expressiva representacao dessas status-
degration cerempnies e foi desenvolvida, com rara agudeza, na literatura, por KAFKA”. [Grifos do au-
tor].

7 Tema abordado com maior enfoque no transcorrer dos itens 4 e 5.
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prisional; 83,3% nao possuem Patronatos; 61% (sessenta e um por cento) nao
criaram seus Conselhos da Comunidade e 72% (setenta e dois por cento) separam
os presos por faccdes™'®.

Outros argumentos podem ser reunidos para demonstrar 0s graves problemas
oriundos do sistema carcerario que comprometem o seu funcionamento, entre eles
as costumeiras estruturas insalubres destinadas a abrigar os reclusos, que sao
agrupados sem a separacdo determinada pela Lei, gerando sérios problemas de
saude, inclusive psiquiatricos, que s6 no Estado do Rio de Janeiro acometeram
16,3% da populacdo carceraria feminina e 7,9% da masculina®®, além de
tuberculose, doencas de pele, entre outras, ferindo o respeito a dignidade humana.

Nessa trilha, merece destaque a explosdo da Sindrome da Imunodeficiéncia
Adquirida (AIDS) que, no Brasil, no final do ano de 1997, contabilizou cerca de 20%
(vinte por cento) da populacdo prisional’®, e que em nlmeros atuais significa
aproximadamente 121.000 (cento e vinte e um mil) presos contaminados.

Séo verificados, de igual modo, diversos efeitos negativos no ambito psicolégico
em relacdo aos individuos submetidos ao sistema prisional com consequéncias em
suas atitudes, que sdo pontuadas por comportamento regressivo e de alta
infantilidade, por forca da absoluta regulamentagcéo da vida segregada e constante
monotonia instalada no cotidiano carcerario**.

A sexualidade do recluso € bastante afetada em virtude da alta limitacdo sexual
por que passa O preso, praticamente desprezando-se a importancia que a regular
atividade sexual tem na vida humana o que, por via de consequéncia, desagua em
perversdes e alteracdes da personalidade do detento, comprometendo sua saude
psiquica e fisica.

Vale registrar, que algumas experiéncias envolvendo a pena privativa de
liberdade tém demonstrado resultado relativamente satisfatério como, por exemplo,
o projeto desenvolvido no Estado de Minas Gerais denominado Novos Rumos na

Execucdo Penal, que adota o método utilizado pela Associacdo de Protecdo e

18 Dados divulgados pelo DEPEN, 2015.

19 NGmeros extraidos da pesquisa coordenada por Edson José Biondi, entre os anos de 1999 e
2004, intitulada Perfil biopsicossocial das pessoas condenadas que Ingressaram no Sistema
Penitenciario do Estado do Rio de Janeiro: um estudo de cinco anos. Publicada pela Secretaria de
Estado de Administracéo Penitenciaria do Estado do Rio de Janeiro, 2006.

120 Dados extraidos de pesquisa realizada em 1997, pela Universidade de S&o Paulo (USP), por
meio da matéria intitulada Prevaléncia do HIV nos presidios. 2001. Disponivel em:
<http://www.nossacasa.net/ recomeco/0068.htm>. Acesso em: 16 fev. 2008.

I (BITENCOURT, 2001).
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Assisténcia aos Condenados (APAC).

O método APAC foi criado em S&o José dos Campos — SP, em 18 de novembro
de 1972, idealizado pelo Advogado Mario Ottoboni, e consiste em uma filosofia de
valoracdo humana vinculada a evangelizacdo, com a administracdo das unidades
prisionais em co-responsabilidade entre a comunidade e o0s proprios presos, por
meio da municipalizacdo da execucdo penal em presidios de pequeno porte com
capacidade em média para cem internos.

O Estado de Minas Gerais conta com 15 (quinze) APACS em funcionamento,
além de outras 40 (quarenta) em fase de implementacdo, apresentando indices de
recuperabilidade expressivos, com uma reincidéncia criminal em torno de apenas
7% (sete por cento). Assinale-se, ainda, que o método APAC possui mais de 100
(cem) unidades espalhadas no territério nacional e varias outras em paises como
Alemanha, Argentina, Arménia, Bolivia, Bulgéaria, Chile, Cingapura, Costa Rica, El
Salvador, Equador, Eslovaquia, Estados Unidos, Inglaterra, México, Nova Zelandia,
Noruega etc.'*.

No entanto, a experiéncia retromencionada ndo € regra mas excecao entre 0s
resultados observados com a aplicacdo da pena privativa de liberdade que,
predominantemente, constitui, no dizer de Foucault (1999, p. 214), “[...] essa regiao
mais sombria do aparelho de justica”

Portanto, ao se submeter a pena privativa de liberdade ao filtro da Constituicao,
no que tange a sua real face, retratada sem retoques pela sua execucao, percebe-se
identidade entre as suas mazelas e as raz0es esposadas pelo legislador constituinte
para pontuar as espécies de penas ndo amparadas pelo nosso direito, haja vista o
diagnéstico de repulsa do sistema prisional, mormente quanto as infracées de menor
e médio potencial ofensivo.

Na andlise da matéria, observa-se que em seu artigo 5° inciso XLIX, a
Constituicdo Federal Brasileira, assegura aos presos o respeito a integridade fisica e
moral.

Percebe-se que a fundamentagdo para se expurgar san¢des cruéis, indignas e,
portanto, ilegitimas do sistema punitivo, repousa, originariamente, no choque destas
com o principio humanitario que, para Jescheck (1993, p. 91), “se impde a todas as

relagcbes humanas que o direito penal faz surgir”.

122 Dados extraidos da cartilha intitulada Projeto Novos Rumos na Execucéo Penal, publicada pelo

Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. 2007.
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Sobejamente fundada em tais afirmacgfes de caréater global, justifica-se a aboli¢cdo
das penas, desonrosas, fisicas e capitais no novo direito penal vigente, em estreita e
imperativa obediéncia ao magno principio da dignidade da pessoa humana,
paradigma incontestavel da acéo interventora do Estado.

Para Scheerer apud Queiroz'***o Direito Penal moderno esta orientado para o
futuro e n&o para o passado.

Como destaca Cezar Bitencourt'?*

, 0 maior entrave para a adocdo da pena capi-
tal e da prisdo perpétua encontra-se no principio da humanidade do Direito Penal.

Nesta trilha, sem abandonar a ideia de pena como retribuicdo, mas buscando
sua adequada contribuicdo para a formacdo do conceito moderno de sancao,
procura-se conceber esta finalidade mais alicercada no carater preventivo e,
principalmente, ressocializador.

125 5 Direito Penal ndo é ne-

Entretanto, como também salienta Cezar Bitencourt
cessariamente assistencial, tendo, como objetivo primeiro, a justica distributiva, res-
ponsabilizando o delinquente pela violacdo da ordem juridica.

Ainda, conforme Sheerer'?®®, observa-se que ndo ha falta de legislacdo, pelo
contréario, ha leis demais.

Seguindo esta direcao, pode-se apontar, a titulo de ilustracéo, a concluséo obtida

123 (1998, p. 14) “O direito penal moderno n3o esta orientado para o passado, mas sim para o futuro,
ndo metaforicamente, mas social e tecnologicamente, ndo mais uma manifestacdo do direito, mas,
sim, antes de tudo, prevencgao da injusti¢a”.

124 (2006, p.39): Este principio sustenta que o poder punitivo estatal ndo pode aplicar sanc¢des que
atinjam a dignidade da pessoa humana ou que lesionem a constituicao fisico-psiquica dos condena-
dos. “A proscri¢cao de penas crueis e infamantes, a proibigcdo de torturas e maus-tratos nos interroga-
térios policiais e a obrigacdo imposta ao Estado de dotar sua infra-estrutura carceraria de meios e
recursos que impecam a degradacao e a dissocializacao dos condenados séo corolarios do principio
de humanidade”.

125 (2006, p.39-40): “E isso, na ligido de Jescheck, ‘ndo pode ser conseguido sem dano e sem dor es-
pecialmente nas penas privativas de liberdade, a ndo ser que se pretenda subverter a hierarquia dos
valores morais e utilizar a pratica delituosa como oportunidade para premiar, o que conduziria ao rei-
no da utopia. Dentro destas fronteiras, impostas pela natureza de sua misséo, todas as relacdes hu-
manas reguladas pelo Direito Penal de ser presididas pelo principio da humanidade’.

Concluindo, nesse sentido, nenhuma pena privativa de liberdade pode ter uma finalidade que
atente contra a incolumidade da pessoa como ser social”.
126 (1998, p.15): A maquina legislativa ja deu o que tinha de dar. Tem Leis demais; Leis para
impressionar o publico e Leis para Inglés ver; Leis simbdlicas e Leis ‘tampa-buracos’ (da politica
social). Junto com as Leis Penais, estd aumentando o numero das prisdbes e da populacédo
penitencidria. E este sistema penal so enche; enche as prisées de negros e pobres, de negros quase-
pobres, de brancos quase-negros, de pobres quase-brancos-quase-negros (as vezes, as minorias
sdo outras, mas os pobres sé@o pobres, as prisdes séo as prisdes e a degradacdo das condicbes
penitenciarias é global...). E justamente numa época em que se esta redescobrindo o ideal de um
estado enxuto a prisdo e o sistema Gulag no mundo inteiro se tornam cada vez mais vorazes e
obesos.
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no Il Congresso Internacional de Criminologia, realizado em 1950, em Paris, onde ja
se afirmava que “a prisdo em vez de frear a delinquéncia parece estimula-la,
transmutando-se em capacitadora de toda espécie de desumanidade, néo
produzindo quaisquer beneficios ao penitente, ao revés, infligindo toda espécie de
maus habitos e degradacdes”.

Nesta mesma trajetdria, as regras minimas para o tratamento dos presos no
Brasil, editadas em 1995 pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, organismo do Ministério da Justica, trazem ja em suas exposicoes de
motivos o0 destaque de que a pena que nao assegura ao condenado todos os
direitos ndo atingidos pela sentenca € iniqua e contraproducente. Destinadas a
restabelecer o equilibrio, ela o estaria comprometendo, falhando a sua finalidade.

Ressalte-se que o0 enunciado das citadas regras, guarda identificacdo com sua
origem, qual seja, a Assembléia Geral da ONU que preceituou a Resolugcéo
3.218/74, bem como o IV Congresso das Nacdes Unidas sobre prevencdo do delito
e tratamento do delinquente, realizado no Japdo (1970), de principios e regras
minimas para, ndo so orientar os limites do poder dever de punir do Estado, como o
relacionamento com o apenado frente as novas regras constitucionais.

No V Congresso das Nacdes Unidas, desta feita em Genebra, na Suica, em
1975, renovou-se a bandeira pelos direitos do preso estabelecidos em regras
minimas. Da mesma forma, em Viena (Austria), em 1994, o Comité Permanente de
Prevencdo do Crime e Justica Penal das Nacdes Unidas, que conta com a
participacdo do Brasil como membro, recomenda a edi¢cdo de tais regras em todos
0Ss paises membros.

Para atribuir um esteio normativo a tal proposta, mister se faz invocar as Regras
de Toquio que, oriundas do VIII Congresso das Nacfes Unidas, em dezembro/1990,
enfocaram a necessidade da redugcédo do numero de reclusos no mundo, bem como
a oportunizacdo de solucdes alternativas a prisao.

E nessa sequéncia argumentativa que se pontua a constatacdo do desservico
que a pena privativa de liberdade presta as infragbes penais de menor e médio
potencial ofensivo, pois, tratando-se de situacdes em que o grau de impacto
causado pela atitude desviante € baixo, ndo se justifica a imposicdo de uma
modalidade de sancao revelada como a forma mais drastica de intervengao punitiva,
atualmente.

E verificavel, ndo obstante, que, apesar de todos os males do carcere, este ainda
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se impde para as situagdes gravissimas que envolvem as infracdes penais de
intensa potencialidade lesiva aos bens juridicos tidos como de maior importancia
para o corpo social, em face da inexisténcia de outra forma punitiva, por ora, para
fazer frente a tais infracdes.

Esta constatacdo tem mobilizado o pensamento, em nivel mundial, para, ao
menos, estabelecer uma politica firme de melhoria das condi¢Bes dos segregados
no interior dos estabelecimentos carcerarios, almejando uma execucdo penal
humanitaria e garantista em relagcéo aos direitos dos presos.

Portanto, a priséo revela-se, no dizer de Cezar Bitencourt (2001, p. 1-2), “[...] um
mal necessario”, recomendando, como o faz praticamente toda doutrina moderna
penal, a sua utilizacdo limitada “...] as penas de longa duragcdo e aqueles
condenados efetivamente perigosos e de dificil recuperagdo”. Prosseguindo,
arremata: “Caminha-se, portanto, em busca de alternativas para a pena de prisao”.

Destarte, constatada a disfuncéo da prisdo e, portanto, sua incapacidade para o
cumprimento das finalidades declaradas da pena em face das mazelas evidenciadas
pela comprometida estrutura fisica e administrativa do sistema carcerario, bem
assim o atrito visivel do seu funcionamento com os ditames estabelecidos pelo corpo
da Constituicdo Federal Brasileira, principalmente os principios da humanizacdo da
pena e o respeito a dignidade da pessoa humana, considera-se imperativa a
excepcionalidade de sua aplicacdo, reservada tdo-somente aos autores de crimes
de maxima gravidade.

Assim, a pena privativa de liberdade torna-se imprépria para as infracbes de
menor e médio potencial ofensivo, dentro de um critério racional de aplicacdo do
direito penal moderno, que deve atender a uma politica criminal pautada na
intervencao punitiva minima e capaz de preservar os direitos e garantias do infrator,
orientando sua reinsercao social.

Nesse diapasao, ensina Manoel Pedro Pimentel*?’.

De outro lado, a perspectiva de um sistema punitivo calcado em alternativas
penais a prisdo para as infracbes penais de menor e médio potencial ofensivo,
vislumbra uma intervencao penal menos drastica, mais econdmica para o Estado e,

portanto, com maior probabilidade de prestar-se ao respeito a dignidade da pessoa

127 (1973, p. 95): “[...] as sancbes devem ser: a) adequadas a defesa social e a politica econémica do

Estado; b) dosadas criteriosamente, de acordo com a gravidade da infracdo; d) ajustadas a
personalidade dos destinatarios, pessoas fisicas ou juridicas; d) aplicadas e executadas com certeza
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humana, bem assim a reintegragdo do delinquente na sociedade, em um estagio no

128

qual predomina o Estado Democrético de Direito™" construido, predominantemente,

sob o ritmo ditado pelo constitucionalismo moderno.

e firmeza, a fim de que nao fique desmoralizado o sistema repressivo”.
128 Conforme analisado no discorrer do Capitulo 6.
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CAPITULO ||| — O CONSTITUCIONALISMO E O SISTEMA PUNITIVO

“l..]

2. Ninguém pode ser total ou parcialmente
privado da liberdade, a ndo ser em conse-
quéncia de sentenca judicial condenatoria
pela pratica de acto punido por lei com pena
de priséo ou de aplicacéo judicial de medida
de seguranga”, Artigo 27°, 2, Constituicdo da
Repubica Portuguesa.

“Todos sao iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade [...]", Artigo 5°,
Constituicdo Federal brasileira, caput.

3.1 A LEGITIMIDADE PENAL NO ESTADO CONSTITUCIONAL
DEMOCRATICO DE DIREITO

O gquestionamento acerca da intervencao penal do Estado, por meio do exercicio
do poder de punir, sempre ocupou espa¢co destacado na Historia, desde que se
passou ao modelo de Estado de Direito, em face do gravoso atingimento dos mais
importantes bens e valores individuais do homem, para a preservacdo exatamente
destes mesmos bens e valores.

Paulo Queiroz'*® destaca que o Direito ndo é a Gnica nem a mais importante

2% Queiroz (2015, p.60-61): “Com efeito, conscientes ou ndo, estamos permanentemente

sujeitos a um universo infindavel de regras de comportamento, as quais surgem das mais
diversas formas de interag&o e controle social. E todas as regras, por mais informais, preveem
sanc¢Bes como meio de afirmacao e validacéo.

Realmente, ja no periodo de gestacéo, estamos de algum modo sendo socializados: ddo-nos
nome, direitos, familia, religido, lingua, nacionalidade, orientagdo sexual etc., e passamos a fazer
parte de um projeto de vida que ndo escolhemos, de modo que somos alguém antes mesmo de
nascermos. Mais tarde seremos socializados pela familia, escola trabalho, religiao, moral
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forma de controle social formal, inclusive tecendo consideracées sobre diversas
instituicdes da sociedade.

Ocorre que, para a compreensao dos limites da legitimidade da intervencéo
penal, € necessario ndo somente perquirir acerca da funcdo da pena em abstrato,
mas, verdadeiramente, averiguar a que finalidade corresponde a pena no direito
penal de um determinado modelo de Estado.

No Estado moderno, onde a pena é seu monopdlio, a funcdo a ser por ela
exercida, dependera dos fins a ele atribuidos. Enquanto o direito penal de um
Estado social legitima-se como sistema de protecao efetiva dos cidadaos, ao qual se
atribui a missdo de prevencdo na medida do necessario para esta protecdo, em
outro modelo, ou seja, em um Estado Democratico de Direito o direito penal
encontra outros parametros, como salienta Suxberger™°.

Destaca Jorge de Figueiredo Dias™! sobre a questio do fenémeno da globaliza-
cao, inclusive na necessidade de alteracdes do Direito Processual Penal, notada-

mente em Portugal.

etc., quando aprenderemos 0os mandamentos de ndo matar, ndo furtar, ndo prestar falso
testemunho etc., razdo pela qual o processo de socializagdo esta presente nas nossas vidas a
todo tempo e em toda parte, de modo que nunca estamos realmente sés.

[..]

Em consequéncia, o sistema penal ha de desempenhar, relativamente ao sistema social como
um todo, um papel subsidiario. Sim, porque o direito penal — parte da maquinaria pesada do Estado

S6 tem sentido se considerado como continuacdo de um conjunto de instituicdes (publicas ou
privadas) cuja finalidade consiste em socializar e educar os individuos, por meio da aprendizagem e
da internalizacéo de certas pautas de comportamento.

O direito penal é, por conseguinte, a ultima ratio do controle social formal; ou ainda, o direito
penal é a fortaleza e os canhdes dos demais direitos. Se pensarmos, por exemplo, naquele que
emite (dolosamente) cheque sem provisdo de fundos (CP, art. 171), veremos que atuam
concorrentemente com a intervencdo juridico-penal: censura social, perda do crédito,
pagamento de juros, encerramento da conta bancéria, inscricdo do nome em servi¢cos de
protecdo ao crédito, protesto e/ou execucdo forcada do titulo; e, por fim, j& agora intervindo o
direito penal, indiciamento em inquérito policial”. [Grifos nossos].

130 1] o direito penal de um Estado Democréatico de Direito devera submeter a prevencéo penal a
outra série de limites, em parte decorrentes da tradicdo liberal do Estado de Direito e, em parte,
refor¢cados pela necessidade de satisfazer ao contedo democratico do direito penal .(SUXBERGER,
2006, p.168).

31 “O movimento da globalizagdo determinou alteragdes radicais do fendmeno da criminalidade e da
realidade processual penal. Tratou-se sobretudo do surgimento de novos e grandes riscos — de riscos
globais — que pesam sobre a humanidade e ndo podem subtrair-se & tutela penal (embora esta ndo
deva constituir a forma Unica, nem sequer ‘avangada’ ou de primeira linha, da protegéo): o risco até-
mico e quimico, o aquecimento global, a destruicdo dos ecossistemas, a manipulagcdo genética, a
producdo macica de produtos defeituosos, a criminalidade altamente organizada dos ‘senhores do
crime’ — que dominam a escala planetaria o trafico de armas e de drogas, de 6rgdos e mesmo de se-
res humanos -, o terrorismo regional e internacional, o genocidio, 0s crimes contra a paz e a humani-
dade”. (DIAS, 2009, p.806). [Grifos do autor].
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E continua o renomado mestre*?,

Ainda segundo Figueiredo Dias'®, precisa-se saber se, devido a globalizacao, as
condigbes “[...] actuais e futuras, do fendbmeno da criminalidade e da realidade pro-
cessual impordo a mudanca do paradigma moderno do processo penal, que acom-
panha s sociedades democraticas ha mais de dois séculos [...]". Ele mesmo respon-
de, inclusive citando Claus Roxin.

Figueiredo Dias™** destaca sobre o uso, cada vez maior de avancos da informati-
ca no processo penal, lembrando a questéo da “[...] utopia do big brother [...]", citan-
do o exemplo do direito portugués.

E salienta Figueiredo Dias'®*, sobre o uso da informatica no processo penal por-

tugués.

Os “defeitos” da referida Lei sdo elencados pelo préprio Figueiredo Dias™®.

132 «5em esquecer ou minimizar as conquistas formidaveis dos ultimos séculos em matéria de direitos

humanos, impde-se, perante este fendmeno, o refor¢o dos valores da solidariedade global, a celebra-
¢do a nivel planetario (se ndo for excessivo exprimir-se assim0 de novos contratos sociais. Porque
em causa esté a prépria subsisténcia da vida no planeta e se torna indispensavel, se quisermos ofe-
recer uma oportunidade razoavel as gerac¢@es futuras, que a humanidade se torne em sujeito comum
de responsabilidade pela vida”. (DIAS, 2009, p.806). [Grifos do autor].

13% “Este paradigma, é sabido, exprime-se em dois modelos distintos. Um deles, o modelo europeu
continental, aqui paradigmaticamente caracterizado por Claus Roxin, assenta numa estrutura basi-
camente acusatoéria integrada por um principio subsidiario e supletivo de investigacéo; e carrega ain-
da — injustificadamente, creio — o estigma de um ‘inquisitério mitigado’, que Ihe advém sobretudo da
existéncia de um acusador publico (o Ministério Publico) que néo é parte interessada na condenacéo,
mas tem de se pautar, na sua actuacdo processual, por principios estritos de legalidade e objectivi-
dade. O outro modelo, que rege em todo o mundo anglo-saxénico e nos paises sob a sua influéncia,
radica numa estrutura puramente acusatoria, de pugna judiciaria arbitrada pelo juiz e que se deseja
igualitéria e leal; estrutura que, todavia, assume natureza dispositiva, prépria de um processo de par-
tes que detém uma larga disponibilidade sobre o objeto do processo”. [Grifos do autor].

134 (2009, p.809).

135 “Devo sublinhar — positivamente, em via de principio — a oportunidade do nosso legislador quando
estabeleceu, através da lei n°® 5/2002, um regime especial de recolha e admissibilidade da prova re-
sultante de ‘registro de voz e de imagem, por qualquer meio e sem consentimento do visado’, em ma-
téria de ‘Criminalidade organizada e econémico-financeira’. ( 2009, p.810). [Grifos do autor].

“O primeiro reside em que 0 ambito de aplicacéo da lei € demarcado simplesmente so-
bre um catalogo de crimes entre os quais se contam alguns de pequena gravidade (v.g,, a cor-
rupcdo passiva para acto licito). Enquanto, por outro lado, ndo constam do catélogo crimes econé-
mico-financeiros que podem apresentar-se como gravissimos e, inclusivamente, como produtores dos
grandes e novos riscos para a humanidade que venho enfatizando. O segundo defeito, ndo menor
nem menos grave, reside na circunstancia de a lei, logo segundo o seu titulo, valer para a ‘cri-
minalidade organizada e econémico-finnaceira’ sem que oferega ao intérprete qualquer critério
daquilo que como tal deva entender-se; ressalvada a exigéncia — que todavia acaba por agra-
var a margem de indeterminacdo — de que, para certos crimes do catalogo (contrabando, trafi-
co de veiculos, lenocinio, trafico de menores, contrafaccao de moeda e de titulos), a aplicacéo
da lei fique subordinada a condicao de o crime ter sido praticado de ‘forma organizada’ (o que
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Sobre a questdo de formas alternativas do processo penal ou, ainda mais am-
plamente, ao processo penal, Dias considera o retroreferido mestre'®’

Figueiredo Dias™*® esclarece ainda que, na justica penal portuguesa atual, ja “[...]
presidem intuitos restaurativos”.

Figueiredo Dias'* destaca que, devido aos riscos globais, como os da internaci-
onalizagao da criminalidade, a necessidade de “[...] contencéo e tratamento proces-
sual penal a nivel global”’, exemplificando com a intervencéo, cada vez mais cres-
cente, em matéria processual penal, da Unido Europeia.

A funcgéo integradora da Constituicdo reclama a racionalizagcédo da interpretacao
constitucional, que implica a ideia de apreensdo do conteudo constitucional a cada
instante como um todo, buscando unidade e harmonia de sentido. De acordo com
140

Miranda

O artigo 18, da Constituicdo da Republica Portuguesa*, em vigor, reza.

guer que por tal deva concretamente entender-se)”. (FIGUEIREDO DIAS, 2009, p.810). [Grifos
nossos].

137 “[...] sem uma transformac&o prevejo que logo nas préximas décadas se assistira ao colapso, por
insuportavel overloading, do sistema da justica penal. [...] € verdade que ja hoje proliferam os acordos
‘particulares’ e a consequente justica ‘negociada’. Estas buscas de consensualidade e outras formas
de fuga ao processo, que ocorrem a margem deste mas que com frequéncia acabam por o condicio-
nar, podem obedecer a mecanismos perversos e comportam riscos incontestaveis: pense-se nos fe-
nomenos de barganha proximos da extorsdo que tantas vezes subjazem as desisténcias da queixa. A
credibilidade do préprio sistema penal depende, de algum modo, também daquilo que, ainda que
permanecendo exterior, ele na verdade permite que acontega’. (FIGUEIREDO DIAS, 2009, p.814).
LGrifo do autor].

“[...] mecanismos processuais como o da possibilidade de constituicdo de assistente,
com a consequente assuncéo pelo ofendido da veste de sujeito processual que lhe outorga
um papel conformador do proprio processo; ou como 0s decorrentes da consagracao de pro-
cessos especiais orientados por ideias de consensualidade e de celeridade, permitem consi-
derar que aquele é um vector da politica criminal que, entre nds, ndo constitui novidade. Trata-
se todavia de uma tendéncia politico-criminal na qual, no seio do préprio processo penal, se
deve continuar a apostar”. (FIGUEIREDO DIAS, 2009, p.815). [Grifos nossos].

13 “Um primeiro vector, de efeito predominantemente horizontal - e de certa forma, mais ‘classi-
co’ -, tem por objetivo principal facilitar e incrementar a cooperacao policial e judiciaria entre os Esta-
dos-membros, de modo a que cada Estado possa prosseguir mais eficazmente os seus interesses na
investigacdo, perseguicdo e efectiva repressdo penal. Trata-se de uma compensacao da livre circula-
¢do de pessoas garantidas pela quase inexisténcia, na actualidade, de controlos fronteiricos intra-
europeus e justificada pela especial relacdo de confianca politica existente entre os Estados da Uni-
ao.

O outro vector, de efeito predominantemente vertical, privilegia a harmonizacdo das regras
processuais penais aplicaveis nos Estados-membros, apontando para a criacdo de certas regras co-
muns (europeias) de processo penal. Criacdo que deve ser orientada pela prossecucdo de objetivos
gue ja ndo sao redutiveis a soma dos interesses dos Estados, antes postulam a assung¢do — ao me-
nos em certos sectores — de uma politica processual penal comum sob o signo do Espaco de Liber-
dade Seguranga e Justica”. (FIGUEIREDO DIAS, 2009, p.817). [Grifos do autor].

[..]o apelo ao elemento sistematico consiste aqui em procurar as reciprocas implicagdes de
preceitos e principios em que aqueles fins se traduzem, em situa-los e defini-los na sua inter-relagéo
e intentar, assim chegar a uma idénea sintese globalizante, credivel e dotada de energia normativa”
91996 p.191).

PORTUGAL (1976):"Artigo 18.°Forca juridica
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Em 25 de abril de 1976 foi promulgada a atual Constituicdo da Republica de
Portugal (CRP), que abriu uma nova perspectiva nas relagdes portuguesas com a
Europa e com os demais paises do mundo.

A Constituicdo em tela positiva uma nova realidade social e politica no cena-
rio portugués e possibilita, para Portugal, um novo periodo de democracia, respei-
tando as indispensaveis conquistas sociais, como lembra José Carlos Vieira de An-
drade’*?,

Com relacdo as liberdades fundamentais, Portugal é visto como um Estado
plenamente democratico.N&o se pode esquecer que Portugal integra a Unido Euro-
peia, o que veio a permitir, também, a melhoria das condi¢Bes sociais de sua popu-
lacéo.

143 0s ideais contidos na CRP

Como enfatiza José Joaquim Gomes Canotilho
em vigor ndo se transformaram em “letra morta”, mas sim que € dotada de “forca
normativa” conformadora e transformadora da realidade social dos portugueses.

4 apoiando-se em Jorge Miranda (2002)

Luis Carlos Martins Alves Janior'*
concordando gue o sistema constitucional portugués é normativo.

Como salienta Anténio Henriques Gaspar**, o processo penal deve estar em
estrito respeito a Constituicdo, respeitando os direitos fundamentais.

E continua, o referido autor**®, citando a CRP.

1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directa-
mente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.

2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previs-
tos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos
ou interesses constitucionalmente protegidos.

3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abs-
tracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do contetdo essencial
dos preceitos constitucionais”.

142 (2006).

143 (1997)

4% (2011, p.222): “[...] o sistema constitucional portugués é de carater normativo, pois ha uma consci-

éncia ou sentimento constitucional que favorece a obediéncia e ao respeito da Constituicdo, pelos

governantes e pelos governados, e tanto os direitos e garantias individuais e coletivas quanto os direi-

tos sociais e democréticos tém sido exercidos com adequada compatibilidade, de acordo com as ne-

cessidades das pessoas e dentro das capacidades do Estado e da prépria sociedade, ha medida do
ossivel”.

45 (2009, p.87-88): “O modelo e a construgdo do processo penal tém de responder aos pardmetros

constitucionais, respeitando os principios estruturantes, definindo institutos e criando solugfes que

respeitem os direitos fundamentais processuais e permitam realizar no processo a maxima concor-

dancia pratica entre valores relativos a direitos fundamentais materiais”.

146 “Na Constituicdo da Republica o principio constitucional estruturante do processo penal é o princi-

pio acusatdrio — 0 processo penal tem estrutura acusatoria (artigo 32°, n°1, da Constituicéo).

E constitui também direito processual fundamental o direito ao respeito pelos elementos e
garantias do processo equitativo — principio do processo equitativo (artigo 20°, n° 4, da Constituicao).
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Cunha Rodrigues™*’ destaca o movimento crescente de diversas pretensdes
normativas, originado questdes diversas em Portugal.

Sobre a questdo Canotilho™*®

considera sobre o principio da proibicéo do ex-
cesso.
O mesmo Canotilho™*® destaca acerca da importancia da eficacia dos direitos

fundamentais.

E na confluéncia destes principios essenciais — de estrutura e desenvolvimento — que
se encontra o modelo portugués de processo penal no CPP/87, e é pela interpretacdo dos
principios que se devem compreender a sua estrutura, os institutos ou as solugées”. [Grifos
nossos].

17 (2009, p.162): “a) pela globalizagido da economia, pela nova ordem mundial do comércio e pela
emergéncia de matérias especialmente carentes de tutela como séo as relativas & economia, ao am-
biente, ao consumo e ao desporto;

b) pelo aumento da criminalidade e das suas conexdes internacionais;

c) pelos problemas de ética politica e de conduta civica motivados pela auséncia de normas
ou pela reduzida intensidade das normas que regulam as relagdes entre poderes publicos e econo-
mia de mercado;

d) pela perda de influéncia das elites e das sua capacidade de produzirem pensamento alter-
nativo;

€) por um escrutineo de opinido publica tempestuoso, provocado por deficiéncias estruturais
do sistema judicial mas também por condi¢des inerentes a prépria comunicagao social;

f) pela rdpida mutagéo de paradigmas sdcio-culturais; e last but not the least.

g) por duas crises a da legitimidade da democracia representativa e a da sustentabilidade do

Estado-providéncia”.
18«0 principio da proibicdo do excesso (ou da proporcionalidade em sentido amplo), consagrado na
parte final do art. 18°/2, constitui um limite constitucional a liberdade de conformacg&o do legislador. A
Constituicdo, ao autorizar a lei a restringir direitos, liberdades e garantias, de forma a permitir ao le-
gislador a realizacdo de uma tarefa de concordancia prética justificada pela defesa de outros bens ou
direitos constitucionalmente protegidos, impde uma clara vinculagdo ao exercicio dos poderes discri-
cionarios do legislador. Em primeiro lugar, entre o fim da autorizac@o constitucional para uma emana-
¢do de leis restritivas e o exercicio do poder discriciondrio por parte do legislador ao realizar esse fim
deve existir uma inequivoca conexdo material de meios e fins. Em segundo lugar, no exercicio do seu
poder ou liberdade de conformacdo dos pressupostos das restricdes de direitos, liberdades e garanti-
as, o legislador esta vinculado ao principio material da proibicdo do excesso.

A relevancia prética do principio da proibicdo do excesso pode ser ilustrada através de alguns
casos decididos pelo C (ver Acs. TC 4/84, 703/84, 23/84, 225/88, 282/86)". (CANOTILHO, 1998,

.429-430). [Grifos do autor]”.

“9 canotilho (2008, p.85-86): “Nao surgiu a figura do ombudsman pra proteger os cidadaos contra as
ilegalidades e injusticas do poder? N&o tera o Provedor de Justica como missao principal, nos termos
constitucionai se legais, a defesa e a promocéo dos direitos, liberdades e garantias e os interesses
legitimos dos cidaddos contra actos legais e injustos dos poderes publicos ? ( Lei n° 9/91, de 9 de
abril, artigos 1°, 2° e 20°). N&o se recortara a figura do ‘defensor do povo’ como uma instituicdo de
defesa xdos direitos dos particulares perante o Estado?

A perplexidade gque insinuamos esté aqui: a de as angustias dos cidad&@os se deslocarem pa-
ra o proprio campo das relacdes juridico-privadas, pois também ai parece registrarem-se momentos
de crise quanto a garantia e defesa de direitos, liberdades e garantias. O proprio facto de a questdo
ser levantada ja é um indicio da chamada ‘constitucionalizagdo da ordem juridica privada’. Se no pa-
radigma tradicional, o governo, em sentido amplo, € erigido a vildo exclusivo do drama dos direitos,
liberdades e garantias, agora procura-se saber se nos intersticios da liberdade intersubjectiva, se nos
espacos disponiveis juridico-civis, alguém afivela a mascara do poder para impor ao seu parceiro
contratual amputacdes, mais ou menos subtis, da esfera de protecéo dos seus direitos fundamentais.
Em termos mais chaos, mas possivelmente menos carregados de ruidos comunicativos: se, e em que
medida, os direitos, liberdades e garantias possuem eficacia na ordem juridico-privada?”. [Grifos do
autor].
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A licdo de Queiroz**° sobre bem juridico é pertinente.

Neste contexto, € preciso destacar a reflexdo estabelecida pela teoria do
garantismo creditada a Luigi Ferrajoli, em sua obra Derecho y Razoén, que busca o
alcance de uma proposta minimizadora da intervencdo penal, através do uso
deflacionado dos bens juridicos penais e das proibigdes legais, como premissa para
sua legitimagéo.

151

Cabe a citacdo de Ferrajoli™", quanto a aplicacdo das penas privativas de

liberdade pelo Estado e seus fins.

O referido autor, segundo a orientacéo de Copetti*>?

, esclarece sobre a existéncia
de um Estado real em contraposi¢cdo a um modelo ideal, alicercando sua constru¢ao
tedrica acerca do garantismo, exatamente no antagonismo verificado entre o
conteudo normativo do sistema penal, construido sobre base garantista e a sua
operacionalidade pratica, que se revela extremamente antigarantista.

A partir desta constatacao, estabelece um discurso que imerge no enfrentamento
a esta desintonia acentuada através do desrespeito, pelos cidaddos e pelo poder
publico, dos direitos individuais do infrator, causando uma dicotomia entre 0s
aspectos formais e materiais do sistema juridico penal.

Em virtude das alteragbes sociais sofridas de forma profunda no ultimo século,

protagonizadas pelo enfrentamento de modelos politicos econdmicos que ao final

%0 Queiroz (2015, p.): “A teoria do bem juridico &, por conseguinte, a propria teoria dos fins da pena,
embora com outro nome, a qual depende da conformacéo politica de cada Estado.

Além disso, ela se presta, essencialmente, afixar as condicbes de desligitimacéo, isto &, de-
monstrativas de quando néo € legitima a intervencdo penal, visto exigir lesédo ou perigo de leséo de
bem juridico de terceiro.

Consequentemente, ndo cabe intervir penalmente, entre outros, nos seguintes casos:

a)SituagBes de ma disposi¢do de direito préprio, isto é, condutas que sé lesionam o préprio
titular do direito (autolesao), a exemplo de suicidio tentado, uso de droga etc.;

b)Repressao de questfes puramente morais (v.g., prostituicdo adulta, lenocinio etc.);

c)Inexisténcia de lesédo ou perigo de lesao juridicamente relevante;

d)Condutas sem dignifdade penal, quer por serem insignificantes, quer por serem passiveis
de represséo suficiente fora do &mbito penal (carater subsidiario da intervengéo penal).

1 (1995, p.223-224): “O Estado que ndo tem o direito de forcar os cidaddos a ndo serem
malvados, sendo sé o de impedir que se danem entre si, tampouco tem o direito de alterar —
reeducar, redimir, recuperar, ressocializar ou outras ideias semelhantes — a personalidade dos réus.
E o cidaddo, embora tenha o dever juridico de ndo cometer fatos delitivos, tem o direito de ser
interiormente malvado e de seguir sendo o que é. As penas, por conseguinte, ndo devem
perseguir fins pedagégicos ou correcionais, sendo que devem consistir em sancdes
taxativamente predeterminadas, e n&o agraddveis com tratamentos diferenciados e
personalizados do tipo ético ou terapéutico”. [Grifos nossos].

152 (2000).
83



reconheceu como triunfante o pautado no capitalismo, acentuou-se a desigualdade
econOmica bem assim a criminalidade dela derivada.

Outros fatores, tais como a dificil visibilidade e identificacdo dos focos de poder,
dos quais emanam as grandes decisdes que norteiam o funcionamento de toda a
cadeia global, fragilizam o corpo social vulnerabilizando a condi¢cdo de destinatério
da ordem juridica vigente.

Tem-se assistido a uma espécie de selecdo natural quanto a observancia da
legalidade formal nos fatos concretos, resultando no desprezo aqueles que
envolvem a obtencdo de direitos sociais e conquistas da cidadania, em detrimento
daqueles que retratam conflitos.

Assim, é comum o funcionamento do aparelho estatal com toda a sua forca para
perseguir e punir o individuo, sob o discurso da obediéncia a legalidade prescrita na
organizagdo do Estado. Mas, ao mesmo tempo, revela-se este mesmo Estado
permissivo quando o fato social se refere a preservacdo ou ao atingimento de algum
direito social, desprezando a idéntica necessidade de obediéncia a normatividade
proclamada.

N&o se trata de discurso abolicionista, mas da constatacado de dois tratamentos
distintos que devem ser corrigidos. O Estado que se escuda no respeito a legalidade
para impor o sistema punitivo ao cidaddo, ndo respeita este mesmo conceito de
legalidade para a protecéo das garantias e dos direitos individuais.

O empenho utilizado para a preservacdo dos direitos do cidaddo ha de ser maior
gue o destinado a punir, pois reconhecer a necessidade da intervencao penal e sua
previsdo legal ndo implica renunciar a critica quanto aos seus parametros de
legitimidade e adequacao.

O proprio conceito de legalidade reclama uma revisitacdo em suas bases, tendo
em vista que fora forjado no modelo iluminista que determina a obediéncia a uma
sequéncia temporal entre fato e acédo, ou seja, com base em precedente prescricéo
formalmente legal.

Esse modelo convenciona a atitude daqueles que, operando o direito, ficam
adstritos aos limites propostos pelo legislador que, oriundo politico ou socialmente
dos setores mais favorecidos da sociedade, impregnam o direito posto de contetdo
ideologico mantenedor do status quo.

Limitados a essa estrutura, os operadores do direito (juizes, promotores etc.) sao

orientados a agirem sem margem de valoracdo quanto ao sistema juridico penal,
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muitas vezes aplicando normas restritivas relativas a comportamentos sociais que
nao justificam o nivel de restricdo imposto.

Assim, a denominada legalidade formal regula o funcionamento do sistema penal
deixando diminuto espaco a acdo daqueles que o legitimam de fato, por vezes
creditando aqueles Ultimos a responsabilidade por uma geografia repressora
exacerbada, conforme assevera Copetti*>>,

Vale a observacdo da necessidade de reflexdo acerca do modelo normativo
posto atualmente, que reduz a perspectiva de legalidade ao critério de vinculagéo
formal ao texto da lei, 0 que de pronto nos remete a ideia de distensdo do conceito
de legalidade para além desta perspectiva, reclamando a consideracdo de uma
visdo que inclua aspectos substanciais do fenbmeno criminal, além daqueles
meramente formais.

No Direito Penal Atual, a regulacdo das relacdes entre o Estado e o individuo
deve observar a nocao de equilibrio que melhor se revela quando a constru¢do do
sistema de intervencdo punitiva (sistema penal) é erguida sob uma Otica que
contemple a legalidade estrita, substancial ou reserva absoluta da lei penal™*.

Por sua vez, esse sistema demanda uma reacgdo penal (sangdo), compativel e
harménica com essa mesma noc¢ao de legalidade.

Segundo essa concepc¢do, trés pontos primordiais devem ser seguidos: o
primeiro diz respeito ao aspecto epistemoldgico, calcado na ideia de minimizacdo do
poder; o segundo ao aspecto politico que se assenta na concepcdo de ampliacdo ao
maximo da liberdade e diminuicAo ao minimo da agressdo contida na norma; e o
terceiro, de carater também politico, que obriga o Estado a promover e garantir os direitos
fundamentais.

No enfrentamento do primeiro aspecto, ou seja, 0 epistemoldgico, o autor italiano
adverte sobre a necessidade de, no minimo, dois elementos: o primeiro no ambito
da atividade legislativa e o outro quanto a atividade jurisdicional.

No que diz respeito a atividade legislativa, faz-se mister a observancia do

convencionalismo penal que retrata a formula j universalmente conhecida relativa a

%% Esta situacdo revela um paradoxo: se a ndo existéncia de uma lei penal anterior,

determinada e precisa, causava problema as relagbes entre cidaddos e Estado nos primérdios

da sociedade moderna, hoje observamos que a existéncia excessiva e poluidora de lei deste

género, cujo contetdo é em grande parcela destinado livremente pelos legisladores, também

tem causado serias dificuldades para a realizacdo dos direitos fundamentais (COPETTI, 2000,
. 113).

B (FERRAJOLI, 2005).
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explicitagdo do comportamento tido como proibido. Esta explicitacdo deve conter ao
menos dois outros elementos: 0 primeiro concernente a previsdo no texto da lei e o
segundo com relacdo a vinculacdo do exercicio da atividade pelo Estado Juiz,
restrito as definicbes legais que contenham substancialmente limites e referéncias
norteadoras desta atuacéo, de forma exaustiva e exclusiva™>.

Dessa forma, o principio da legalidade estrita é definido como uma técnica
legislativa especifica dirigida a excluir, por arbitrarias e discriminatorias as
convencdes penais referidas nos textos, diretamente as pessoas e, portanto, com
carater constitutivo antes que regulativo daquilo que deve ser punido, como no
passado se viu em relaco a bruxas, hereges, judeus, subversivos etc™*®.

Em relacdo ao elemento que diz respeito a atividade jurisdicional, preocupa-se o
referido autor, ao expor seu método, com o que denomina de principio da estrita
jurisdicionalidade, que, por sua vez, também se desdobra na necessidade da
presenca de duas condicdes, quais sejam a verificabilidade ou refutabilidade das
hip6teses acusatdrias e a prova empirica que demonstre tanto a verificacdo como a
refutacdo destas mesmas hipoteses.

Toda essa organizacdo sistémica proposta por Ferrajoli, quanto a ideia de
legalidade, busca ndo esgotar a nocao do conceito de tdo importante principio penal
na simples compreensdo da obediéncia a reserva legal formal que tdo-somente
retrate a producado legislativa oriunda do poder competente. Além disto, procura
reclamar uma afericdo do aspecto conteudistico desta producao legislativa, que se
deve limitar aos valores axiolégicos determinados pelo paradigma do respeito aos
direitos fundamentais.

Na construcdo da teoria garantista, visando a minimizacdo da acdo do poder
punitivo do Estado, tanto no ambito legislativo quanto judicial, propde Ferrajoli (2005)
a observancia estrita a principios, sem os quais ndo € possivel cumprir a missado de
aproximar o garantismo abstrato do garantismo real.

157 referidos em um total de

Os principios garantistas, surgem na obra de Ferrajoli
dez, sendo quatro de cunho processual e seis de carater penal, assim nominados:

Al) Nulla poena sine crimine (principio da retributividade); A2) Nulla crimen sine lege

*(FERRAJOLI, 2005).
%% (FERRAJOLLI, 2005, p. 35).
7 (FERRAJOLLI, 2005, p. 92).
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(principio da legalidade lata); A3) Nulla lex poenalis sine necessitate (principio da
necessidade ou da intervencdo minima); A4) Nulla necessitas sine iniuria (principio
da lesividade); A5) Nulla iniuria sine actione (principio da materialidade); A6) Nulla
actio sine culpa (principio da culpabilidade); A7) Nulla culpa sine iudicio (principio da
jurisdicionalidade); A8) Nullum iudicio sine acusattione (principio da separacao entre
juiz e acusacao); A9) Nulla accusatio sine probatione (principio da carga da prova);
A10) Nulla probatio sine defensione (principio do contraditorio).

Dessa forma, para que no Estado moderno seja considerada a observancia do
principio basilar da legalidade, ndo basta a simples referéncia ao conhecido
brocardo juridico nulla poena nullum crimen sine lege, encerrando-se esta
compreensao na simples existéncia da norma formal e anteriormente posta. Desde
gue se adote um prisma garantista, torna-se imperativa a presenca de todos os
principios elencados pela teoria de mesmo nome, o que se revela como principio da
estrita legalidade.

Assim, numa busca pela legitimacao da intervencéo punitiva do Estado, torna-se
necessario aproximar-se a parte normativa formal (lei), que possui grande conteudo
garantista, das préaticas operacionais que, por sua vez, distanciam-se de tal norte.

Este caminho perpassa por uma atitude de questionamento quanto a aspectos
gue envolvem a construcdo, ndo s6 do modelo penal, mas do processual penal. Isto
porque, sendo o processo considerado como instrumento através do qual se
estabelecem os limites para a acdo do Estado no exercicio do seu direito punitivo,
obviamente que se faz necessaria a construcdo de um processo penal que respeite
garantias e direitos fundamentais, sob o escopo de principios que devem ser
extraidos da ordem constitucional vigente, como bem observa Sebastian Mello™®,

No direito brasileiro, esculpidos na prépria Constituicdo Federal, encontram-se
diversos principios que buscam atender a uma formacdo garantista do sistema
punitivo estatal, tais como: a) o principio da jurisdicédo; b) o principio do contraditério
e da ampla defesa; c) o principio da presunc¢éo da inocéncia; d) o principio do devido
processo legal; e) o principio da individualizagdo da pena; f) o principio da
legalidade; g) o principio da anterioridade da lei penal; h) o principio do respeito a
dignidade da pessoa humana, entre outros.

Consigne-se que tais principios ndo serdo aqui enfrentados, em estudo

158 (2004, p. 95) “[...] a unidade de um sistema ndo é formada em axiomas mas em principios, e, por

isso mesmo o subsistema penal é principioldgico”.
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individualizado, dada a amplitude do tema, ndo sendo este o0 objetivo desta
abordagem™®.

Contudo, para que se possa considerar como garantista o processo penal patrio,
nos moldes da teoria construida por Ferrajoli, outros principios devem ser
incorporados ao nosso sistema juridico, ainda que de forma implicita, em
decorréncia de um posicionamento através do qual se internalize o senso de efetivo
Estado Democratico de Direito ditado pela prépria Carta Magna.

Toda essa atuacao principiolégica deve refletir-se, por 6bvio, ndo somente no
ambito da intervencgéo penal prescritiva das condutas proibidas, mas, de igual modo,
nas sangoes estabelecidas para tais proibi¢des.

Nessa esteira, 0s principios da retributividade, da necessidade, da
proporcionalidade, da materialidade e o da lesividade tornam-se indispensaveis a
conformacéo da teoria garantista®.

Percebe-se, sem duvida, um avanco na construcdo de uma pratica acerca da
utilizacao de tais principios. Fruto da orientacdo da doutrina e da jurisprudéncia, esta
atitude sinaliza a criacdo de um atalho para a efetivacao de tais contetdos.

Porém, a timidez com que estes mesmos segmentos delineiam esta caminhada,
encontra maior visibilidade na resisténcia da atitude cotidiana dos operadores do
direito, que, assentados em uma visao normativista dogmatica, cedem a ideia de um
direito oriundo de regras infraconstitucionais preponderantes em relacédo a um direito
que contemple prioritariamente os principios que as originam e as legitimam ou nao.
Como se depreende da licdo de Copetti*®".

Isso se revela na infima quantidade das atitudes concretas questionadoras da
constitucionalidade das leis penais, principalmente quanto a pena.

Assiste-se, no cenario atual brasileiro, ao desenvolvimento de um processo

expansivo do direito penal com a diaria producdo legislativa calcada sob o

%9 para melhor andlise do assunto, recomenda-se a leitura das obras: Os Principios Constitucionais

Penais, de Luiz Luisi. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003; Valores e Principios
Constitucionais: exegese no sistema penal sob a égide do Estado Democratico de Direito, de
Alexandre Bizzotto. Goiania: Editora AB, 2003; A ConstituicAo Penal de Luciano Feldens. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005; Direito Penal na Constituicdo, de Luiz Vicente Cernicchiaro e
Paulo José Costa Junior. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995; entre outras.

.Tais principios sdo também tratados de forma objetiva na Obra: Direito Penal. volume 1:
introducao e principios fundamentes / Luiz Flavio Gomes, Antonio Garcia-Pablos de Molina, Alice
Bianchini. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

®'Em decorréncia desse influxo, a grande maioria dos operadores juridicos esta presa a falacia de
que os principios constitucionais ndo poderiam servir de parametro hermenéutico e de validade
substancial sobre as leis penais, por serem demasiadamente genéricos (2000, p. 121).
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fundamento de protecdo a coletividade (defesa social) que contraria a correta
hermenéutica minimizadora da atuacao punitiva estatal.

O cenario apresenta um quadro significativo de agresséao, por parte da legislacéo
infraconstitucional, aos preceitos constitucionais. O que permite um sistema politico
penal excessivo nos seus variados momentos, quer seja na persecucao quer na
execucgao penal, principalmente na execugao da pena privativa de liberdade, tendo
em vista as precarias condi¢des e a estrutura do sistema carcerario.

A presenca dos principios sugeridos pela teoria garantista potencializa a
evitabilidade de conflitos dentro do sistema penal entre a reconhecida materializagao
das normas infraconstitucionais e o0s ditames estabelecidos pela ordem
constitucional, a exemplo do principio da necessidade que assume a condicdo de
critério definidor de politica criminal, por meio do qual inibe-se o surgimento de
normas penais desnecessarias e infladas por contetdo inutil.

Também cumpre ao principio da necessidade ou economia servir de filtro ao
surgimento de normas penais agressoras dos direitos fundamentais, mormente no
gue se refere as penas propostas.

Outro importante principio sugerido pela teoria garantista € o da lesividade que,
ausente em nosso texto constitucional, constitui porta aberta para o legislador
costumeiramente construir normas penais incriminadoras que néo refletem efetiva
lesdo a bem juridico fundamental, o que s6 se observa, em nosso sistema, de forma
mitigada, em alguns momentos da legislagéo infraconstitucional, a exemplo do artigo
59 do Codigo Penal brasileiro (Consequéncia do Crime) e na Lei dos Juizados
Especiais (artigo 61 da Lei n® 9.099/95), ao construir o conceito de infracdo penal de
menor potencial ofensivo, repaginado pela Lei n°11.313/2006.

Extrai-se do conteudo do principio da lesividade a nocdo de que o direito penal
deve cuidar tdo-somente da prevencéo de atitudes que onerem gravemente 0s bens
fundamentais de um corpo social. Sé assim, pode ser admitida a via draconiana da
intervencao punitiva, ante sua esséncia violenta, tolerando-se sua acdo no minimo
possivel.

Essa tolerancia minima implica a permissao da imposicdo e execucdo de penas
também minimas quanto a sua capacidade de agredir os direitos individuais do

infrator.
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Nos casos de infracbes penais de menor e médio potencial ofensivo, essa
ideologia se revela presente por meio de uma politica penolégica que utilize sancdes
de carater pedagodgico e focadas na reafirmacdo dos valores sociais do infrator,
identificadas, portanto, com uma metodologia distinta da do encarceramento.

Desde o século XVIII, a compreenséo da necessidade da presenca dos principios
da economia e da lesividade na producéo legislativa penal, faz-se presente, como
pode-se observar em Beccaria'®.

O principio da lesividade, portanto, trabalha com o enfrentamento de questdes
relativas & esséncia da natureza danosa do resultado advindo da conduta do infrator,
sé admitindo a intervencdo penal quando existem lesdes concretas, cumprindo,
assim, tarefa impar na defesa de uma intervencdo penal que busca ser legitima e
adequada.

Portanto, a acdo direta desse principio se d& na tentativa de regular a formacéo
conteudistica da norma penal produzida pelo Estado legislador. Em outras palavras,
preocupa-se o0 principio da lesividade em examinar a esséncia da norma que
necessariamente deve ser construida de modo a ndo conter elementos que ofendam
os direitos e garantias fundamentais do individuo, assim reconhecidos na ordem
constitucional vigente.

A concepcdo da acdo desse principio se projeta em dois niveis, a saber: o
primeiro, focado na atividade legislativa, para condiciona-la & producdo de normas
penais incriminadoras circunscritas a efetiva afetacdo dos bens juridicos
fundamentais, sendo o segundo, voltado para a atividade judicante, a fim de orienta-
la no sentido da afericdo da efetiva lesdo de um bem juridicamente relevante no fato
posto sob exame.

Dessa forma, o principio da lesividade age no binbmio: controle de contetdo e de
destinagdo da norma penal.

Vale ressaltar que integra o conteddo da norma penal 0 seu aspecto
sancionatorio, que sobretudo reclama parametros adequados para regular a

extensdo de sua necessidade, o que implica dizer que a pena deve ser a mais

162[...] se proibem aos cidaddos uma porcéo de atos indiferentes, ndo tendo tais atos nada de nocivo,

nao se previnem 0s crimes: ao contrario, faz-se que surjam novos... [...] Ora, quanto mais se estender
as esferas dos crimes, tanto mais se fara que sejam cometidos, porque se verao os delitos multiplicar-
se a medida que os motivos dos delitos especificados pelas leis forem mais numerosos, sobretudo se
a maioria dessas leis ndo passar de privilégios, isto €, para um pequeno nimero de senhores
(BECCARIA, 2003, p. 92).
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apropriada e proporcional possivel para cada infracao.

Nas infracbes de menor e médio potencial ofensivo, as alternativas penais a
prisdo se afiguram como cumpridoras deste intento.

Reafirme-se que a lacuna no sistema juridico penal brasileiro quanto aos
principios da necessidade e lesividade, fundamentais a doutrina garantista de
Ferrajoli, flexibiliza a ac&o tanto do Legislativo na producdo de normas em
desacordo com a tendéncia do direito penal moderno no Estado Democrético de
Direito, como do Judiciério, na efetivacdo de punicbes com a imposicao e execucao
de penas, por infracdes desprovidas de carater danoso suficiente para merecer a
atencao do poder punitivo do Estado.

Todavia, a par da constatacéo da infeliz auséncia mencionada no que se refere a
legislacdo expressa, ndo se deve agir com sentimento de impoténcia quanto ao
tema, o que, infelizmente, se tem percebido na atitude de boa parte dos operadores
do direito, que se apegam a uma atuacado demasiadamente juspositivista dogmatica.

Embora essa corrente acabe por entender como moldura constitucional para o
surgimento, aplicacdo e execucdo das normas penais apenas 0 que reflete os
principios expressos no texto da Carta Magna, tais como reserva legal,
intranscendéncia, individualizacdo da pena e anterioridade etc., o fato é que, na
pratica, de algum modo, ainda que timido, ja se encontra permeando a atividade
jurisdicional a incidéncia do conteudo proposto pelos citados principios da
necessidade e da lesividade.

Isso se depreende da operatividade do sistema quando da analise de alguns
casos concretos pelo Judiciario, ao perceber o desacordo ou divorcio entre a
tipicidade da conduta e a efetiva ofensa ao bem juridico tutelado. Reside, portanto,
na atuacao do Judiciario, o maior locus para a efetivagdo de tais principios.

E preciso que se diga que a concepcao de existéncia valida e legitima de uma
norma penal incriminadora, baseada tdo-somente na precedéncia de sua previsao
como tal no texto formal da lei, ndo deve bastar como conceito pleno para sua
intervencao real, na tentativa da regulagéao dos conflitos sociais.

Agir assim é reconhecer vinculagdo a uma ideia distante da verdadeira missao
resguardada ao direito penal no Estado Democratico de Direito, uma vez que tal
atitude isenta o sistema juridico penal, tanto no momento da concepc¢do da norma
(momento legislativo), quanto na aplicacdo e execucdo (momento judicial) da

impositiva verificacdo de adequacéo entre o seu conteudo e o disposto na ordem
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constitucional vigente, mormente quanto ao respeito aos direitos e garantias
fundamentais do individuo.

Essa reflexdo ganha tbnica mais especifica quando focada nas infracOes
consideradas de menor e meédio potencial ofensivo, haja vista que, tanto no
momento legislativo quanto no momento judicial, a utilizacdo de ferramentas
inadequadas de intervengcdo penal compromete a sua eficacia, pois se apdia em
uma concepcao de legalidade formal e em uma orientacdo valorativa estéril.

A ideia da previsdo da pena privativa de liberdade como regra ultrapassa, para
estas infragdes, os limites da necessidade e suficiéncia punitiva, fragmentando suas
finalidades, comprometendo seus aspectos retributivos e preventivos.

Dessa forma, redimensionar o funcionamento e a operacionalidade do sistema
penal patrio, para ajusta-lo aos ditames do direito penal contemporaneo em um
Estado Democratico de Direito, reclama ndo necessariamente a explicitacdo no texto
constitucional da totalidade dos principios garantistas da teoria de Ferrajoli, 0 que ndo se
revela despiciendo, reclama, sim, a incorporacdo do espirito que habita tais principios na
atitude concreta do legislador e principalmente dos operadores do direito, em especial o

Judiciario, priorizando uma analise conteudistica em detrimento de uma analise formalistica

da norma penal.

3.2 O PARADIGMA DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Embora, como registrado, ndo se pretenda o estudo individualizado quanto aos
principios constitucionais com reflexos no direito penal, a abordagem em relacdo ao
principio do respeito a dignidade da pessoa humana é tarefa da qual ndo se pode
arredar.

163

Canotilho™, citando Rawls, afirma, inclusive, que as liberdades basicas, numa

183 Canotilho (1999, p.1311): “Mais uma vez, as teorias dos direitos fundamentais sdo momentos

fundamentais de uma teoria normativa da constituicdo incluida numa teoria do politico. A constituicao
€, precisamente, entendida como um procedimento politico justo que incorpora as iguais liberdades
politicas e procura assegurar o seu justo valor de modo que os processos de decisdo politica sejam
acessiveis a todos numa base aproximadamente igual”. [Grifos do autor].

Nessa linha, a Constituicdo da Republica Portuguesa, promulgada em 1976, acentua, logo no
seu art. I°, inerente aos principios fundamentais, que: "Portugal € uma Republica soberana, baseada,
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concepcdo de politica da pessoa, € indispensavel a justificacdo de um regime
constitucional.

164

Canotilho™", sobre o principio em tela, considera 0 mesmo como base da Repu-

blica.

Ressalte-se, desde ja, o sentido da expresséao “dignidade”, trazido por José Afon-
so da Silva®®, a partir da filosofia de Kant.

Continua o citado autor®®

na.

, com a base kantiana, para conceituar “pessoa huma-

entre outros valores na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na constru-
¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria".

De igual modo, a Constituicdo da Espanha, advinda ap6s a derrocada do franquismo, expres-
sa: "A dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe séo inerentes, o livre desenvolvimento da
personalidade, o respeito pela lei e pelos direitos dos outros sdo fundamentos da ordem politica e da
paz social".

No Brasil, a interferéncia do principio se da, nos seguintes pontos: a) reveréncia a igualdade
entre os homens (art. 52, I, CF); b) impedimento a consideracéo do ser humano como objeto, degra-
dando-se a sua condi¢do de pessoa, a implicar na observancia de prerrogativas de direito e processo
penal, na limitagdo da autonomia da vontade e no respeito aos direitos da personalidade, entre os
guais estdo inseridas as restricbes a manipulagdo genética do homem; c) garantia de um patamar
existencial minimo.

Impondo balizas a expresséo volitiva, o art. 81 do Cddigo Civil portugués de 1966 assevera que
0 consentimento do titular ndo podera contrariar a ordem publica,ficando-lhe assegurado o direito de
revoga-lo a qualquer tempo. Por seu turno, a hispanica Lei 25, de 20 de dezembro de 1990,
denominada Lei do Medicamento, disciplina, nos seus arts. 59 e seguintes, que o assentimento para
a realizacao de experiéncias clinicas ha de ser prestado de modo expresso, mediante escrito, ap6s o
interessado haver recebido informacé&o precisa sobre a natureza da intervencgéo, seu alcance e risco,
podendo, a qualquer tempo, ser revogado sem invocacao de causa.

164 canotilho (2002, p. : “Perante as experiéncias histéricas da aniquilacdo do ser humano (inquisicéo,
escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios étnicos) a dignidade da pessoa humana
como base da Republica significa, sem transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do homo
noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do dominio politico da Republica. Neste
sentido, a Republica € uma organizagdo politica que serve o homem, ndo € o homem que serve 0s
aparelhos politico-organizatérios. A compreensao da dignidade da pessoa humana associada a idéia
de homo noumenon justificara a conformacao constitucional da Republica Portuguesa onde é proibida
a pena de morte e a prisdo perpétua. A pessoa ao servico da qual estd a Republica também pode
cooperar na Republica, na medida em que a pessoa € alguém que pode assumir a condigcdo de cida-
dao, ou seja, um membro normal e plenamente cooperante ao longo da sua vida. Por Gltimo, a digni-
dade da pessoa humana exprime a abertura da Republica a ideia de comunidade constitucional inclu-
siva pautada pelo multiculturalismo muldividencial, religioso ou filoséfico”.

1% Silva (1998, p.90): “A dignidade é atributo intrinseco, da esséncia, da pessoa humana, Unico ser
que compreende um valor interno, superior a qualquer preco, que ndo admite substituicdo equivalen-
te. Assim a dignidade entranha e se confunde com a prépria natureza do ser humano”.

166 (1998, p.90): “Todo o ser humano, sem distingdo, é pessoa, ou seja, um ser espiritual, que é,

ao mesmo tempo, fonte e imputacdo de todos os valores. Consciéncia e vivéncia de si préprio, todo
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Ingo Wolfgang Sarlet'®” destaca que tal principio deve ser respeitada inclusive
naqueles que ja perderam a consciéncia das suas préprias dignidades.

Jorge Miranda™®®

, comentando o valor da dignidade da pessoa humana na Cons-
tituicAo da Republica Portuguesa, refere que ele estabelece as “diretrizes basicas”
que sintetizam o que pode ser visto como “desmembramentos praticos da Dignidade
do Individuo Humano”.

De inicio, é preciso destacar a indissociavel ligacdo existente entre a ideia de
direitos fundamentais e a nocéo da dignidade da pessoa humana, tema este que ja
ocupa as bases do direito constitucional atual, conforme acentua Sarlet*®’.

A marca indelével do aspecto fundamental de que é dotado o principio do
respeito a dignidade da pessoa humana, assenta-se na diccdo do artigo 1°, da
Declaracédo Universal dos Direitos do Homem, da Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU), de 1948, dispondo: “[...] todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Dotados de razéo e consciéncia, devem agir uns para com 0S
outros em espirito e fraternidade”.

Sendo esse conceito tdo amplo a ponto de ser conferido sem qualquer reserva a
todos os seres humanos, independentemente de quaisquer condicdes em que
possam se encontrar, como acertadamente ensina Dworkin, citado por Sarlet (2004,
p. 49): “[...] a dignidade possui tanto uma voz ativa quanto uma voz passiva e ambas
encontram-se conectadas, e mesmo aquele que ja perdeu a consciéncia da propria

dignidade merece té-la considerada respeitada”.

ser humano se reproduz no outro como seu correspondente e reflexo de sua espiritualidade, razéo
por que desconsiderar uma pessoa significa em Ultima analise desconsiderar a si préprio. Por isso é
gue a pessoa € um centro de imputacao juridica, porque o Direito existe em fungéo dela e para propi-
ciar seu desenvolvimento”.

°7 sarlet (2001, p. 50): “Mesmo aquele que ja perdeu a consciéncia da propria dignidade merece té-la
[a sua dignidade] considerada e respeitada”. [Grifos do autor].

1%8 Miranda (2008, p. 210): “1) A dignidade da pessoa humana reporta-se a todas e a cada uma das
pessoas e € a dignidade da pessoa individual e concreta; 2) Cada individuo vive em relagdo comuni-
taria, mas a dignidade que possui € dela mesma, e ndo da situagcdo em si; 3) O primado da pessoa é
o do ser, ndo o do ter; a liberdade prevalece sobre a propriedade; 4) S6 a dignidade justifica a procu-
ra de qualidade de Vida;

5) A protecdo da dignidade das pessoas esta para além da cidadania portuguesa e postula
uma viséo universalista da atribuicdo dos direitos; 6) A dignidade da pessoa pressupfe a autonomia
vital da pessoa, a sua autodeterminacgéo relativamente ao Estado, as demais entidades publicas e as
outras pessoas”.

199 (2004)
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Na licdo de Rizzatto Nunes'’®, somente pelo fato de ser pessoa, o individuo ja
possui direito a dignidade.

Estampa a Constituicdo Brasileira, em seu artigo 1°, 11, o respeito a dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado Democrético de Direito e epicentro a
irradiar toda a construgdo do sistema normativo do Estado, constituindo-se a
dignidade humana em um valor supremo entre os valores fundamentais, como
destaca Silva'™.

Significa dizer que a existéncia humana é o sentido de qualquer organizacgéo e,
por légica, se inclui a organizacdo do mundo do direito, via hormatizacdo. Isto quer

dizer que a existéncia da norma e do direito vincula-se ao respeito ao homem, sem o

qual se deslegitima, como afirma Robert Alexy*".

Na expressdo de Alexandre Bizzotto'"

, exsurge o sentido da blindagem que a
condicdo humana confere quando ressalta. Diz, ainda, o referido autor, que a
dignidade da pessoa humana na Constituicdo Brasileira estd expressa com tal
intensidade que “[...] transcende a categoria de principio para alcar o patamar de
valor constitucional”.

Quando a analise do conteudo da expressédo “dignidade humana” é feita pelo
direito penal, em um primeiro momento vincula-se a definicdo dos tipos penais,
devendo estes atenderem a uma “[...] funcéo instrumental ao homem na convivéncia
em sociedade™ ™.

Desse modo, sé se justifica a construgdo de um tipo penal que busque a
protecdo de bens tidos como necessarios a garantir a dignidade humana, que
devem ser extraidos dos ideais constitucionalmente consagrados.

Todo tipo penal que ndo se revista desta finalidade revela-se, entdo, impréprio a

produzir seus legais efeitos por se encontrarem em “[...] desvio constitucional [por

1792002, p. 46):“...] a dignidade humana é um valor preenchido ‘a priori’, isto é, todo ser humano tem

dignidade s6 pelo fato ja de ser pessoa”.

175«[...] um valor supremo que atrai o contetido de todos os direitos fundamentais do homem, desde o
direito a vida” (1999, p. 109).

172(2007, p. 47): O direito do homem ao direito positivo n&o é um direito do homem ao direito positivo
de qualquer contetido, mas a um direito positivo que respeita, protege e fomenta os direitos do
homem, porque é justamente o asseguramento dos direitos do homem que fundamenta o direito do
homem ao direito positivo. A observancia dos direitos do homem € uma condigdo necesséria para a
Iegitimidade do direito positivo”.

1 (2003, p. 25): “Nossa normatizacao, de forma plena, deve se revestir de um campo de for¢a contra
os ataques aos valores humanos”.

Y4(BIZZOTTO, 2003, p. 140).
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traduzirem] um conteutdo constitucional oco”, como lembra Bizzotto™".

E o que, lamentavelmente, se tem percebido na formulagéo inflacionaria dos
atuais tipos penais na legislacéo brasileira, como enfatiza Auxiliadora Minahim®’®.

Tal constatacdo implica reconhecer que a edificacdo de tipos por meio dessa
engenharia, acaba por comprometer o respeito a dignidade daqueles que sao alvo
de um direito penal calcado em tais construcdes tipologicas.

No ambito da pena, este valor-principio tem importancia singular, haja vista que a
histéria da humanidade € marcada pela atuacdo de um sistema punitivo que,
corriqueiramente, ignora o respeito a dignidade da pessoa humana.

Desde os primérdios, com as penas horrendas, até a atualidade quando a
privacdo da liberdade ocupa largo espaco como medida sancionatéria, observa-se a
constante ameaca e lesdo ao homem em sua dignidade, no exercicio do poder
punitivo.

Estabelece a Constituicdo Federal Brasileira outro principio em seu artigo 5°,
XLIX, que assegura aos presos o respeito a integridade fisica e moral, mandamento
gque nao se ultima na préatica cotidiana, haja vista os alarmantes indices de
agressodes e 6bitos ocorridos dentro do sistema carcerario brasileiro*””.

A ideologia contida em uma politica criminal que trabalha a resposta a violéncia
com violéncia, prescinde do cuidado necessario a observacdo do respeito a
dignidade do infrator, posto que a pena ndo se pauta em castigo irracional, este
envolvido num labirinto emotivo, cuja Unica saida € a vinganca do mal pelo mal.

A amplitude conferida pelo constituinte ao valor dignidade humana contempla
todo e qualquer ser humano, o que, por 6bvio, inclui o infrator, sendo descabida a
sancdo que desrespeite os limites tracados por este principio e ilegitima qualquer
restricdo que o viole.

Vale dizer que, para ser considerada legitima, a sancdo penal deve manter-se
dentro dos parametros impostos pelo contetdo valorativo intrinseco aos principios
constitucionais, de tal sorte que, em nenhuma hipétese, viole o valor-principio

dignidade humana, ainda que se apresente, esta sancdo, formalmente revestida de

752003, p. 140).

178(2005, p. 49): “[...] uma expansdo das leis simbdlicas, com o recurso abusivo & criminalizagdo de

condutas de perigo abstrato, as normas penais em branco e a criacdo de bens juridicos destituidos

de substancialidade”.

1 .Segundo dados do Projeto do Sistema Unico de Seguranca Publica do Governo Federal (SUSP),
somente em 2003, ocorreram 303 mortes violentas no interior do sistema carcerario brasileiro.
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carater de legalidade.

Tal situacéo é explicada porque a dignidade é compreendida como um valor “[...]
integrante e irrenunciavel da prépria condicdo humana”, portanto, o seu respeito,
promogao e protecdo, reconhece a ideia de que ela ndo pode “[...] ser criada,
concedida ou retirada, ja que ela existe em cada ser humano como algo que lhe é
inerente™ 8.

Assim, é respaldado no valor dignidade da pessoa humana que qualquer ser
humano pode exigir a protecédo, a consideracdo e o respeito, tanto da comunidade,
quanto, principalmente, do Estado, ao qual, em ultima andalise, compete garantir e
assegurar os direitos fundamentais do cidadao.

Contudo, ainda que ndo se possa imaginar quaisquer duvidas a respeito da
magnitude, robustez e coesdo da nocdo desse valor, a forca da realidade se impde
trazendo um quadro distante daquele pretendido pelo constituinte.

Em particular, percebe-se que o respeito a esse valor fundante no tratamento
para com os infratores penais, para além da relativizacdo, alcanca as raias da
violacao.

Pontua-se, no direito penal atual, a doutrina denominada “direito penal do
inimigo”, capitaneada pelo aleméao Gunter Jakobs (1985/1999-2000) que advoga a
nocéo de dois direitos, sendo um destinado ao delinquente casuistico, ndo rotineiro,
de pequeno dano ao corpo social, portanto considerado como integrante deste
mesmo corpo; e, ao reves, uma outra espécie de direito reservado ao individuo
considerado como macrocriminoso, ou seja, 0 perverso, praticante do terror, do
crime organizado etc., que, por sua vez, ndo deve ser considerado como cidadao,
merecendo o rétulo de “inimigo”.

Para este “inimigo”, permitir-se-a a flexibilizagdo ou minimizacdo das garantias
proprias a condicdo de cidaddo, que possibilitam a acdo do poder de punir do
Estado com intensidade, tendo em vista a ndo consideracdo do “inimigo” como
pessoa.

Em que pesem tais consideracfes, felizmente, € forcoso referir que o sistema
constitucional brasileiro € construido de tal sorte a ndo possibilitar, ainda que sob o

aspecto formal, a adocéo de tais conceitos ou praticas, conforme se verifica na licao

% (RIBEIRO LEMOS, 2007, p. 24).
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de Dirley da Cunha Junior*"®

Assim, cabe ao Judiciario, em ultima instancia, velar pela coesdo dos valores
contidos na norma constitucional, evitando que distorcbes possam ocorrer no
funcionamento do sistema punitivo, a ponto de comprometer um dos pilares de
maior sustentabilidade do Estado Democratico de Direito, que € a preservacao da
dignidade da pessoa humana.

Deste modo, o direito penal moderno, protetor do cidaddo contra a intervencao
arbitraria, via exercicio excessivo do poder de punir do proprio Estado, tem no

Judiciario a funcéo indeclinavel de defesa do valor-principio da dignidade humana.

3.3 DIREITO DE PUNIR, DEFESA SOCIAL E RESPEITO AS GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

Pela analise esbocada acerca do direito de punir do Estado, bem assim das
ideias que buscam justificar o exercicio deste poder, observam-se as variacbes
conceituais e os distintos enfoques dados conforme se movem as correlagbes de
forcas no cenario politico-social e que, por sua vez refletem a conexao entre todas
as formas de poder existentes na relacado Estado-Sociedade.

No ambito das ciéncias criminais, o questionamento quanto a legitimidade do
poder de punir do Estado vem sendo discutido largamente, dentro de uma
concepcao que procura impor o maior limite possivel ao seu exercicio, buscando
preservar direitos e garantias individuais e, principalmente, o respeito a dignidade da
pessoa humana.

Para que esta discussdo se efetive em um campo minimamente contaminado
com reacdes emotivas, oportunistas e sensacionalistas quanto ao fendmeno
criminolégico, intervencbes eficazes na reestruturacdo social devem ser feitas
visando novas diretrizes comportamentais tanto do povo em suas relacdes internas
quanto do povo com as instituicbes envolvidas neste contexto (Executivo,
Legislativo, Judiciario, Ministério Publico, Sociedade Civil Organizada etc.).

E sabido que, desde a formac&o mais primérdia da ideia de Estado, tem-se como

179 (2007, p. 28): “Enfim, todas as normas juridicas caracterizam-se por serem imperativas. Todavia,

na hipétese particular das normas constitucionais, a imperatividade assume uma fei¢cdo peculiar, qual
seja, a da sua supremacia em face as demais normas do sistema juridico”.
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finalidade de sua existéncia: a paz social e a continuidade da vida em sociedade.
Para a consecucédo de tais objetivos, buscou-se, nos mais variados momentos
histéricos “a consolidagao do espaco publico”.

Esse processo gerou a criacao de estruturas e institutos, como as leis e politicas
publicas, mediante as quais se perquiriu o regramento e a monitoriza¢cao do convivio
coletivo, para a administracdo e solugdo das situa¢gBes conflituosas proprias da
pluralidade humana.

Toda estrutura organizacional do Estado passa pela nocédo da existéncia de um
poder que, em sua forma mais simplista, pode ser definido como a concreta
possibilidade de se obrigar alguém a fazer algo contra sua prépria vontade, ou seja,
imposicao da obediéncia ndo espontanea.

O poder é exercido sempre com vistas a consecucao de um fim almejado por seu
titular, que investido desta condicao, consequentemente investe também no controle
da possibilidade de permitir.

O poder opera-se através de procedimentos simbdlicos buscando o consenso a
partir da organizacao e estruturas emaranhadas que, diante da construcéo da ideia
atual de Estado, assumiram carater impessoal e normativo.

Vale ressaltar a licio de Duverger'®.

Para alguns, como Laski'®, a questdo primordial que afeta o Estado e nesta
sequéncia logica, a propria politica, diz respeito a tenséo existente entre a liberdade
e a autoridade, ou seja, os limites entre o poder soberano do Estado e a obrigagéao
moral de resisténcia do individuo, levando-se em conta que nao raras vezes o poder
se impde protegendo certo grupo de cidaddos, desfigurando a razdo de ser da
nocéo do Estado e negando sua finalidade, que é o bem comum.

Outro ponto nevralgico, quanto ao Tema, refere-se a maneira como o0 poder é
exercido, ainda que em nome do bem comum, pois se da através da forca. O uso da
forca viabiliza a contensdo da desobediéncia. Esta forca € multifacetaria, uma vez

gue se apresenta tanto como econdmica quanto como fisica.

89 ] todo poder repousa largamente sobre as crencas. Os governados acreditam que é

preciso obedecer, e que € preciso aos governantes estabelecidos de uma certa forma. A nocao
de “legitimidade” é assim uma das chaves do problema do poder. Em um dado grupo social, a
maior parte dos homens acredita que o poder deve ter uma certa natureza, repousar sobre
certos principios, revestir uma certa forma, fundar-se sobre certa origem: é legitimo o poder
gue corresponde a essa crenca dominante. A legitimidade, tal como a entendemos, € uma
nocao sociolégica, essencialmente relativa e contingente. Ndo existe uma legitimidade, mas
Ygrias legitimidades, segundo 0s grupos sociais, 0s paises, as épocas, etc. (1962, p.125).
(1964).
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Essa questao reclama a no¢do do conceito de autoridade, que busca trazer para
0 Seu amago 0 consenso na aceitacdo do corpo social quanto aos atos emanados
do poder, evitando-se que o prestigio e a influéncia contidos nas manifestacdes de
forca sejam entendidos como ilegitimos.

Para tanto, é necessério que a aceitacdo da ideia da legitimidade do exercicio da
forca se dé pelo maior nimero de pessoas e grupos*®.

Tem-se verificado que a tendéncia moderna para viabilizar a aceitacdo do
exercicio do poder é a sua despersonalizacdo, que ocorre através das estruturas
complexas criadas pelo Estado por meio da burocracia, a qual apresenta ao corpo
social a disciplina e a forma do uso da forca. Este método possibilita o
desencadeamento de uma sancao por start interpessoal, direto e unilateral.

Também, como mecanismo eficaz, o poder tem-se materializado através da lei:
veiculo simbdlico, neutro, impessoal e eficiente do exercicio da forca e da
autoridade. Assim, os conflitos sociais buscam ser resolvidos pelo direito em uma
concepcao prépria da democracia moderna.

Contudo o poder formal ultrapassa a ideia especifica de governo focada no Poder
Executivo e transcende para o ambito do Judiciario, como amortecedor social, e do
Legislativo, palco do debate ideoldgico.

E mesmo essa ampliacdo de limites ndo esgota o ambito da ideia de poder, pois
existem esferas distintas de sua operacionalidade. Nesta linha de raciocinio, vale
lembrar a licho de Roberto de Aguiar (1990), segundo o qual existe o chamado
“poder real”, aquele que surge dos conflitos do real e decorre daquilo que se pode
observar e reflete o processo concreto do choque das forcas sociais. Exercer, tomar
ou manter este poder exige o controle de uma determinada sociedade. Quem possui
o poder real, consequentemente possui o poder formal.

O exercicio do poder encontra no binémio disciplina e obediéncia a forma mais
simples e utilizada para a obtencdo de sua efetividade. Porém o desenho
metodoldgico para utilizacdo de tal instrumento reclama pressuposto ideolégico, com
o fito de selecionar condutas e comportamentos certos ou errados, bem como a
forma de instalacdo e difusdo das normas que regulam o conjunto destes
comportamentos no meio social.

O poder, para disciplinar e se fazer impor, é indissociavel do direito. O direito se

B2(AGUIAR, 1990).
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constitui no principal instrumento para a implementacdo e manutencdo da
obediéncia e da ordem social.
Lembra Fernando Silva'® a vocagéo do direito penal para o controle social.

E continua o referido autor'®, inclusive citando Claus Roxin.

Através do discurso formal justificativo da necessidade da imposicédo da coacao
para a ordem social, por meios quase sempre violentos e descritos como “legitimos”,
o poder se utiliza do direito para construir o conceito de autoridade e obediéncia e
difundir a nogcdo da devida intervencédo por meio da forga para conter conflitos e
tensdes sociais.

O Estado exerce o poder sobre a concepcao preliminar de tutela do bem publico
e da preservacao do interesse predominante da coletividade, contudo nédo foge ao
viés da atitude violenta do poder politico organizado, pois a estrutura estatal também
defende interesses privados daqueles que, possuindo o “poder real”’, se encontram
investidos do “poder formal”.

Percebe-se que a imagem do legislador €, muitas vezes, distinta da imagem
daquele a quem se destina a norma juridica, sendo comum quem legisla pertencer a
segmento social controlador da atividade econdmica, portanto dirigente dos destinos
politicos da sociedade, gestando um direito voltado para seus interesses de

permanéncia na posicdo de comando.

183 (2011, p.10): “O direito penal esta vocacionado para fungdes de controlo social tendo como princi-
pal, mesmo Unica, funcdo a protecdo de bens juridicos. O bem juridico condiciona e limita a ac¢do do
direito penal, que deve abstrair-se de intervir em areas que néo conflituam com bens fundamentais. O
direito penal assume uma natureza fragmentaria, que o direciona para uma tutela subsidiaria de bens
juridicos de bens juridicos fundamentais. Neste sentido podemos falar de uma dupla fragmentacgéao
axiolégica do direito penal, segundo a qual o direito penal apenas deve intervir para proteger bens
juridicos fundamentais e para punir as lesdes mais graves provocadas pelo comportamento do agen-
te. O seu caracter fragmentario ndo significa pura descriminalizagcdo, uma vez que nele se integra a
necessidade de criminalizar as condutas que atentam contra os bens verdadeiramente relevantes. Os
crimes devem traduzir a incriminagdo de comportamentos que pela sua gravidade comprometam
bens juridicos. O que significa que todo o tipo de crime envolve a protecdo de um ou mais bens juridi-
%913”' [Grifos do autor]. _ _ _ _ _

(2011, p.11): “Para Claus Roxin, bem juridico corresponde ao bem vital reconhecido
socialmente como valioso, como valor ou interesse juridico. Desenvolve a sua nogao
considerando os bens juridicos como circunstéancias ou finalidades que sdo Uteis para o individuo e
para o seu livre desenvolvimento no dmbito de um sistema social global estruturado sobre a base
dessa concepcéo dos fins ou para o funcionamento do proprio sistema. Segundo Figueiredo Dias,
bem juridico expressa um interesse da pessoa ou da comunidade na manutencdo ou
integridade de um certo estado, constituindo um objeto ou bem em si mesmo socialmente
relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso. O direito penal esta, assim,
organizado em funcéo da sua tarefa fundamental de promover a protecao dos bens juridicos, o
gue condiciona a sua intervencado”. [Grifos nossos].
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Sendo o legislador oriundo de parcela privilegiada da sociedade e legislando a
favor desta ideologia, contamina o conteddo das normas juridicas estatais,
impregnando, nestas, discurso forte de manutencéo do poder, através do direito, que
passa a ser a filosofia de todo o Estado.

O Judiciério, apesar de ter entre uma de suas funcdes a constante legitimacéo do
direito pela atualizagcdo do seu conteudo, ndo consegue modificar esta realidade,
imposta em face da corriqueira continuidade legislativa que o invade bem assim ao
Executivo, estendendo-se por todo o corpo social.

O intuito do direito é regular o comportamento humano com o objetivo de
alcancar a paz social e 0 bem comum, sendo as normas juridicas, mormente as de
cunho penal, destinadas aqueles que desenvolvem atitudes opostas ao que se
pretende como tal. Porém dotadas de contetdo ideoldgico, as normas juridicas
contém, em sua esséncia, a ideia de preservacao dos interesses daqueles que
detém o poder.

Apresenta-se o direito como regulador do poder de punir, dirigido formalmente a
todo o corpo social, embora materialmente tenha destino certo, ou seja, grupos
sociais opostos aqueles que detém o poder, costumeiramente pertencentes a
estratos sociais desfavorecidos na correlagcdo de forcas estabelecidas dentro da
prépria sociedade.

O direito, assim, cumpre dupla finalidade, ambas porém de controle: uma de
manutencdo e coesdo de privilégios ao grupo dominante e outra de imposicdo do
poder ao grupo dominado.

Todavia o exercicio do poder baseado na ideia de forca e imposicdo de
comportamentos de forma destorcida até pode encontrar justificativa em um
momento em que a formacdo do Estado constituia um fim para a protecdo e a
organizagao da vida em sociedade, periodo em que maximas como “bom governo”,
bem assim “o alcance da paz social e politica”, embasavam a construgcdo teorica
patrocinada por quem detinha o poder.

Com a concepcao da divisao dos poderes do Estado pelas ideias de John Lucke
e Montesquieu, através dos sistemas de freios e de contrapeso surge 0 que se
denomina “Estado Moderno”, momento que coincide com a decadéncia do modelo
econdbmico feudal e um novo tipo de locus social representado pelas cidades,
passando a Historia a conhecer o Estado absoluto como pré-fase para o Estado

Moderno.
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Propde Lucke um pacto social ou contrato baseado na defesa da propriedade,
justificando um poder politico, o Estado, e a preservacdo da sociedade, evitando as
ameacas contra a liberdade e a igualdade, e pugnando por uma adeséo da atividade
coletiva em favor dos governantes para preservar as leis naturais que antecediam ao
proprio pacto. Assim, Lucke propde um equilibrio social baseado na protecédo pelo
Estado'® .

Lucke traca linhas gerais quanto aos Poderes Executivo e Legislativo,
reconhecendo, no primeiro, legitimacdo para agir em favor do bem publico sempre
para 0 bem do povo e ndo para ele, ainda que tais acdes ndo se vinculem a
prescricdes legais. Quanto ao Legislativo, constitui-se no poder supremo da
comunidade, sendo sagrado e inalteravel, depositado nas maos do escolhido pelo
povo.

Observe-se que Locke ndo concebeu o Judiciario como poder independente,
colocando-o nos limites do Poder Executivo, sendo Montesquieu, em 1701,
responsavel por este desenho, garantindo independéncia e estabilidade aos
juizes™®®.

A Histéria registra o crédito da doutrina da separacdo dos poderes a obra de
Montesquieu, ainda que reconheca as anteriores licbes de Locke. Coube a
Montesquieu o desenho que permitisse uma limitacdo ao absoluto poder nas maos
de um s6 homem ou grupo e esta geografia buscava garantir ao maximo liberdades
individuais e forma democrética de gestdo governamental.

Segundo as ideias esbocadas por Montesquieu (1962, p. 180), “[...] para que nao
se possa abusar do poder, € preciso que, pela disposicdo das coisas, 0 poder
contenha o poder. Uma constituicdo pode ser tal que ninguém sera obrigado a fazer
as coisas a que a lei nao o obrigue nem a fazer as que a lei Ihe permite”.

As ideias de Montesquieu servem de esteio para a convocagdo dos Estados
Gerais na Franca e se consagram de vez na Constituicdo dos Estados Unidos da
América do Norte, além de se fazerem presentes na Declaracdo do Direito do
Homem e do Cidaddo em 1789, em seu artigo 16, que versa sobre o
reconhecimento da separacéo dos poderes.

As afirmacdes sobre a liberdade politica da época retratam o conceito do termo

85(LUCKE, 1963, p. 129).
¥MONTESQUIEU, 1962).
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liberdade como atrelado a ideia de tranquilidade de espirito e seguranca para o
exercicio da liberdade, cabendo ao Estado impedir ameacas ou ag6es que conflitem
com este direito.

Para tanto, a separacdo dos poderes é necessaria contra o arbitrio e a tirania,
vale dizer, a necessidade da limitagdo do poder que s6 ocorre pela contraposicéo a
outro poder, registrando-se, porém, que tal momento histérico significativo para
humanidade também representava a conformacdo de um segmento sociopolitico
econdmico emergente, ou seja, a burguesia.

O Estado liberal e democratico que a Histéria conheceu a partir do século XIX,
tem esteio neste panorama politico-econdmico, que posteriormente ganhou a forma
denominada de constitucionalizacéo do direito.

O fenbmeno da constitucionalizacdo tem como fulcro, portanto, ndo sé a
edificacdo da triparticdo dos poderes, mas também, e principalmente, a
subordinacgéo de todo o poder do Estado ao direito, cumprindo, portanto, ao direito a
funcado de regulamentacéo dos limites do poder do Estado e do seu exercicio.

Esse limite a cargo do direito possibilitaria tanto a impessoalidade buscada em
oposi¢cao ao poder absoluto do soberano, quanto a conformacdo aos anseios dos
seus destinatarios legitimos, conforme se infere da licdo de Bobbio™®’.

O constitucionalismo estreitou-se com as ideias de Kelsen, uma vez que, para
este autor, desde que um Estado designe suas finalidades através de um conjunto
de normas juridicas sistematizadas, este Estado é Estado de Direito™®®.

Embora seja fato, a existéncia de uma esséncia ideoldgica do grupo dominante,
normalmente oriundo de classes sociais economicamente mais robustas na
roupagem que procura delinear o modelo de exercicio do poder nas mais variadas
formas de organizacdo politica que a Historia registra, ndo se pode deixar de
constatar que o Estado organizado a partir de limites impostos pelo direito permite
uma maior possibilidade de controle do poder.

187 ] o segundo processo foi o que deu lugar & figura — verdadeiramente dominante em todas as

teorias politicas do século passado — do Estado de direito, ou seja, do Estado no qual todo poder é
exercido no ambito de regras juridicas que delimitam sua competéncia e orientam (ainda que
freqientemente com certa margem de discricionariedade) suas decisdes. Ele corresponde aquele
processo de transformacgéo do poder tradicional fundado em rela¢des patrimoniais, num poder legal e
racional, essencialmente impessoal, processo que foi descrito com muita penetracdo por Max Weber
g%8992, p. 148).

(KELSEN, 1991).
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Porém a significacdo de poder do Estado deve se afastar para além da ideia
restrita do seu aspecto meramente repressivo, uma vez que pensar o poder como
instrumento de exclusdo dos homens da vida social em funcdo de comportamentos
contraditorios aqueles orientados pelos que se encontram investidos na condicéo de
dominantes, é fazer tabula rasa de um conceito extremamente amplo.

O poder deve servir de catalisador das potencialidades do homem aperfeigoando
suas atitudes tanto no ambito econémico quanto politico-social, capacitando-o para
a vida em comum, reduzindo a sua revolta, resisténcia e insurreicdo contra as
ordens do poder, funcionando como instancia produtora de individualidade,
concebendo o homem enquanto individuo, em um produto do poder e do saber®.

No entanto, no Estado moderno, a legitimacdo do poder, enquanto conceituado
como poder de punir, traduzido por um sistema penal, busca justificacdo através de
uma dupla via. A primeira é calcada nos limites e parametros da legalidade
esculpida na programacdo normativa. A segunda é edificada sobre um foco
utilitarista conectado a definicéo dos fins perseguidos pela pena™®.

Isso quer dizer que o sistema penal, revelado como expressédo do exercicio do
poder, se autolegitima através do direito, posto que repete sistematicamente antigos
conceitos segregatérios quanto ao corpo social, dividindo a sociedade em grupos
destinatarios deste agressivo instrumento de controle, e outros isentos de tal
alcance.

No Estado de Direito, ndo importa que forma, tipo ou modelo de acdo venha a ser
utilizada, desde que cerceie direitos, sempre devem atender a estrita autorizacdo
legal que, para ser considerada como tal, por sua vez, ndo basta preencher os
requisitos formais, mas, principalmente, ser legitima e adequada.

A vertente utilizada para o discurso de legitimacdo que envolve a ideia de
legalidade, através do direito (lei), revela-se na construcdo do poder de punir sob
forma de monopdlio, aparentemente impessoal, que tem como base a utilizacdo da
forca como instrumento de coesédo das relacdes sociais, construindo o conceito de
jus puniendi, calcado no principio da legalidade.

Assim, o direito que fundamenta o poder de punir sobre a base de regras € o

mesmo direito que fundamenta, em virtude de decisdes, as regras fundadoras do

189 (COPETTI, 2000).
1% (ANDRADE, 1997).
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direito de punir, como um processo complexo de auto-referéncia®*.

Atente-se para o fato do que considera Canotilho™®

sobre o principio da proibi¢édo
de excesso, que a Constituicdo Portuguesa determina em seu art. 18°/2°,

Numa segunda vertente, de cunho utilitarista, ensina Baratta sobre a
impossibilidade de legitimag&o calcada tdo-somente na racionalidade do direito, com
seus caracteres formais, reclamando, portanto, alcance transcendente ao limite
negativo imposto pelo normativismo puro e simples. Dai a ideia de funcdes
socialmente Uteis ao sistema penal, calcada nas teorias relativas ou utilitarias da
pena sendo constante a perseguicao de argumentos que funcionem como subsidios
para tais afirmacdes'®.

Nesse contexto, ndo faltam afirmac6es com base na ideologia de defesa social
calcadas nas teorias retributivas e preventivas da pena, que buscam legitimar a
intervencdo penal, estabelecendo sua imperativa necessidade como estratégia de
tratamento para reinsercao do infrator a sociedade.

Porém néo se pode deixar de enxergar que, ao se invocar a defesa social como
argumento para producéo legislativa inflacionaria de tipos penais, esta se apresenta
com conteudo distorcido cunhando delitos que resguardam privilégios e defendem
interesses dos setores aquinhoados da sociedade®.

Neste particular, merece reparo a forma como a criminologia tradicional enfoca a
guestdo, uma vez que, partindo do pressuposto de que o criminoso € originario de

sua propria patologia ou de consequéncias externas advindas da inter-relacdo com o

YLBARATTA, 1986).

192 Canotilho (1999, p.429): “O principio da proporcionalidade em sentido restrito (= principio da ‘justa
medida’) significa que uma lei restritiva, mesmo adequada e necessaria, pode ser inconstitucional,
quando adopte ‘cargas coactivas’ de direitos, liberdades e garantias ‘desmedidas’, ‘desajustadas’,
‘excessivas’ ou ‘desproporcionadas’ em relagao aos resultados obtidos.

O principio da proibicdo do excesso (ou da proporcionalidade em sentido amplo), consagrado
na parte final do art. 18°2° constitui um limite constitucional a liberdade de conformac¢édo do
legislador. A Constituicdo, ao autorizar a lei a restringir direitos, liberdades e garantias, de forma a
permitir ao legislador a realizagdo de uma tarefa de concordancia prética justificada pela defesa de
outros bens ou direitos constitucionalmente protegidos, impde uma clara vinculacdo ao exercicio dos
poderes discricionarios do legislador. Em primeiro lugar, entre o fim da autorizacdo constitucional
para uma emanacéao de leis restritivas e o exercicio do poder discricionario por parte do legislador ao
realizar esse fim deve existir uma inequivoca conexao material de meios e fins. Em segundo lugar, no
exercicio do seu poder ou liberdade de conformacdo dos pressupostos das restricbes de direitos,
liberdades e garantias, o legislador esta vinculado ao principio material da proibigdo do excesso.

A relevancia pratica do principio da proibicdo do excesso pode ser ilustrada através de alguns
casos decididos pelo TC (ver Acs. TC 4/84, 703/84, 23/84, 225/88, 282/86).

1 BARATTA, 1986).
Y (LYRA, 1942).
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meio social, acaba por sufragar o direito posto, legitimando-o.

A legitimacao da intervencéo do poder punitivo, portanto, acentua-se quando foca
seus argumentos em uma equacao de facil visibilidade e aparente solucéo, qual
seja, o conflito entre a defesa social e a acdo do Estado contra o criminoso,
impondo-lhe restricdes a seus direitos.

Evidente que a forca de tal argumento, em um primeiro momento, faz surgir a
ideia de que, em nome da defesa da sociedade, a intervencado estatal contra direitos
individuais torna-se claramente legitima haja vista que o confronto pde em lados
opostos valores que ressoam como desproporcionais em grau de importancia. Na
verdade, entre a preservacéo do interesse coletivo e a do interesse individual deve
preponderar a primeira linha de raciocinio.

Cabe lembrar a opinido de Faria Costa, citado por Fernando Silva'®, sobre a
protecdo do bem juridico, a constituicao, o direito penal e a sociedade.

Destaca, ainda, Fernando Silva®®®

, que a constituicdo ndo constitui a Unica fonte
de bens juridicos.

E continua o citado autor*®’, sobre a questdo em tela.

Destaca Pavarini*®, a questdo da defesa social.

Encontra o poder de punir do Estado, fértil solo para sua legitimacao,

através do discurso de protecdo aos bens juridicos, bem assim de reeducacéao

195 (2015, p.17): “Na opinido de Farias Costa, a valéncia de um bem juridico ndo se afere neces-

sariamente pela consagragcao na Constitui¢cdo, entendendo que se é assumida a existéncia do
direito penal, este, por uma questdo de coeréncia e de unidade interna, ndo pode deixar de
abranger a tutela de certos bens juridicos. S6 fazendo sentido a ordem juridica penal para na de-
vida proporg&o proteger determinados bens. E por forga dessa unidade, que a tutela de certos inte-
resses confere exigéncia a protecdo de outros, e que a determinacdo dessa protecdo sera concreti-
zada, atendendo as finalidades do direito penal, nas quais podemos incluir a ideia de seguranca e de
ordem, finalidades que obrigam a uma constante reflexdo em torno dos interesses a promover em
cada momento, sendo a protecdo penal desse interesse um coroldrio pratico, € uma consequéncia da
referéncia a esses principios”. [Grifos nossos].
196 (2015, p.18-19): “Nesta ordem de razdo, a constituicdo ndo constitui a unica fonte de bens
juridicos.

A fonte de um bem juridico pode encontrar-se na propria ordem internacional. Determinados
interesses, assumem um alcance transnacional, e a sua importancia é imposta pela dimenséo que os
bens juridicos atingem, e que coloca os Estados numa vinculagéo reciproca de tutela”.

197 (2015, p.19): “A forca do bem juridico, e fazem-no exigir protecdo pela ordem juridico-penal,

acabando por ser uma referéncia supra-constitucional, sendo mais um fator a aduzir a
fundamentacdo que a ordem juridico-constitucional ndo esgota a escala de valores dignos de
intervengao criminal”.

198 «A defesa social reivindica o mérito de haver liberado a politica criminal (e em particular a penal)
das hipotecas de velhas interpretagfes transcendentes e miticas e de havé-la reconduzido a uma
pratica cientifica através da qual q sociedade se defende do crime. A defesa social é portanto uma

ideologia extremamente sedutora, enquanto é capaz de enriquecer o0 sistema repressivo (vigente)
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do delinquente, tudo organizado sistematicamente em limites e parametros
tracados pelo direito, patrocinando, de forma coesa, a ideologia oficial sobre
sua identidade e fins, conforme orienta a licio de Cirino dos Santos™°.

No entanto, a par de toda estrutura légica que acompanha a retoérica
argumentativa da legitimidade do poder de punir do Estado, o que se percebe € a
instalacdo de um fendmeno de perplexidade quando se busca analisar
concretamente a correspondéncia daquilo que se situa no plano tedrico com o que
de fato ocorre no plano real.

Canotilho®®

assevera que a protecdo constitucional dos direitos fundamentais
nao tolera a perda de direitos fundamentais pela sua utilizacdo abusiva.

Uma legitimacdo que despreza o questionamento quanto a propria formacéo e
edificacdo da estrutura politica do direito penal posto, mormente na selecdo das
condutas a serem criminalizadas, de logo, merece censura.

Neste particular, os fundamentos da criminologia critica trilham melhor caminho,
em virtude de focar o tema sobre o ponto de vista do controle social, préprio do
processo de poder, buscando, assim, analisar os critérios utilizados para a deciséo

politica acerca das condutas a serem tipificadas pelo poder dominante.

com os atributos da necessidade, da legitimidade e da cientificidade”. (1988, p.49).

199« sistema penal, constituido pelos aparelhos judicial, policial e prisional, e operacionalizado nos
limites das matrizes legais, aparece como sistema garantidor de uma ordem social justa, protegendo
bens juridicos gerais, e, assim, promovendo o bem comum. Essa concepcéo é legitimada pela teoria
juridica do crime (extraida da lei penal vigente), que funciona como metodologia garantidora de uma
correta justica, e pela teoria juridica da pena, estruturada na dupla finalidade de retribuicdo
ggoquivalente) e de prevengao (geral e especial) do crime”. (1985, p. 26).

Canotilho (1999, p.432-433): “Este instituto esta previsto na Constituicdo de Bona (art. 18°), nos
termos da qual um cidadao pode ser privado de alguns direitos quando deles abusar para combater ‘a
ordem fundamental livre e democratica’. Dentro do mesmo espirito se insere a Parteiverbot (proibi¢éo
e dossolucao de partidos) prevista no art. 21° da mesma Constituicdo. Subjacente a concepcao da
Grundgesetz esta a velha ideia de que nao ‘deve haver liberdade para os inimigos da liberdade’, pois
s6 assim, de forma ‘militante’, se obtera a protecdo da ordem livre e democratica e, portanto, dos
direitos fundamentais. Uma tal concepcao, que ja se pretendeu transpor para a ordem constitucional
portuguesa, em vez de contribuir para a protecdo dos direitos fundamentais, pode evoluir no sentido
contrario. A proibi¢édo de partidos, a interdicéo profissional dos radicais (Berufsverbot), a exigéncia de
lealdade dos funcionarios, demonstra ser a instituicdo constitucional da perda de direitos
fundamentais por utilizagdo abusiva uma clausula emergente de um integrismo autoritario. Ela é
inadmissivel na ordem constitucional portuguesa: (1) ndo estad consagrada em nenhum preceito e 0
facto de se proibirem organizacdes que perfilhem a ideologia fascista (art. 46°/4) ndo € qualquer
indicio relevante no sentido da funcionalizacdo dos direitos fundamentais; (2) a constituicdo
portuguesa néo aderiu a concepc¢des funcionalistas puras de direitos fundamentais, ndo se pidendo,
portanto, afirmar que os direitos devem ser exercidos de forma teleologicamente vinculada (por ex.,
em prol da ordem livre e democrética ou da construgdo do socialismo); (3) a ideia da perda dos
direitos fundamentais pode conduzir a ‘morte civica’ do cidadao, o que é completamente incompativel
com o sentido objetivo e subjectivo do catalogo dos direitos, liberdades e garantias consagrados na
Constituigdo portuguesa”.

108



A minima investida no intuito da constatacdo do divorcio entre o proposto no
discurso da legitimacéo e o alcangcado no plano real encontra sucesso, tendo em
vista que o sistema ndo cumpre as funcdes declaradas.

Oriundo que € o sistema juridico da prOpria estrutura politica, acaba por
reproduzir esta mesma geografia, traduzida em um sistema hierarquizado de classes
sociais e influenciando decisivamente toda a organizacao do Estado, que passa a se
tornar, consequentemente, também um Estado de classes®®*

Fernando Silva®®?

destaca, dentre outros fatores, duas limitac6es constitucionais
impostas a intervencao do direito penal.

E continua o citado autor®®,

Todavia, essa constatagdo ab initio ndo se tem revelado como suficiente e capaz
para ferir e desbancar o estagio de autolegitimacdo que alcancou o poder punitivo

estatal.

3.4 O ESTADO BRASILEIRO, O SISTEMA CAPITALISTA E O DIREITO DE
PUNIR

Particularmente, o direito penal brasileiro pauta-se em uma ideologia prépria de
uma sociedade capitalista. Como tal, € orientada por valores politicos e econémicos
relativos ao modo de producdo, assentada em duas classes principais: a que

2L 50UZA, 1991).

22" Sijlva (2015, p.20): “A primeira limitagdo constitucional advém dos préprios principios de
direito criminal, nomeadamente o reconhecimento do seu caracter fragmentario, com natureza
de direito subsidiério, partindo de uma exigéncia de intervencdo minima. O direito penal, por-
que se reveste de forca restritiva de direitos, liberdades e garantias, vé limitada a sua inter-
vencdo ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos, resultando essa exigéncia de expressa referéncia constitucional (artigo 18°, n° 2,
CRP). A Constituicdo integra um critério limitativo do direito penal, fundamentando a intervencéo de
ultima ratio, que se traduz na protegéo de bens juridicos fundamentais”. [Grifos nossos].

203 (2015, p.21): “Outro fator relevante neste contexto assenta no reconhecimento da unidade da
ordem juridica. Esta ideia de unidade da ordem juridica que integra naturalmente o direito penal e o
direito constitucional e confere a ideia de harmonia interna, colocando as ordens juridicas que
protegem bens juridicos numa vinculacdo aos mesmos valores. Os bens juridicos acabam por
funcionar como elo de conexdo em toda a ordem juridica materializando assim, a sua prépria
unidade. A unidade da ordem juridica, para além de colocar os varios ramos do direito na protegao
dos mesmos valores, reflecte-se ainda no préprio conceito dos bens juridicos. Sendo objeto de tutela
multipla por varios planos juridicos, faz sentido que se concentre o objeto de tutela configurando uma
uniformidade nos critérios de definicdo. A tutela extra-penal apresenta-se como ponto de partida da
definicdo dos interesses a proteger”.

109



controla o poder e a subordinada.

Dessa forma, o sistema penal & concebido com a finalidade primordial de
administrar e controlar os conflitos advindos desse modelo social, que, por
consequéncia, se inclina em preservar este mesmo modelo, através de um
movimento ciclico e constante.

Historicamente, como ensina Pierangelli***

, 0 direito penal brasileiro foi calcado,
desde o Codigo Penal de 1890, na defesa de interesses voltados para a acumulacao
de capital por parte da parcela da sociedade que dispunha de mecanismos para tal
alcance, com protecdo destacada aos grupos sociais das industrias emergentes da
época, como de resto noticia a tipificacdo de condutas relativas a movimentos
grevistas (artigo 206).

Nesse mesmo diapasdao, o Cdbdigo Penal de 1940 finca suas bases
predominantemente na protecdo ao patrimonio, sobrepondo-se inclusive aos bens
juridicos: pessoa, liberdade, administracdo publica, costumes, entre outros.

A ideologia protecionista que habita a alma dos tipos penais elencados no
sistema repressivo brasileiro tenta, sem sucesso, dissimular-se. Basta observar a
evidente concentracao da acdo penal de natureza publica incondicionada nos delitos
patrimoniais, movendo assim, imperiosamente, nesta direcdo, a estrutura do Estado
na persecucao criminal.

Conforme se constata, o direito brasileiro, ao estabelecer a disponibilidade do
patrimbnio na esfera civil, atende ao interesse do modelo capitalista, para o qual o
patriménio € um produto de consumo. Ja, quando, de maneira sistémica, acaba por
transformar o patriménio em bem indisponivel penal, ante a incondicionalidade da
acao penal em crimes patrimoniais, hada mas faz do que agir em consonancia com
0s imperativos econémicos, para quem o bem-estar geral € o bem-estar da protecdo
econdmica®®®

Outro aspecto a ser considerado acerca da ideologia penal brasileira € sua
opc¢ao, na criminalizacdo primaria, pela desigualdade de tratamento em relacdo as
classes sociais. Tendo o legislador a op¢édo na confeccdo das condutas através do
chamado “mecanismo de selecao”, procura contemplar comportamentos afetos aos

individuos das classes sociais de menor patamar representativo, estratificando ainda

204 (1980)
2%(BERNARDES, 2005).
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mais a sociedade.

Dessa forma, o processo de criminalizacdo descreve a preponderancia da
influéncia sobre os veiculos capazes de rotular comportamentos. O segmento social
mais forte reclama a tipificacdo de condutas que agridem os seus bens e interesses
e que, praticadas em funcdo da diferente valoragéo, por parte do segmento social
mais fragil, passam a ser consideradas como proibidas, dada a desproporgédo da
capacidade de influéncia dos envolvidos, acabando por se tornar, aparentemente,
um reclame de todos, gracas a intervencao formal do Estado.

Essa atitude que marca secularmente o direito penal brasileiro termina por
acentuar e projetar uma perspectiva ampliativa dos conflitos, ao invés de conté-los
ou resolvé-los, revelando-se inadequada aos fundamentos de um Estado de Direito.

O que se tem vislumbrado € uma politica criminal pautada no discurso de
contencao dos conflitos através da dominacdo repressiva. A légica desta ideologia
repousa no sentimento de que, quanto maior for o poder de punir e o arsenal
punitivo, maior sera a possibilidade de sucesso para a efetivacdo da justica
criminal.

De outro lado, percebe-se ampla auséncia de legislacdo que contemple como
tipos penais comportamentos que agridem parcelas sociais menos representativas
economicamente nos seus interesses, tais como: fraudes financeiras, desvios de
verbas publicas, abuso de poder em todas as suas formas, violacdo a direitos
difusos e coletivos, etc.

A ampliddo do vazio legislativo nessa seara, de longe € minimizada com os
poucos textos penais que, dissimulando uma regulacdo, sao construidos de forma
rarefeita em total discrepancia com a robustez emprestada aqueles que contemplam
os crimes comuns, principalmente os patrimoniais®®.

Contudo, o Estado moderno buscou erigir-se sobre varios principios, entre os
quais o0 da igualdade com relacdo aos individuos, sendo pedra fundamental de
praticamente todas as legislacfes atuais, descabendo a sustentacdo de uma
legitimacdo pretendida através da imposi¢do, ainda que pelo direito posto, de um
controle ideoldgico pelos detentores do poder que, efetivamente, despreze valores
fundamentais necessarios a coeséo de toda a sociedade.

Em um Estado Democratico de Direito, ndo deve haver espagco para a

% (FIGUEIREDO DIAS, 1997).
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continuidade dessa ideologia que conflita com seus fundamentos e propdsitos,
devendo romper-se com tal modelo implicito. Para tanto, mister utilizar-se da propria
moldura oferecida pelo arcabouco formal tracado pelo ordenamento juridico.

Afinal, Figueiredo Dias e Costa Andrade®®’

explicam que ndo ha como ressociali-
zar o delinquente numa sociedade capitalista.

A legitimidade se faz presente quando se respeitam 0s principios, e isto reclama
a utilizacdo de sanc¢des adequadas.

Entre diversas razdes que podem ser utilizadas como argumento para uma
mudanca de raciocinio quanto aos limites e a forma de intervencdo do poder punitivo
do Estado no corpo social, para evitar-se a violagdo de direitos e garantias
individuais, principalmente embutida nas sancdes previstas, uma merece destaque:
aguela que vislumbra uma perspectiva distinta de encarar o modelo posto pelo
discurso legitimador do poder punitivo do Estado, focado no conflito: defesa social
versus respeito a direitos e garantias individuais.

Ressalte-se que o discurso que coloca em confronto esses paradigmas, ainda
gue falacioso, sugere claramente a inclinacdo para o apoio do préprio corpo social a
seus interesses coletivos, uma vez que o homem, por esséncia, € destinado a viver
em sociedade.

Porém, deve-se questionar a verdadeira existéncia de um conflito entre a defesa
social e a preservacdo das garantias individuais, que tem servido de esteio a
legitimacao do poder punitivo do Estado.

Essa questdo torna-se ainda mais importante em um modelo de Estado
Democratico de Direito, fundamentado no respeito a dignidade da pessoa humana,

como é o exemplo do Estado brasileiro (artigo 1°, lll da Constituicdo Federal).

207 “[...] a criminologia radical recusa o estatuto profissional e politico da criminologia tradicional, con-

siderada como um operador tecnocratico ao servico do funcionamento mais eficaz da orcem vigente.
O crimindologo radical recusa assumir este papel de tecnocrata: desde logo porque considera o pro-
blema criminal insolivel numa sociedade capitalista; depois, e sobretudo, porque a aceitagdo das ta-
refas tradicionais é em absoluto incompativel com as metas da criminologia radical. Como poderiam
os criminblogos propor-se auxiliar a defesa da sociedade contra o crime, se o seu propésito Ultimo é
defender o Homem contra este tipo de sociedade?

Daqui, precisamente, que para a generalidade dos criminélogos radicais ndo devam sequer
ser aceites as metas da prevencéo especial ligadas ao ideal da ressocializacdo do delinquente. Pois
ndo é — numa palavra — o delinquente que pode ou deve ser ‘ressocializado’, mas a propria ‘socieda-
de punitiva’ que tem de ser (revolucionariamente) transformada. Conclusao aquela, de resto, que pa-
rece corroborada pela generalidade da criminologia radical, ao sustentar que a normalidade e ubiqui-
dade do comportamento delinquente, nomeadamente quando contrastada com o caracter selectivo
da definicdo do comportamento ou da sua criminalizacéo efectiva pelas instancias de controlo, torna-
ria indtil, por desnecesséaria ou mesmo impossivel — e, de todo o modo, destituida de sentido —, a res-
socializagdo do delinquente”. (FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE, 1997, p.60-61).
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Travestida de legitimada, a intervencdo penal esconde o seu carater meramente
simbdlico, expandindo suas fronteiras, através de um arsenal punitivo que busca a
solucéo para problemas que tém raizes na profunda desigualdade social, através de
mecanismos ilusorios (penas mais rigidas), como se tem observado na ultima
década de 90, no Brasil.

Materializando essa concepc¢do ideoldgica, recentemente promoveu o direito
penal patrio, em uma verdadeira linha de montagem, a producédo em larga escala de
leis ampliando crimes e penas e reduzindo direitos e garantias, a exemplo da Lei n°.
7.960/89 (Prisdo Temporaria); Lei n°. 8.072/90 (Crimes Hediondos); Lei n°. 8.930/94
(Crimes Hediondos Il); Lei n° 9.034/95 (Crime Organizado); Lei n° 9.296/96
(Interceptacédo Telefénica); Lei n° 9.455/97 (Tortura); Lei n° 10.792/03 (Regime
Disciplinar Diferenciado); Lei n° 10.826/03 (Arma de Fogo); Lei n°. 11.340/06
(Violéncia Domeéstica); entre outras.

Destaca-se o criticado instituto do Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), que
retrata emblematicamente esta politica criminal expansiva, em atrito com
parametros de natureza constitucional como ressalta Rémulo Moreira®®.

Consigne-se que essa ideologia simbdlica, diante da estrutura social brasileira,
tem angariado legides de adeptos, principalmente entre aqueles de escolaridade
mais baixa e de menor poder aquisitivo, conforme se infere de pesquisa intitulada “A

cabeca do brasileiro”, coordenada por Alberto Carlos Almeida®®

, na qual 51%
(cinquenta e um por cento) dos entrevistados, entre os analfabetos, apdiam a atitude
policial de espancar os presos para que estes confessem os crimes e 40% (quarenta
por cento), concordam que a policia mate assaltantes e ladrées depois de prendé-
los, percentual levemente reduzido para 44% (quarenta e quatro por cento) e 35%
(trinta e cinco por cento), respectivamente, quando 0s entrevistados possuem até a
quarta série do primeiro grau. Opinides que persistem atualmente.

Este quadro retrata a sensacdo que se pode extrair de um corpo social
constantemente invadido por discursos distorcidos e dotados de dramatizacéo e alto

teor de panico, como se observa na afirmacéo de Silva Sanchez**°.

208 (2006, p. 80):"Entendemos que o RDD também afronta a Constituicdo, agora o seu artigo 5°.,

XLVI, que trata da individualizacéo da pena. N&o se olvide que a individualizagdo da pena engloba,
Qoégo somente a aplicagao da pena propriamente dita, mas também a sua posterior execugao”.

(2007)
210(2002, p. 33): “[...] nossa sociedade pode ser melhor definida como a sociedade da “inseguranca
sentida” (ou como a sociedade do medo)”.
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Todavia, a legitimidade estar4 presente quando a construcdo do tipo penal,
principalmente, sua san¢do, observar os principios constitucionais que norteiam a
intervencdo punitiva, mormente aqueles afetos a preservacdo dos direitos e
garantias individuais, cuja expressao maior exsurge do respeito a dignidade da
pessoa humana.

O guestionamento, inicialmente, foca-se no discurso de legitimacdo do poder de
punir, baseado na protecdo dos bens juridicos atingidos pelo ilicito penal.

Segundo tal raciocinio, apresenta-se a ideia de que a protecdo de tais bens se
daria através da protecdo dos valores que os lastreiam, tendo como matéria-prima
enfoques ético-sociais, 0 que recomendaria uma logica através da qual tanto maior
deve ser a punicdo quanto maior for o desrespeito a tais bens.

Contudo, a dindmica da vida social tem levado o discurso da tutela de bens por
parte do direito penal para um terreno de constantes inquietagfes, tendo em vista a
ampliacdo dos conflitos urbanos e a propria violagdo de tais bens em decorréncia
desta ampliacéo.

As reflexbes acerca do tema tém feito surgir construcdes racionais que
demonstram existir, na realidade, ndo um bem juridico tutelado pelo poder punitivo
do Estado, mas, em verdade, agredido pela acdo concreta dos conflitos individuais
existentes de forma real no cotidiano social.

Apesar de tal distincdo aparentemente ndo representar grande registro, ela € de
crucial importdncia para construcdo de um raciocinio questionador quanto a
legitimidade e adequacdo do poder de punir do Estado, mormente no Estado
moderno.

Essa importancia deriva da mudanca de enfoque quanto a ideia de legitimacéao,
propondo a redefinicdo dos paradigmas que compdem a equacéo do conflito defesa
social versus respeito aos direitos e garantias individuais do infrator.

Quando posta a equacao dessa forma, é 6bvio presume-se a preponderancia da
importancia de um de seus termos, qual seja, a defesa social. No entanto, ao
admitirmos que ndo ha um bem juridico tutelado pelo exercicio do poder punitivo
guando este exercicio se materializa, mas sim um bem juridico lesado por uma acéo
concreta e esta lesdo legitima a manifestacdo expressa e real do poder punitivo do

Estado, outra leitura deve ser feita.
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Como bem acentua Zaffaroni*.

Percebe-se que, diante do constante aumento dos conflitos rotulados pelo
sistema penal, a protecdo aos bens juridicos, reclamada pela intervencdo do poder
punitivo do Estado, tem-se revelado in6cua, permanecendo tais valores
fundamentais ético-sociais, vulneraveis a afetacfes incapazes de serem coibidas
através da intervencao do sistema penal, tanto do ponto de vista restaurador quanto
preventivo.

A evidéncia de tal situacdo também é constatada na afirmacéo de Silva Franco
(1996, p. 10), quando considera que a protecdo penal dos bens juridicos, invocada
para justificar a intervencdo punitiva do Estado, “[...] ingressa numa fase
crepuscular’, passando o direito penal a prestar-se a papel meramente simbdlico no
processo de tranquilizacdo do cidaddo e da opinido publica, tentando acalmar a
sensacao individual e coletiva de inseguranca.

Essa realidade tem proporcionado uma reelaboracdo quanto ao contetdo
axiolégico do conceito de bem juridico a ser protegido pela intervencao penal, dita
legitima.

Assinale-se que néo é intencdo deste estudo enveredar pela discussdo do tema
bem juridico com todas as nuances que esta tarefa reclama. A referéncia aqui feita
ao assunto, circunscreve-se ao ambito de interesse especifico para a tematica
examinada.

Feita tal observacao, retoma-se a questédo, entendendo-se que a reestruturacao
do conceito de bem juridico a ser protegido faz surgir a ideia de resguardo da
seguranca publica, seguranca coletiva ou seguranca urbana. Sendo invocada tal
protecdo como necessidade vital para a preservacdo de um equilibrio no convivio
social, a tal ponto de poder se contrapor a ideia de liberdade individual, quando,
segundo matiz constitucional, a ideia de seguranca sO se perfaz contemplando a
ideia de preservacdo de liberdade individual, este Gltimo como direito fundamental,
gue possibilitado em todos os seus niveis e instancias, conflui para a realizacao do
sentido de seguranca esbog¢ado no modelo de Estado de Direito.

Para compreender o conteudo do conceito do bem juridico que justifigue sua

21 (2003, p. 227): “[...] essa distincdo é tdo necessaria quao perigosa é sua equiparagdo, porque a

ideia de bem juridico tutelado digere e neutraliza o efeito limitador da ideia de bem juridico lesionado
ou exposto a perigo; devido a essa alquimia, o principio de que todo delito pressupde leséo ou perigo
de lesdo de um bem juridico desagua no principio de que todo bem juridico demanda uma tutela, o
que instiga a criminalizagdo sem lacunas”.
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protecdo pelo sistema penal, mister ata-lo aquele considerado como fundamental
para a convivéncia harménica e pacifica de toda a sociedade. Portanto, em um
Estado Democratico de Direito tais bens juridicos s&do aqueles de suporte
constitucional, suficiente para tornar relativo o robusto e concreto significado
atribuido aos principios concernentes a liberdade e a dignidade da pessoa
humana?*?.

O discurso de protecdo de bens juridicos para legitimar a intervencdo do poder
punitivo estatal, desta feita colocando como primordial a ideia de seguranca cidada
ou urbana, com a conotacao clara de “defesa social’, notabiliza-se como ardil para
facilitar a ampliacdo dos discursos repressivos, oportunistas e simbolicos que
caracterizam Estados distintos dos democraticos.

O préprio conceito de seguranca publica, dada a amplitude que o tema ganhou
no cotidiano coletivo, sofre forte intervencdo andbmala de estereGtipos como: crime
organizado, criminalidade infanto-juvenil etc., que acabam por deturpar a linguagem
cientifica reclamada para definicdo de tdo relevante questéo.

N&o ha como se reduzir a complexidade dos conflitos sociais a uma visao
maniqueista em que o bem advém dos valores dominantes no meio social, e o mal
da atitude daqueles que, contrariando tais valores, passam a condi¢do de inimigo a
ser neutralizado.

Com esses ingredientes, tem-se formado um produto distorcido acerca do
conceito de seguranca publica, predominando uma identificacdo e analise deturpada
ou seletiva dos componentes do problema, ignorando principalmente seus aspectos
essenciais. Isto tem raiz no fato de a reserva de dominio de tal tema ser
praticamente circunscrita ao sistema de justica criminal, que acaba por unificar a
ideia de seguranca como seguranca contra o crime e de politica de seguranca como
politica criminal®?.

Também ensina o citado autor que ndo se pode tratar o tema da seguranca
publica em meio a questdes outras que buscam o apelo junto ao corpo social, como
de resto se percebe em momentos eleitorais ou dramaticos em que sucedem

episodios isolados de criminalidade mais grave, devendo ser explorado sim “[...] o

?'2(COELHO, 2003).

“(DIAS NETO, 2005).
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carater interdisciplinar e pluriagencial da questao criminal”, objeto de enfoque de
diversas instancias do Estado, transcendendo os estreitos limites do sistema
penal®*’.

O Estado que nado tem o poder para proteger, tampouco tem o direito de exigir
obediéncia (ISENSEE, 1983). Porém, o conceito de seguranga ndo se pode reduzir
a depositario fiel da legitimacao da intervencéo repressiva do Estado.

Destarte ndo pode restar ao sistema penal a missdo de ser o principal
instrumento utilizado pelo Estado de intervencdo na solucdo de conflitos sociais que
resultam das mais variadas e complexas relagbes humanas.

O que se percebe é que, quanto mais o Estado lanca mao do sistema penal,
ampliando-o, menos o Estado se faz presente na promoc¢éo de suas finalidades, o
gue ocorreria com a expansdo e ndo com a atrofia de politicas publicas pois, como
observa Eduardo Galeano®™.

A intervencao penal deve obedecer aos estreitos limites tragcados pela posicao
valorativa tomada pela Constituicdo, em um Estado fincado sobre este modelo. Esta
valoracdo € necessariamente de cunho juridico, traduzida em uma unidade de
normas e principios.

A Constituicdo deve expressar as prioridades para um convivio social harménico,
construidas a partir de valores éticos e politicos de uma sociedade. Como norma
fundamental do Estado, repele a producéo legislativa que despreze aspectos de
cunho material e principios fundamentais, optando por uma legalidade formal que
atenda a interesses e privilégios setorizados.

Funciona a Constituicdo como locus onde estdo depositados os valores
fundamentais que servem de esteio para toda a formatacdo do sistema juridico.
Assim sendo, o sistema juridico é resultante dos limites determinados pelos ditames
constitucionais.

216

Ndo podemos esquecer, como o destaca Canotilho=™®, que temos, também

2(DIAS NETO, 2005, p. 72).

#15(1999, p. 95): “[...] Os problemas sociais reduziram-se a problemas policiais”.

718 (1998, p.495-496): “Os deveres fundamentais reconduzem-se a normas juridico-constitucionais
autbnomas que podem até relacionar-se com o ambito normativo de varios direitos. Mesmo quando
alguns deveres fundamentais estdo conexos com direitos — dever de defesa do ambiente, dever de
educacgéo dos filhos —, ndo se pode dizer que estes deveres constituem ‘restricbes’ ou ‘limites
imanentes’ dos direitos com ele conexos. O dever de defesa do ambiente ndo é uma ‘restricao do
direito ao ambiente’, o dever de educagédo dos filhos ndo é um ‘limite imanente’ do direito de
educacédo dos pais. Se isso fosse assim, os deveres fundamentais deixariam de ser uma categoria
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deveres fundamentais.

Sendo o sistema penal um sistema juridico, portanto criado a partir da
conformacdo dos valores esculpidos na Constituicdo, ndo pode existir de forma
desenfreada, arbitraria e sem limites, submetendo-se, rigorosamente, ao regramento

constitucional.
Sobre o tema, cabe citar a licdo de Baratta®"’.
Sobre a relagdo bem juridico e san¢do penal, Regis Prado®® leciona.

Quanto a simbiose entre valor juridico e funcéo da pena, citamos Regis Prado?*®.

Quais as funcdes do bem juridico penal? Esta quest&o é respondida por Coelho?°

ao dissertar sobre o Tema.

221

E continua o referido autor“=~, incluindo sua prépria concepcao.

constitucional autonoma.

[...]

Dito isto, néo fica totalmente afastado a ideia de drittwirkung no plano intersubjectivo. As ideias
de ‘solidariedade’ e de ‘fraternidade’ apontam para deveres fundamentais entre cidadaos. Vejam-se,
hoje, os exemplos de deveres fundamentais de defesa de protecdo do ambiente (art. 66°2), de
respeito e solidariedade para com os cidaddos portadores de deficiéncias (arts. 71°/2°), dever de
respeitar e cumprir as exigéncias da ‘qualidade de bens e servicos’ do consumidor (art. 60°i).
Acresce que alguns deveres fundamentais — o dever de obediéncia as leis, o dever de respeito dos
direitos dos outros — parecem transportar uma tendencial ideia de aplivabilidade imediata”. [Grifos do
autor].

217(2000, p. 47):0 direito penal da Constituicdo vive hoje a mesma condi¢cdo que o direito penal do

iluminismo viveu em seu tempo: ele deve limitar e regular a pena, mas para que o direito penal da
Constituicdo ndo tenha a mesma sorte do direito penal liberal, permanecendo em grande parte na
mente de seus idedlogos, é necessario que reencontre sua dimenséo politica forte e auténtica. Isso
somente serd possivel se a ele se incorporar uma politica integral de protecdo dos direitos
fundamentais.

218 «Alude-se, por exemplo, a relagdo entre bem juridico e san¢do penal. Ora bem, pode ela ser con-

templada sob uma dupla perspectiva: a de delimitacdo do ambito do injusto penal e a de potenciali-
dade da funcdo da pena. Com frequéncia assinala-se que uma orientacdo preventiva, dirigida a evitar
a pratica de ilicitos penais, pode circunscrever o campo do punivel de modo mais restrito e seletivo,
pois, sendo seu objetivo manter a convivéncia, unicamente aqueles valores necessarios a sua man-
tenca deveriam ser objeto de tutela e sancdo penal. Desta forma, na verdade, enuncia-se um princi-
pio geral de validade indiscutivel”. (PRADO, 1996, p.15-16).

219 «A relagdo entre bem juridico e pena opera uma simbiose entre o valor de bem juridico e a funcao
da pena: de um lado, tendo-se presente que se deve tutelar o que em si mesmo possui um valor, o
marco da pena ndo é sendo uma consequéncia imposta pela condi¢éo valiosa do bem. DE outro lado,
e, ao mesmo tempo, a significacéo social do bem se vé confirmada precisamente porque para a sua
protecdo vem estabelecida a pena. Tudo isto contribui para concretizar os requisitos de capacidade e
necessidade de protecdo, que € comum exigir-se dos bens juridicos por ocasido de prever sua tute-
la”. (PRADO, 1996, p.17).

220 (2003, p.131): “Luiz Regis Prado entende que as fungdes do bem juridico resumem-se a fungdo de
garantia ou de limitacdo do direito de punir do Estado, funcao teleolégica, funcéo individualizadora e
funcao sistematica. Tadeu Antonio Dix Silva compreende que as fungdes do bem juridico podem ser
uma funcéo politico criminal de limite ao poder de definicdo do Estado, fun¢éo critica do sistema pe-
nal e fungao de interpretagcao”.
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Sobre as funcdes em tela, Carneiro®?* assim as explica, respectivamente.

Germano Marques da Silva*®*considera sobre o principio da proporcionalidade, no
art. 18°, da CP..

Germano Marques da Silva*** lembra sobre o art. 40° da CRP e a protecdo de
bens juridicos.

E continua Germano Marques da Silva?® em suas consideracdes.

221 “Como fungdes do bem juridico, aproximamos nossa concepcao a de Luiz Regis Prado, ao

definirmos que elas seriam a fungdo de limitagdo do jus puniendi estatal, a fungdo sistematica e a
funcao dogmatica [...]”. (CARNEIRO, 2003, p.131).

222« ] tem a finalidade especifica de demonstrar a capacidade limitadora do bem juridico em relacéo

a atividade legiferante do préprio Estado em matéria penal.O legislador ndo pode criminalizar uma
conduta que nao lese ou coloque em perigo de lesdo um bem juridico, sob pena de estar ofendendo
os principios da dignidade da pessoa humana e da liberdade, razdo pela qual um Estado Democréati-
co de Direito s6 pode conceber a existéncia de um direito penal que proteja bens juridicos considera-
dos fundamentais a convivéncia pacifica em sociedade”. (CARNEIRO, 2003, p.131-132).“Dentre as
fungbes do bem juridico, importante ressaltar sua funcédo sistematica, que importa em reconhecer ao
bem juridico-penal a fungéo de sistematizacdo da matéria penal criminalizada, principalmente no cor-
po de Cddigo Penal, ao averiguar-se sua divisdo de acordo com os bens juridicos protegidos.

Esta espécie de divisdo tem o condao de facilitar a interpretacdo dos tipos penais, auxiliando
0 hermeneuta em sua atividade”. (CARNEIRO, 2003, p.132).

“Através desta fungao, utiliza-se do bem juridico como elemento de interpretacdo da norma
penal, que vem a direcionar o alcance da norma penal, correlacionando-o ao bem juridico protegido.
O bem juridico, como elemento material do tipo penal, cumpre uma funcdo dogmatica importante no
Direito Penal.

N&o é possivel interpretar nem conhecer a lei penal sem o recurso ao instituto do bem juridi-
co, pois, sendo o bem juridico o elemento central do tipo, em torno do qual giram os elementos objeti-
VoS e subjetivos do tipo, torna-se ele um importante elemento de interpretacéo, e, consequentemente,
uma ferramenta fundamental para o hermeneuta”. (CARNEIRO, 2003, p.132-133).

223 (1999, p.24): “O principio da necessidade ou proporcionalidade da pena ndo tem consagra-

¢ao expressa, pelo menos diretamente referido as penas aplicaveis, mas resulta do art. 18° da Consti-
tuicdo e do principio da dignidade da pessoa também proclamado logo no seu art. 1°.

Com efeito, as penas criminais, quaisquer delas, representam sempre restricdes de direitos e,
por isso, devem limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucio-
nalmente protegidos. Por sua vez, a pessoa humana ndo pode ser instrumentalizada para a realiza-
¢céo de interesses colectivos e, por isso, ndo pode sofrer penas despropocionadas ao crime cometido
para realizag&o de fins preventivos gerais sobre o resto da colectividade.

O principio da necessidade, que se concretiza no principio da intervengdo minima, significa
que as sang¢Bes devem revelar-se necessarias, porque os fins prosseguidos pela lei ndo podem ser
obtidos por outros meios menos onerosos; o principio da proporcionalidade, em sentido restrito, signi-
fica que os meios legais restritivos da liberdade e os fins obtidos devem situar-se numa justa medida,
determinada pela gravidade do mal causado e censurabilidade do seu autor.

A proporcionalidade em sentido restrito exige, antes de mais, a limitacdo da gravidade da
sancao a gravidade do mal causado pelo crime, na base da adequacgéo da pena ao fim que esta deve
cumprir.

Tradicionalmente, o principio foi entendido como exigéncia de proporcionalidade entre o facto
cometido e a sangao prevista por lei, mas modernamente refere-se também a culpabilidade do agen-
te”. (SILVA, 1999, p.24).

224 «Q art. 40° do Cdédigo Penal dispde que a aplicacdo de penas e de medidas de seguranca visa a
protecdo de bens juridicos e a reintegracdo do agente na sociedade. (SILVA, 1999, p.44).
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Germano Marques da Silva?® lembra sobre os efeitos perversos da pena priva-
tiva de liberdade.

Sobre a questdo do bem juridico e ndo ser fungéo a sua ndo-protecao pelo Direi-
to Penal, citamos Rafael Braude Canterji**’.

Embora a Historia registre que o Estado, em virtude de fatores politico-
econdmicos, tenha assumido com exclusividade a tarefa de disciplinar as condutas
proibidas com suas respectivas sanc¢des e, principalmente, de impd-las exercendo o
poder punitivo, é bem verdade, também, que este mesmo Estado revelou-se incapaz
de materializar suas pretensfées quanto a protecdo dos bens juridicos, bem assim
quanto aos fins da pena.

Na esteira do raciocinio constitucional, deve o Estado ser capaz de racionalizar o
conjunto de bens juridicos a merecer a protecédo penal. Esta racionalizacéo reclama
a ideia de aptiddo, pois somente aqueles bens juridicos extraidos de pautas
axiologicas constitucionais, materializando valores fundamentais para o corpo social,
devem servir a tutela penal.

O conceito de bem juridico calcado em um valor da ordem social juridicamente
protegido remete a construcdo do tipo penal ao modelo valorativo, permitindo a
alteracdo da sua significacdo para o conteddo de uma mera descricao legal,

portanto, distinto de sua natureza. Torna-se somente fruto de uma abstrata

225 «Este artigo foi introduzido no Cédigo Penal de 1995 e justificado pelo Prof. Figueiredo Dias pela
vantagem de clarificacdo do sistema, facilitando a operagado de escolha da pena”. (SILVA, 1999,
p.45).

226 (1999, p.266): “O reconhecimento de que as sangdes penais tradicionais privativas da liberdade
tém falhado a finalidade de reintegracdo social do delinquente, muitas vezes com efeitos perversos,
tem imposto a procura de sanc¢@es alternativas.

Também o sistema penal portugués, ndo obstante consagrar ainda como penas principais a
prisdo e a multa, tem vindo progressivamente a dar preferéncia a pena de multa e a cominar outras
sangdes substitutivas e acessorias daquelas. Importa prosseguir neste esfor¢co, quer na busca de no-
vas espécies de san¢bes adequadas a realizagcdo dos fins que o direito penal prossegue, quer aler-
tando e educando para o valor da liberdade, condi¢do da vida democratica.

Culto da liberdade e imaginacgéo, precisam-se, para que o Direito Penal seja cada vez mais
instrumento eficaz ao servico da paz social, da seguranca e da liberdade, para que o Direito Penal
realize o fim que é da esséncia do Direito, para que a lei ndo se corrompa e se transforme em puro
instrumento de repressao”.

221 “[...] a protegdo do bem juridico ndo pode ser considerada como fungéo do Direito Penal, mas a

sua relevante lesao é pré-requisito para a incidéncia de norma penalizadora. Ainda nesse aspecto,
ndo séo todos os valores sociais que autorizam a resposta penal, mas, tdo-somente, 0s mais impor-
tantes, cuja protecdo dos mais débeis ndo pode ocorrer por outros ramos do Direito”. (CANTERUJI,
2008, p.76).
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construcdo juridica, se divorciado dos valores extraidos do corpo social a que se
destina.

Esta ressignificacdo de conceito possibilitou a eliminacdo do aspecto material da
ideia de bem juridico. Sendo uma construcdo valorativa, pode tornar-se o habitat de
qualquer conteudo ideoldgico.

O desenho que se perfez, permite um risco incalculavel para o sistema juridico
penal calcado na protecdo ao bem juridico, pois possibilita a perda da funcéo critica
e limitadora da atividade criminalizadora do Estado, pois, sendo mero recipiente,
pode conter as mais diversas formas de construgcédo conceitual, ainda que divorciada
da esséncia de valores ético-sociais.

A nocdo do bem juridico importa como fundamento para que o0 subsistema
juridico, através do direito penal, possa conter acdes ou atos nocivos contra o
sistema social. Assim, os bens juridicos tém a funcdo de delimitar o carater de
danosidade das a¢des humanas para definir o objeto da protecdo penal®®.

Diversas sédo as teorias buscando uma melhor definicdo do conceito de bem
juridico. As de cunho iluminista buscam fundamenta-lo nos direitos inatos do
individuo. As de concepc¢do sociologica baseiam-se na realidade social. Porém,
nenhuma delas atingiu resposta satisfatéria, tendo surgido uma outra orientacédo
denominada Teoria Constitucional do Bem Juridico, segundo a qual deve a
legislacdo penal pautar-se pelo conteddo constitucional para definir os valores
sociais que merecem o rétulo de bens juridicos a serem tutelados pelo direto penal.

Segundo os parametros dessa teoria, a Constituicdo ndo sO traca as diretrizes
para a fixacdo do conteudo do bem juridico a ser protegido pelo direito penal, como,
em relacdo ao direito penal, proclama o que deve ou nédo ser incriminado, retratando
a Constituicdo os valores fundamentais existentes no corpo social®*°.

Assim, invocando a concepcao de direito de defesa social, como bem juridico
fundamental, busca o Estado utilizar tal conceito como prevalente em relacdo aos
direitos individuais do infrator, quando, na verdade, o que se estabelece é um
conflito entre o direito de punir do Estado versus os direitos e garantias individuais
do infrator, tendo em vista que o0 conceito de seguranca publica usado como

principal componente do conceito de defesa social ndo pode excluir a ideia de

*8(SUXBERGER, 2006).
*(REGIS PRADO, 1997).
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respeito aos direitos e garantias fundamentais do infrator®°.

Seguindo tal entendimento, em um Estado Democratico de Direito como o
brasileiro, a intervencdo penal deve obedecer rigorosamente o0s ditames
constitucionais para que possa ser considerada como legitima e adequada, o que
jamais ocorrerd caso se pretenda fazé-la através de discurso distorcido, capcioso e
simbdlico.

Como exemplo desses distorcidos vetores, traz-se a colacdo o discurso que
referendou a Lei 8.072/90 (Crimes Hediondos) que, liderando a politica da lei e
ordem, criou na sociedade brasileira a expectativa de reducéo da pratica dos crimes
nela contidos.

No entanto, ndo € o resultado que se extrai da pesquisa realizada pelo ILANUD,
em 2005, intitulada “Eficacia da Lei dos Crimes Hediondos”, apresentada perante o
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, em sua reunido ordinaria,
ocorrida em 13 de fevereiro de 2006.

A citada pesquisa tinha como objetivo verificar o impacto da Lei de Crimes
Hediondos e sua efichcia na reducdo da criminalidade por meio do carater
intimidatério e exacerbacdo das penas, além de maior rigor do direito penal como
um fim em si mesmo.

Apés monitorar os Estados do Rio de Janeiro e Sdo Paulo, entre os anos de 1984
a 2003, quanto a pratica dos delitos de latrocinio, estupro, homicidio qualificado,
trafico ilicito de drogas, atentado violento ao pudor e extorsdo mediante sequestro, o
trabalho constatou, em suas conclusdes, que: (1) ndo ha& como relacionar
positivamente a edicdo da Lei dos Crimes Hediondos ao comportamento
subsequente dos indices criminais; (2) ndo se verifica, na maioria dos crimes,
reducdo dos indices ap6s a edicao da Lei, 0 que por si ja indica sua inocuidade; (3)
em regra, 0s crimes registrados estdo acima ou acompanham a linha de projecao
construida com dados anteriores a Lei; e (4) € possivel afirmar que o endurecimento
penal, novamente, ndo interferiu na criminalidade registrada, mas concorreu para o
agravamento de um problema bastante sério — a superpopulagao prisional.

Essas conclusfes implicam na obrigacédo de se refletir sobre a forma adequada
de intervencdo penal em um Estado de Direito, pois, uma vez mais, invocando o

pensamento de Eduardo Galeano (1999, p. 81), ressalta-se sua reflexdo ao afirmar:

Z%(FABIANA PRADO, 2006).
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‘“Num mundo que prefere a seguranga a justica, ha cada vez mais gente que
aplaude o sacrificio da justi¢ca no altar da seguranga”.

Por conseguinte, é preciso diferenciar-se o modelo de Estado social no qual a
intervencao penal e, por consequéncia, o poder punitivo do Estado se apresentam
como legitimos, com a finalidade de protecdo efetiva ao cidaddo, desde que sejam
feitos na medida exata desta necessidade, de um Estado Democrético de Direito no
qual a concepcédo da intervencdo penal, por determinacdo constitucional, deve
respeitar outra série de limites. Isto ocorre através da previsdo das garantias e de
direitos fundamentais do individuo que traca para o Estado os parametros relativos a

quando e como proibir e punir®®

. Destarte, ndo se enxerga conflito entre direitos
fundamentais, para a equacéo defesa social versus garantias individuais do infrator.
Mas, sim, conflito entre o poder de punir do Estado e o respeito a direitos e garantias
individuais do infrator, o que, por sua vez, transmuta a base de raciocinio para a
solucdo de tal impasse, tendo em vista que, diante desta redefinicdo, a
preponderancia, em um Estado fundado sob o respeito a dignidade da pessoa
humana, reside sobre a preservacao dos direitos e garantias individuais como limite
intransponivel ao poder de punir do Estado.

Por Obvio, a realizacdo dos objetivos tracados pela Constituicdo Federal
Brasileira, em seu artigo 3°, como fundamentais a Republica Federativa do Brasil, ou
seja, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a promocéo do bem de
todos sem quaisquer formas de discriminacdo e a reducdo das desigualdades
sociais, jamais serdo alcangcados sem a ideia de defesa social que contemple a
liberdade individual e os demais direitos indisponiveis do cidadéo.

O Estado Democratico de Direito tem sua definicho calcada de maneira
absoluta na ideia de observancia e patrocinio dos direitos fundamentais, sendo
toda a atuacdo da sua estrutura politica e administrativa regida por esta vertente.
Por via de consequéncia, ndo ha como se falar em intervencdo legitima dos
poderes estatais (Legislativo, Executivo e Judiciario), que se paute no poder
punitivo do Estado, mas, sim, em um discurso de conten¢ao e encolhimento deste
poder, ante a ampliacdo constante da efetivacdo dos direitos fundamentais do
individuo.

Importa ressaltar que o ordenamento constitucional brasileiro disciplina como

L SUXBERGER, 2006).
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punir, tendo o legislador constitucional abdicado da explicitacdo do por que punir.
Isto revela uma mudanca de paradigma quanto aos discursos de justificacao punitiva
historicamente encontrados no ordenamento juridico brasileiro.

Depreende-se de tal abstencdo a implicita limitacdo as causas de justificacdo
para imposi¢ao da pena, tratando tdo-somente a Constituicdo, dos meios para limitar
0 impacto invasivo suportado pelo condenado, em face da acéo do Estado®?.

Isso significa que, no modelo de Estado Democratico de Direito, adotado pelo
Brasil, a ideia central da missdo do sistema penal € a de funcionar como escudo
protetor do poder punitivo do Estado e instrumento de seguranca do cidaddo. O
problema é exatamente a distancia entre este objetivo a ser alcan¢ado e a realidade,
gue se tem pautado em uma producéo legislativa penal inflacionaria e distorcida,
divorciada dos principios constitucionais.

O desafio que se vislumbra é a materializacdo de um sistema penal que se afaste
do distorcido discurso da contraposi¢cdo de dois interesses tidos como necessarios e
legitimos, quais sejam, a aplicacdo da lei penal e a protecdo das garantias
individuais, para compreender a integracdo existente entre ambos, através da
preponderancia dos objetivos de um Estado de direito quanto ao controle do poder
punitivo.

Esse caminho deve orientar-se, inicialmente, por uma reordenacéo da ideia de
defesa social calcada pura e simplesmente na no¢do de seguranca publica. A
defesa social, na verdade, compreende a efetivacdo de diversas obriga¢cbes do
Estado, tanto no plano preventivo extrapenal quanto no preventivo penal.

O realinhamento desse raciocinio implica o desfazimento da ideia de que
seguranca publica e defesa social sdo a mesma coisa, tendo em vista a notoria
abrangéncia do conceito de defesa social que absorve, como um dos seus
componentes, a seguranca publica.

Revista a questdo relativa a como se enxerga o conflito entre defesa social e
preservacao das garantias fundamentais, necessario é reanalisar, também, como se
comporta esta nova definicdo ante a organizagao sistémica do ordenamento juridico
constitucional brasileiro.

Sendo o confronto ndo mais visto dessa forma, enxerga-se como sendo posto, de

fato, entre o poder de punir do Estado e o respeito a direitos e garantias

#2(CARVALHO, 2005).
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fundamentais. Este novo layout implica consideracfes que possam tentar dirimi-lo.

O discurso da seguranca publica tem levado seus adeptos a conferir larga
margem para intervencdo penal, em uma crenca de que esta atitude € necessaria
para preservar interesses sociais violados de maneira progressiva por aqueles
transgressores da ordem vigente, que, portanto, devem ser alvo do poder punitivo do
Estado, com o fito da restauracdo desta ordem violada. Tendem a ser complacentes
com a intervencao penal dilatada.

Um exemplo recente dessa forma de pensar trouxe a baila a discussdo da
reducdo da maioridade penal, apds a morte de uma crianca, arrastada pelas ruas do
Rio de Janeiro, durante um roubo de veiculo.

O fato desencadeou o surgimento e a retomada de projetos de lei, no Congresso
Nacional, com as mais variadas propostas, todos fincados no fundamento da grande
quantidade de crimes praticados por menores.

Contudo, mais uma vez analisada a questao sob o ponto de vista cientifico e ndo
calcado no fervor da emocdo do momento, capitaneado por alguns segmentos
politicos e da propria midia, chega-se a outra espécie de concluséao.

Segundo dados da Secretaria Nacional de Direitos Humanos do Ministério da
Justiga233, do total de crimes praticados no Brasil, apenas 8,8% tém envolvimento de
menores como autores ou participes, e deste percentual 73,8% sdo crimes contra o
patrimdnio, e somente 8,5% sao crimes contra a vida.

Portanto, de acordo com os dados oficiais, menos de 1% dos crimes contra a
vida é praticado com o envolvimento de menores em sua autoria, 0 que, por si SO,
desmoraliza 0 argumento que tem sido utilizado como um dos mais fortes para
possibilitar a reduc¢éo da maioridade penal.

Ainda nessa esteira, merecem registro os dados fornecidos pela Secretaria
Nacional de Direitos Humanos do Ministério da Justica (SNDH-MJ) e pelo Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJ-RJ), que demonstram a eficacia da
utilizacdo das medidas socioeducativas previstas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, para os praticantes de atos infracionais, que acusam uma
“reincidéncia” em torno de apenas 7,5%, ou seja, em 92,5% dos casos nao ha o
retorno do adolescente a pratica delituosa.

De outro lado, os que contestam a hipertrofia da intervencao penal, buscam sua

2%3(2007).
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fundamentacdo na simbolica e ineficaz inser¢cdo do sistema penal repressivo que,
longe de cumprir com aquilo a que se propde, acaba por dramatizar, ainda mais, 0s
conflitos sociais, além de minimizar ou até ignorar por completo a existéncia de
direitos e garantias individuais fundamentais a conformagcdo de um Estado de
Direito.

Ambas as posi¢des tendem a tensionar esse conflito, radicalizando os discursos,
sem a perspectiva de um consenso que permita ao mesmo tempo a acédo do poder
punitivo do Estado e a observancia dos direitos e garantias fundamentais.

Posta a questdo sob o foco do principio da ponderacdo ou balanceamento,
raciocinio desenvolvido com vistas a solugdo de impasses entre direitos
fundamentais e bens constitucionalmente protegidos, oriundo do principio da
proporcionalidade, observa-se que surge perspectiva de melhor deslinde.

Na licdo de Canotilho®**

, @ ponderacao visa obter critérios, diante da norma e do
fato, a fim de proporcionar a solucao justa para o conflito de bens. Portanto, ndo se
verifica através deste método um significado de cunho normativo quanto as normas
em conflito, mas se analisam os bens que de fato se encontram tensionados em um
caso concreto.

A ponderagdo, assim, é a analise do conteudo material dos bens em conflito
para, no caso concreto, determinar a inclinacdo pelo mais representativo na solucao
do confronto.

Essa metodologia permite variacdo, dependendo da situacdo real quanto ao nivel
de importancia atribuido aos bens em conflito, como uma espécie de hierarquia
axiolégica movel entre os principios conflitantes®>.

Embora seja possivel permitir-se flexibilizacdo quanto a valoracdo do conteddo
material do bem em conflito, diante do caso concreto, € bem verdade que esta
“hierarquia movel” vincula-se aos ditames postos pela hierarquizagdo existente no
corpo da Constituicdo, de onde se extraem 0s principios constitucionais.

Estabelecendo uma confrontacédo entre valores constitucionais, € sabido que, no
sistema brasileiro, predomina como valor constitucional fundamental o respeito a

dignidade da pessoa humana, norteador de todo o sistema constitucional vigente

23 Canotilho (1999, p.1162): “[...] a ponderagao visa elaborar critérios de ordenacgéo para, em face
dos dados normativos e factuais, obter a solugéo justa para o conflito de bens”.
2% (CANOTILHO, 1999).
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(FABIANA PRADO, 2006).

Dessa forma, ao se utilizar a ponderacdo como método para a solucdo de
conflitos entre bens constitucionalmente protegidos, desde que um destes bens seja
o respeito a dignidade da pessoa humana, a inclinacdo pela predominancia deste
altimo sera imperativa por forga da observancia da ordem constitucional posta.

Isso posto, extrai-se que o poder punitivo do Estado nao encontra forga suficiente
para uma colisdo de interesses com os direitos e garantias individuais, em um
Estado Democrético de Direito erigido sobre o fundamento da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal).

Assim, entende-se que o conflito existente entre o poder de punir do Estado, e o
respeito a dignidade da pessoa humana € de visivel solucao, qual seja, a ditada pela
prépria constituicdo em sua organizacao sistémica.

Registre-se que a ideia de seguranca publica, coletiva, cidada ou urbana, ainda
gue travestida de defesa social, ndo tem conotacdo de importancia suficiente para
impor-se sobre a intransigente e imperativa protecdo aos direitos fundamentais e
garantias individuais do cidadédo, lastreadas no respeito a dignidade da pessoa
humana.

Portanto, o poder de punir do Estado, para ser considerado como legitimo, deve
limitar-se a intervencdes que ndo violem a ordem constitucional vigente o que s6
ocorre quando prop8e regramentos que observem a preservacdo e 0 respeito a
dignidade da pessoa humana.

Considerando a linha de raciocinio adotada neste estudo, cumpre analisar de que
forma o sistema punitivo patrio pode ser considerado como dotado de
legitimidade e adequacdo, mormente quanto a regulacao relativa a prescricdo penal
das sancdes impostas e sua execucao nas infracbes penais de menor e médio
potencial ofensivo.

Para tanto, envereda-se pela andlise de um modelo punitivo que busca nas
alternativas penais a prisdo, um caminho mais viavel para tal intento (Capitulo V).

Todavia, antes, torna-se indispensavel retratar, ainda que de forma breve, o
sistema punitivo portugués, perpassando pela sua evolucéo historica, espécies de
penas, com destaque para as chamadas “penas de substituicdo”, que buscam trilhar
o caminho da obediéncia ao respeito da dignidade do infrator, abordado no Capitulo

seguinte.
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CAPITULO |V — O SISTEMA PUNITIVO EM PORTUGAL

“Artigo 70.°
Critério de escolha da pena

Se ao crime forem aplicaveis, em alter
nativa, pena privativa e pena nao priva-
tiva da liberdade, o tribunal da preferén
cia a segunda sempre que esta realizar
de forma adequada e suficiente as finali
dades da punicéo”. [Grifos nossos].
Codigo Penal Portugués.

4.1 EVOLUCAO HISTORICA

O enfrentamento do crime com toda a complexidade gque circunda esta questéao,
depende preponderantemente do funcionamento do sistema punitivo. Um sistema
punitivo como instrumento a desincentivar a pratica delituosa precisa funcionar de
forma equilibrada e eficiente. A histéria do sistema punitivo portugués é antiga,
perpassando por todas as fases ja por demais conhecidas da evolucdo da pena,
vale dizer, a pena em seus primordios; a pena e a antiguidade; a pena e o periodo
medieval; a pena e a época moderna, até a época contemporanea. Num breve
comentario, sem a pretensdo de qualquer aprofundamento, cumpre ressaltar
algumas de suas importantes passagens.

No periodo antigo, compondo conjuntamente com a pena de morte, esta

difundida majoritariamente, merece registro a composi¢do pecuniaria utilizada
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praticamente para todos os crimes, como derivagdo do Codigo Visigotico
(COSTA?),

A vinganca privada que ordenou o sistema de justica criminal por séculos, foi
marcada pela auséncia de paz social e civilidade.

Com o surgimento da vinganga publica em decorréncia da institucionalizagéo dos
Estados Totalitarios, marcados com o trago da concentracdo e robustecimento do
poder publico, incentivados pelas diretrizes do direito canbnico e romano, em
contraposicdo a vinganca privada, destaca-se um consideravel avancgo histérico em
Portugal a partir do reinado de Dom Afonso IV, que ordena o monopdlio dos
Tribunais para a justica penal, na tentativa de eliminar a vinganga privada. Como
sucedaneo dessa atitude, diversas legislacbes foram produzidas e depois

compiladas e reorganizadas através das Ordenacoes.
4.1.1 ORDENACOES

Esse conjunto de regras, ordens, decisbes, normas avulsas, ou coletanea de
preceitos, marcou a histéria do Direito Portugués ao longo do tempo, como atitudes
de enfrentamento & entdo vinganca privada. Por intermédio das Ordenagfes, 0
Soberano se investia na funcéo de punir dizendo o Direito em nome do Estado.

As Ordenacbes se solidificaram e se sucederam a partir de Dom Afonso lll,
ganhando destaque em 1446 durante o reinado de Dom Afonso V (Ordenagdes
Afonsinas), reunindo toda legislacdo em vigor a época, com vigéncia em o todo o
pais, de maneira uniforme. Neste periodo (1447-1521) ocorreu a descoberta do
Brasil (CAMPOS, Teresinha Borges, 2010).

Seguindo-se as Ordenacdes Afonsinas, em 1521 tiveram inicio as Ordenacdes
Manuelinas, no Reinado de Dom Manuel, cujo teor limitou-se a poucas e tépicas
alteracOes as anteriores (ZAFFARONI, 1999). Mantendo-se a forma dos cinco livros
anteriores, modernizando-se a metodologia em titulos e paragrafos, com textos mais
concisos, sem grandes mudangas quanto ao aspecto da ideologia punitiva,
mantendo-se o Direito Punitivo Portugués quase inalterado (COSTA, MARIO, p.
284).

Em 1595, Dom Filipe | sancionou as Ordenagfes Filipinas, a Uultima das

2% (2005).
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Ordenacdes que vigoraram, ainda que sucessivamente alteradas, até as
codificagBes do século XIX, com reflexo intenso no Direito Brasileiro. Registre-se
gue em 1604, nas leis extravagantes, houve a previsao da pena de galés e a prisao
dos vadios.

As Ordenac0es Filipinas vigeram até 1830, coincidéncia em todas as Colbnias
Portuguesas. O livro V das Ordenacgfes citadas constituem a base embrionéaria do
Direito Punitivo Portugués, como também do Direito Punitivo Brasileiro, quer no
aspecto material, bem como no aspecto adjetivo (penal e processual penal)
(CORREIAZ).

4.1.2 CODIFICACOES

Em dezembro de 1852 surge o primeiro Cédigo Penal Portugués, conforme
assevera Figueiredo Dias (2007), marcando o término do Direito Medieval, que se
caracterizou pelo suplicio dos condenados, em virtude da previsdo de penas
corporais e predominantemente cruéis. O novo diploma legal inaugurou uma fase
diferenciada no Direito Punitivo Portugués determinando a separacdo dos presos e
prevendo reforma nas prisdes, destacando-se a abolicdo da pena de morte para 0s
crimes civis, sendo Portugal o primeiro pais a aboli-la, nesta modalidade. Merece
destaque a influéncia do Codigo Napolednico (1810) sobre o diploma legal
Portugués de 1852, que passou a construir em seu bojo a ideia de prevencao geral.
O referido diploma Portugués ja se subdividia em parte geral e especial, trazendo
penas fixas e outras variaveis, com minimos e maximos. Também previa a privacéo
a pena de morte, de trabalhos publicos e de prisdao perpétua (FIGUEIREDO
DIAS®®). Devido & citada influéncia francesa do Cédigo de 1810, trazia ideias
utilitarias e humanitarias contendo principios atualmente consagrados como o da
legalidade (nullum crimen sine lege) e da analogia (in bonam partem).

O mencionado texto (CP, 1852) foi alvo de reacles, seguido de diversas
tentativas de reforma nos anos seguintes, sendo que em setembro de 1886 &

substituido.

237(2004).
2% (2007).
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O Segundo Cdbdigo Penal Portugués, surgido em 1886, foi tido como uma
verdadeira consolidacdo de leis, com defeitos pontuados como previsdo de leis ja
revogadas e nao contemplacdo de todo o Direito em vigor contido a época.
Acentuava o efeito retributivo, desprezando em muito a prevencéao, valendo-se da

ideia da gravidade do crime (SILVA®*®

). Este Cddigo foi muitas vezes reformado
enguanto vigeu, tendo previsto, a liberdade condicional e a suspenséo da pena, um
novo Direito de Menores, dentre outros. Houve reforma em 1954 estabelecendo
principios, como o da individualizacdo da pena e explicitando controvérsias de
legislacdo anterior.

A partir do projeto de um novo Cdédigo Penal iniciado em 1961, da lavra do Doutor
Eduardo Correia, da Universidade de Coimbra, em 1982 surge um novo Cédigo
Penal Portugués.

Ensina Germano Silva (2001) que o diploma legal de 1982 valorizou os bens
juridicos, creditando, na protecdo dos mesmos, a justificativa para intervencao penal,
baseada nos critérios da necessidade e subsidiariedade. Valorizando a culpa como
fundamento e limite da punicdo e a humanizacdo das sancfes. O Cddigo de 1982
proibiu a pena de morte e de prisdo perpétua, restringindo a pena privativa de
liberdade a 25 (vinte e cinco) anos em seu maximo. De outro lado, maximizou
medidas alternativas ou de substituicdo ao carcere, tais como multa, trabalho a favor
da comunidade, admoestacédo e formas mais brandas de execuc¢éo da pena privativa
de liberdade (prisdo por dias livres e em medida de semideteng&o). Separou sistema
de penas do sistema de medidas de seguranca, vedando a aplicagcdo cumulativa
destas modalidades restritivas.

O mencionado Codigo ressalta a manutencdo dos direitos fundamentais do
aprisionado, como os direitos a integridade fisica, a vida, & saude, etc. Da mesma
forma preserva os direitos sociais e culturais, como o trabalho, cultura, dentre outros.

Uma outra novidade trazida pelo Cédigo de 1982 foi a pena de prisdo por dias
livres e a semidetencéo (Decreto — Lei n°402/82) (CAMPOS*).

Atribui-se um traco eminentemente pedagdgico e ressocializador ao sistema
tracado pelo Codigo no que concerne a punicdo determinando o carater de ultima
ratio a pena de prisdo, priorizando penas e medidas alternativas distintas do

encarceramento. Também traz a multa como pena principal, espaco outrora

239 (2001).
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reservado somente a pena de prisdo, adotando o sistema dos dias de multa, atento
as condicdes econdmicas do infrator. Trouxe a pena de admoestacéo (art. 59) e a de
trabalho a favor da comunidade (art. 60), fortalecendo a observancia ao respeito a
dignidade humana na atuacéo do sistema punitivo. Eliminou a pena de desterro (art.
65) do Caodigo de 1986. Estabeleceu limites minimo e maximo para a privagdo da
liberdade (um més e vinte anos) e foi atualizado em virtude de uma nova
contextualizacdo social advinda das mudancas ocorridas com o tempo pelas
Reformas Penais de 1995 e de 2007.

A atualizacdo penal de 1995 enfatizou o carater subsidiario da privagdo da
liberdade, exortando a sua aplicacdo tdo somente em situagches excepcionais,
preferencialmente para crimes graves, exaltando medidas punitivas outras como
regra. Valorizou ainda mais a pena de multa como grande alternativa a prisao.
Ampliou a possibilidade da aplicagdo de trabalho a favor da comunidade e alterou o
regime de prova para torna-lo modalidade de suspensdo da execucdo da pena,
dando maior carater ressocializador a esta medida. Diversas alteracdes foram feitas
ao Codigo de 1995, tais como: Lei n® 07/2000, Lei n°® 97/2001, Decreto Lei n°
53/2004, Lei n° 05/2006, entre outras.

A atualizagcdo penal de 2007, advinda da Lei n° 59/2007, atualmente vigente,
trouxe mudancas no que se refere a duracdo e contagem de prazos da pena de
prisdo, mencionando que os mesmos serdo aferidos por critérios fixados na lei
processual penal e subsidiariamente na lei civil. Também destaca o texto da reforma
uma ampliacdo para hipétese da substituicdo da pena de prisdo por pena de multa
ou outra ndo privativa de liberdade (art. 43), desta feita para o0 maximo de 01 (um)
ano, enquanto o texto legal anterior ndo excedia a 06 (seis) meses.

De igual modo, foram alteradas e ampliadas questdes relativas a prisdo por dias
livres (art. 45), e o regime de semidetencédo (art. 46), que passaram a ser permitidas
nos casos de pena de prisao aplicada em medida ndo superior a 01 (um) ano,
guando a redacédo anterior limitava a 03 (trés) meses. A reforma de 2007 também
alterou a pena de multa estabelecida no art. 47, passando a fixa-la em um minimo
de 05 (cinco) e um maximo de 500 (quinhentos) euros, devendo o Tribunal observar
em sua aplicagédo sempre a situagado econdomica e financeira do condenado.

Houve alteracdo em relagdo a suspensdo da execucdo da pena de priséo,
ampliando-se para 05 (cinco) anos esta possibilidade legal, quando a redacgao

legislativa anterior trazia o maximo de 03 (trés) anos, levando-se em conta as
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condi¢Oes de vida, personalidade, conduta, e circunstancias do agente, introduzindo,
ainda, neste tema, por determinacdo do Tribunal, a possibilidade do apoio dos
servicos de reinsercdo social durante o cumprimento dos deveres impostos ao
condenado.

A reforma de 2007 também alterou a pena de prestacdo de trabalho a favor da
comunidade (art. 58, CP), passando a permiti-la quando aplicada a pena de prisao
nao superior a 02 (dois) anos, dobrando o prazo anteriormente fixado, que era de 01
(um) ano. Ainda sobre esta pena, a reforma trouxe a possibilidade da ampliacéo da
sua suspensdo provisoria (por motivo de saude, familiar, profissional, pessoal ou
outra), de 18 (dezoito) para 30 (trinta) meses.

No tocante a pena de multa, previu a reforma a possibilidade da substituicdo
desta por uma admoestacao, sempre que for aplicada em quantidade ndo superior a
240 (duzentos e quarenta) dias, ampliando em 100% a quantidade prevista
anteriormente, ou seja, 120 (cento e vinte) dias.

Com tais atitudes, a legislacdo reformista ampliou beneficios legais numa visédo
progressista e humanista, se adequando as modificagcdes ocorridas no periodo de
duas décadas, procurando acompanhar a evolugdo do carater punitivo que busca
substituir a ideia de sofrimento pela ideia de censura do comportamento social
desviante.

Apds esta brevissima incursdo no carater histérico do sistema punitivo de
Portugal, cumpre discorrer, ainda que de maneira célere e ndo aprofundada, sobre

as principais penas em espécie previstas na legislacao lusitana.

4.2 PENAS EM ESPECIE

O Direito Penal Portugués elenca os tipos de penas seguindo uma divisdo
entre penas principais, acessorias e de substituicdo. As penas principais séo
aguelas previstas nos respectivos tipos penais e fixadas na sentenca penal
condenatodria independentemente de outras penas. Estas penas sdo aplicadas em
casos de crimes praticados tanto por pessoas singulares quanto coletivas, sendo
gue para as pessoas singulares estao previstas a pena de prisdo e de multa (arts. 41

e 47, CP), e para as pessoas coletivas previstas as penas de admoestacdo, multa e
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dissolugéo

As penas acessorias ndo derivam propriamente de previsao tipoldgica, mas de
decisfes judiciais levando em conta o caso concreto e a natureza da infracdo, o
interesse publico e as circunstancias do agente, sendo estabelecidas por ocasido da
sentenca condenatdria em decorréncia da aplicacdo de uma pena principal ou de
substituicdo. Conforme preceitua o art. 65 e seguintes do Codigo Penal, sédo penas
acessorias a demissdo da funcdo publica, a suspensao temporaria do exercicio de
profissdes, atividades ou direitos (FIGUEIREDO DIAS, 2009, p. 163).

As penas de substituicdo surgem em lugar de uma pena principal privativa de
liberdade, derivam de contetdo politico-criminal visando inibir o uso da prisdo para
os crimes de pequeno e médio potencial ofensivo (pequena e média criminalidade).
Estas se subdividem em penas de substituicho ndo detentivas e penas de
substituicdo detentivas, merecendo registro a classificacdo de Figueiredo Dias, que
inclui uma terceira espécie, qual seja, regime de prova, que considera como um
marco essencial na luta contra o uso indiscriminado da privacdo da liberdade (2009,
p. 337).

As chamadas penas de substituicdo em sentido préprio (ndo detentivas), no
Direito Penal Portugués sdo: a multa substitutiva da pena de priséo (arts. 43, CP e
arts. 489 e 490, CPP); a de suspensao da execucdo da pena de prisdo nas diversas
modalidades (arts. 50 a 57, CP e arts. 492 a 495, CPP); a de trabalho a favor da
comunidade (art. 58, CP) e a de proibicdo do exercicio de profissao, atividade
publica ou privada (art. 43, n. 3, CP).

De outro lado, as penas de substituicio em sentido impréprio (detentivas)
contemplam o regime de permanéncia na habitacéo (arts. 44, CP; art. 47, CPP e lei
n® 33/2010); a prisédo por dias livre (arts. 45, CP; art. 487, CPP e art. 125, CE) e 0
regime de semidetencao (art. 46, CP; art. 487, CPP e art. 125, CE).

Ressalte-se que o traco comum entre as diversas penas de substituicdo se
constitui na ideologia distinta do encarceramento, ainda que derivem da aplicacao da
pena de prisdo (SILVA, Germano Marques da, 1999).

Para efeito deste trabalho, importa uma incursdo ainda que breve acerca de
algumas penas em espécie consideradas importantes para 0 sistema punitivo
Portugués, o que doravante se impde sem a tarefa de uma abordagem minuciosa ou
mencao especifica a todas as penas ou restricbes previstas pelo sistema punitivo de

Portugal.
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4.2.1 PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

A legislacdo portuguesa vigente estipula a pena de prisdo como Unica
modalidade do género privacao da liberdade, deciséo esta festejada por diversos
ordenamentos juridicos estrangeiros, fixando o minimo de 01 (um) més e 0 maximo
de 20 (vinte) anos, ndo podendo exceder a 25 (vinte e cinco) anos, nos casos
previstos em lei (art. 41), devendo ser executada de modo continuo, salvo
disposi¢cdes legais em contrario, considerando seu computo a partir de indicativos
estabelecidos na lei processual penal e subsidiariamente na lei civil, ressaltando o
objetivo primordial da protecdo de bens juridicos e também a reintegracdo do
recluso a sociedade, fundamentada na medida da culpa do sentenciado.

A classificacéo legal em Portugal capitula as penas sob a definicdo de penas
principais e penas acessorias, conforme se infere dos arts. 41, 47, 65 a 69 do
Codigo Penal. Segundo Germano Marques da Silva**!, consideram-se penas
principais, aquelas que podem diretamente ser aplicadas e que constam das normas
incriminadoras, sendo no Direito Portugués previstas tdo somente a pena de priséo
e a pena de multa. J& as denominadas penas acessorias, sdo as que sO podem ser
aplicadas em conjunto com uma pena principal e dependem da presenca de
determinadas circunstancias no cometimento do delito, desde que ndo sejam
elementos constitutivos do crime.

Para o Direito Portugués a privacao da liberdade (pena principal) é o ultimo
recurso de que lanca mdo o Estado para enfrentar o fenbmeno da criminalidade,
constituindo carater temporario, ndo existindo na modalidade da prisdo perpétua.
Classifica-se em de curta, média e longa duracao, considerando um maximo de 06
(seis) meses e de 03 (trés) anos, e além desse limite respectivamente
(FIGUEIREDO DIAS, 2009, p.106).

A execucdo da pena de prisdo obedece aos ditames de uma legislacéo
autbnoma, conforme determina o art. 42 do Codigo Penal vigente, autonomia esta
assentada no Decreto — Lei n® 265/79, modificado pelo Decreto — Lei n® 49/80, textos
gue regulam a execucéo penal em Portugal.

A legislacdo relativa a Execucdo Penal assegura a posi¢do do recluso como

241 (1999).
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sujeito da execugdo e ndo mais como objeto desta, uma vez que o mencionado
Decreto — Lei textualmente afirma que o preso mantém a titularidade dos direitos
fundamentais do homem, salvo as limitacGes resultantes do sentido da sentenca
condenatoria, bem como as impostas em nome da ordem e da seguranca do
estabelecimento, afirmando, também, os direitos ao trabalho, aos beneficios da
seguranca social, acesso a cultura, dentre outros, como destaca Figueiredo Dias?*.

Convém registrar que a reforma prisional de 1979 (Decreto — Lei © 265/79),
posteriormente alterado pelo Decreto — Lei n° 48/80 e Decreto — Lei n°® 414/85
envereda por uma gama de temas relacionados a execu¢do da pena privativa de
liberdade, tratando ndo apenas das finalidades da execucao penal, da posicao do
recluso na execucdo da pena, mas também do trabalho prisional, da assisténcia
meédica, da assisténcia espiritual, adas licencas de saida da prisdo, da seguranca
prisional, dentre outros.

Tais medidas, capitaneadas pelo Prof. Edmundo Correia tornaram-se destaque
no direito prisional europeu, coincidentes com as leis italiana (1975), alema (1976) e
espanhola (1979), caracterizadas pelos vinculos com os ditames constitucionais. Um
dos principais vieses residiu no principio da reinsercdo social do recluso, cujo art. 9°
explicita, invocando a importancia da adequacdo da execucdo da pena as
necessidades ressocializadoras do recluso.

Como derivacao de tal comando legislativo, surgiu o Instituto de Reintegracao
Social, criado pelo Decreto — Lei n® 319/82, cuja competéncia é desenvolver as
atividades de servico social prisional e pOs-prisional, além de implementar as
medidas penais ndo institucionais existentes ou que venham a ser consagradas na
lei, relativamente a delinquentes imputaveis e inimputaveis (art. 2°), tendo sido
aprovada, na sequéncia, a primeira lei organica deste Instituto pelo Decreto — Lei n°
2004/83. Outro destaque merece o Decreto-Lei n® 401/82, que criou o regime
penal especial aplicavel a jovens adultos, maiores de 16 (dezesseis) e menores de
21 (vinte e um) anos, prevendo a privacdo da liberdade por curtos periodos, embora
nao se tenha noticia da efetividade de tal previséo legal.

No censo populacional de 2012 Portugal possuia em torno de 10.400.000 (dez
milhdes e quatrocentos mil habitantes) e no ano de 2013, aproximadamente 14.000

(catorze mil) presos, entre provisorios e condenados (A muralha de ferro que anula a

2422009, p.111): “[...] & cultura e ao desenvolvimento integral da personalidade”.
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cidadania do homem como preso/ SANTANA, Ivana Silva de. - Lisboa, 2014).

Outra classificacdo citada a limitagdo do direito de ir e vir oriunda de imposicéo
penal € a chamada pena restritiva de liberdade, atribuida comumente a situacdes
onde, embora ndo haja a privacdo absoluta da liberdade, cerceia-se de alguma
maneira 0 uso autbnomo deste bem maior. No Direito Portugués podem ser
consideradas restritivas de liberdade qualquer das penas que condicionem a
liberdade fisica, como é o exemplo da suspensao da execucdo da pena prevista nos

arts. 50 a 57 do Cddigo Penal, conforme orienta Germano Marques da Silva, 1999.

4.2.2 PENA DE MULTA

Prevista no art. 47 do Cddigo Penal, a pena pecuniaria (pena de multa) é fixada
em dias, conforme o art. 71 do mesmo diploma legal, tendo como limites minimo e
maximo 10 (dez) e 360 (trezentos e sessenta) dias. O valor de cada dia — multa é
arbitrado no caso concreto pelo Tribunal, levando em conta a situagdo econémica e
financeira do condenado e dos seus encargos pessoais, observando-se um minimo
de 05 (cinco) e um maximo de 500 (quinhentos) euros para cada dia. Também pode
haver o parcelamento da multa em prestacdes que nao ultrapassem 02 (dois) anos
apos a data que passar em julgado a condenacdo. De igual modo, é possivel o
pagamento da multa em um prazo ndo excedente a 01 (um) ano, caso a situacao
financeira do acusado se justifique, desde que o Tribunal autorize.

Esta pena, que goza de status de pena principal foi muito incentivada no bojo
da reforma penal de 1982 (art. 71, CP), no intuito de minimizar a aplicacdo da pena
privativa de liberdade, a ponto de merecer comparacdo com o incentivo dado a
prépria prisdo como alternativa &s penas corporais na fase iluminista (FIGUEIREDO
DIAS?®).

A confianca depositada pelo legislador portugués na ampliagdo da pena de
multa frente a utilizacdo da pena de prisdo decorre da clara constatacdo da crise
porque passa a privacao da liberdade de curta duragcdo em praticamente todos os

paises.
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A fixacdo em dias — multa é tida como uma iniciativa da legislagdo portuguesa
entre os paises da Europa, prevista inicialmente no Codigo Penal de 1852 em
virtude da influéncia do Cédigo Criminal do Império do Brasil de 1830, que ja o
consagrava em seu art. 55 (FIGUEIREDO DIAS**).

O Cadigo Portugués de 1982 divorcia-se da ideia da multa como coadjuvante e
a coloca como atriz principal em detrimento da pena de prisdo para a chamada
pequena e média criminalidade, reconformando o sistema, alargando o seu espectro
de incidéncia, permitindo a sua aplicacdo tanto como pena principal quanto como
pena substitutiva.

A pena pecuniaria é de natureza personalissima como de resto qualquer outra
sancdo penal, recaindo sobre a figura do préprio condenado. Fundamenta-se, no
dizer de Figueiredo Dias®**, em prevencéo positiva, de conformidade com a culpa do
agente.

Entre as diversas vantagens verificadas na aplicacdo da pena de multa pode
ser citada a manutencado do condenado em meio livre, distante de todas as mazelas
existentes na prisdo, impedindo o rompimento dos lacos sociais e familiares do
apenado, evitando os efeitos criminégenos que a pena privativa de liberdade
impregnam no recluso, além da forte estigmatizagdo. Uma outra caracteristica
benéfica, costumeiramente acentuada, reside na economia para os cofres publicos
dos custos relativos a recursos humanos, administrativos e financeiros, haja vista
gue a multa implica em receita para o Estado.

Das principais inconveniéncias suscitadas quanto a esta forma de punir,
ressalta-se a desigualdade socioeconémica entre as pessoas em virtude de uma
sociedade marcada por imensos tracos diferenciais (pobres e ricos), o que torna a
multa um instrumento de injustica penal. Contudo, a pena de prisdo ndo pode se
isentar da mesma critica, haja vista que predomina no carcere a presenca daqueles
cidadaos de menor condi¢cédo socioecondémica.

Uma outra critica destaca as consequéncias negativas sobre a familia do
infrator em face da incidéncia sobre os rendimentos do condenado, o que acarreta a
deterioragéo de sua condicdo econdmico-financeira, refletindo a pena para além do

condenado. Da mesma maneira, ndo se pode negar os fortes efeitos causados pela

244 (2009)
245 (2009, p.119): “na prevencdo geral positiva limitada pela culpa do agente”.
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privacdo da liberdade sobre a familia do recluso.

Critica-se a eficacia geral preventiva da pena de multa, quando comparada a
pena de prisdo, tendo em vista aproximar-se a multa, que constitui pagamento em
pecunia, mais da ideia de relativizacdo da punicéo (impunidade).

A multa possui um largo campo para aplicacdo, cominada cumulativamente
com a privacdo da liberdade ou até mesmo como Unica pena aplicavel (pena
autbnoma), principalmente na legislacdo portuguesa que trata das contravencoes,
além de poder figurar como pena de substituicdo ndo detentiva (art. 43, CP),
conforme ja acentuado.

Quanto a execucdo da pena de multa, caso esta ndo seja paga
voluntariamente nos moldes legais, ocorre de forma constrictiva, apds a notificacdo
para tanto, incidindo a execucao sobre os bens do condenado, nos termos do art.
488 do CPP, caso o tribunal tenha conhecimento da existéncia de tais bens.

Na hip6tese do inadimplemento da multa imposta, seja na forma voluntaria ou
em virtude da auséncia de bens do condenado para a forma coercitiva (execucao),
podendo o condenado exercer atividades laborativas, a multa pode ser substituida
total ou parcialmente por dias de trabalho junto a obras publicas, no intuito de
afastar, sempre que possivel, a incidéncia da privacdo da liberdade pelo
descumprimento da multa.

Nos casos extremos, quando a multa ndo for paga e nado for possivel a sua
substituicdo por dias de trabalho, esta sera convertida em prisdo subsidiaria (art. 49,
CP), tendo como base o tempo correspondente a multa, com reducdo de 2/3,
independentemente de previsdo da pena de prisdo para o crime cometido. A prisao
sucedanea, conforme denominacgéo utilizada por Figueiredo Dias, 2009, obedece a
limites, cujo minimo é de 06 (seis) e o maximo de 240 (duzentos e quarenta) dias.
Esta imposicao da prisdo pode ser evitada ou interrompida desde que o condenado
pague parcialmente ou totalmente a multa que Ihe fora imposta.

A possibilidade de suspenséo da chamada prisdo sucedanea acontece quando
demonstrada a impossibilidade total tanto para o adimplemento da pena pecuniaria
(multa), quanto para o cumprimento da pena de dias de trabalho, hipétese em que
se aplica o disposto no art. 49.°-3, suspendendo-se a execucao da prisdo sucedanea
por um periodo de 01 (um) a 03 (trés) anos, impondo-se ao condenado deveres ou
regras de conduta de conteddo ndo econdémico ou financeiro que descumpridos,

restabelecem a prisdo sucedanea e cumpridos implicam na extingéo da pena.
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Noticia Figueiredo Dias, 2009, que a pena de multa no Direito Portugués ainda
se encontra distante do objetivo almejado, qual seja, fazer frente a aplicagdo da
pena privativa de liberdade, pois registra que embora as estatisticas revelem uma
aplicacao proxima de 42% dos casos de condenacao, a pena de prisdo é aplicada
em cerca de 54% dos referidos casos. Também o festejado autor lusitano menciona
que em paises como a Alemanha, o Japao, a Suica ou a Suécia, ja ha muitos anos a
multa representa 80 a 95% da totalidade das condenacdes impostas.

Cabe destacar que a legislacdo portuguesa difere da legislacéo brasileira, no
que diz respeito a possibilidade da conversdo da multa imposta e ndo paga em
prisdo. A legislagdo brasileira veda absolutamente a conversdo de qualquer espécie
de multa penal em privacdo da liberdade (art. 51, Codigo Penal brasileiro), ainda que
descumprida a multa de forma voluntaria. Isto ocorre por forgca do reconhecimento
pelo Direito brasileiro da multa ndo paga como divida de valor e por conseguinte, de
caradter ndo penal, impossibilitando o uso da prisdo. Este tema é tratado

especificamente no capitulo V.

4.2.3 PENAS DE SUBSTITUICAO

Conforme ja destacado, as denominadas penas de substituicdo sdo impostas
em lugar de uma pena principal, privativa de liberdade, atendendo a critérios de
conteudo politico-criminal, sendo classificadas como penas de substituicdo néo
detentivas e penas de substituicdo detentivas, assim ja referidas. O primeiro grupo
mencionado compde-se da pena de multa substitutiva (art.43, CP), do trabalho a
favor da comunidade (art. 58, CP), da proibicdo do exercicio de profissédo, funcéo e
atividade publica ou privada( art. 43, n.3, CP) e as hipoteses de suspensdo da
execucdo da pena de prisdo (art.50 a 57, CP). O segundo grupo compde-se do
regime de permanéncia na habitacdo (art. 44, CP); da prisdo por dias livres (art. 45,

CP) e do regime de semidetencéo (art. 46, CP).

4.2.3.1 PENA DE MULTA SUBSTITUTIVA DA PENA DE PRISAO
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Esta sancdo penal insculpida pelo art. 43, n. 1 e 2, de natureza pecuniaria,
embora regulada nos termos do art. 47 e seguintes do Coédigo Penal, ndo se
confunde com essa, haja vista tratar-se de pena a ser aplicada independentemente
da previsdo abstrata no tipo penal respectivo, em situacdes onde a pena de prisao
aplicada ndo é superior a 01 (um) ano.

A multa substitutiva é a regra para 0s casos nos quais se enquadra, sendo
afastada excepcionalmente quando houver a exigéncia da imposicao da prisado pela
necessidade de prevenir o cometimento de futuros crimes (art. 70, CP).

Esta orientacdo legal norteia a atitude dos tribunais para a aplicacdo das
penas, priorizando a substituicdo para a pequena e média criminalidade, salvo
impossibilidade de fazé-lo, atendendo a fundamentos de prevencao geral e especial.

Ultrapassada a fase da assimilacdo do quanto imposto pela politica criminal
desencarcerizadora, esposada pelo legislador penal, cumpre ao Estado-Juiz
construir a quantificacdo necesséria e suficiente da pena de multa a ser aplicada no
caso concreto, de acordo com os ditames do art. 47 e seguintes do Codigo Penal, no
gue diz respeito ao calculo do dia-multa (quantidade e valor), observando sempre a
situacdo econdmica e financeira do condenado e 0S seus encargos pessoais.

Constata-se, por vezes, que tanto as baixas condi¢bes socioecondmicas do
condenado quanto a atitude voluntaria de inadimplemento ou o alongamento dos
procedimentos judiciais e a ampliacdo da utilizacdo de servicos publicos de
assisténcia e reinsercao social, constituem fatores dissuasivos para efetividade da
pena de multa. Contudo, a despeito de tais situagdes, estas ndo devem justificar a
nao utilizacdo da pena de multa de substituicdo, haja vista que, ainda assim,
apresenta-se a pena de multa como medida menos aflitiva e mais amoldada aos
principios constitucionais que norteiam as sancdes penais modernamente, como se
infere do largo ensinamento doutrinario e jurisprudencial acerca do tema. Registre-
se, ainda, o disposto no art. 18, da CRP, que explicita o principio da preferéncia
pelas reacdes criminais ndo detentivas face as privativas de liberdade.

Um outro tema importante a merecer analise quanto a pena de multa de
substituicéo € o do critério de conversao dos dias de prisdo em dias de multa. Sobre
o tema, vale ressaltar que sob a vigéncia do Codigo de 1982, a simples
correspondéncia dia — a — dia encontrava dificuldade em operar-se, pois a previsao
como limite de dias — multa era de 300 (trezentos) dias, 0 que ensejava uma

interpretacdo voltada para o aspecto normativo e ndo aritmético, conforme
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observava Figueiredo Dias, 2009.

A partir da revisdo de 2007, foi ampliada a aplicacdo da pena de multa para
360 (trezentos e sessenta) dias, bem como alargada a possibilidade de substituicao
da pena privativa de liberdade pela pena de multa para até 01 (um) ano de priséo.

Embora ndo houvesse previsdo expressa para um critério de correspondéncia
dia-a-dia, e, parte da doutrina assim entenda (GONCALVES, Jorge Baptista,
Jornadas sobre a revisdo do Cdédigo Penal, Revista do Cej, 1° Semestre 2008,
Numero 8, A revisdo do Codigo Penal: alteracdes ao sistema sancionatorio relativo
as pessoas singulares), predomina o entendimento doutrinario (ALBUQUERQUE,
Paulo Pinto, Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicdo da Republica
Portuguesa e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, 22 edi¢cdo actualizada
outubro de 2010, Universidade Catdlica, ANTUNES, Maria Jodo, Consequéncias
Juridicas do Crime, Licdes para os alunos da disciplina do Direito Penal llI,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2010-2011) e jurisprudencial (Ac.
TRC, de 24.04.2012, que no seu sumario dispde: <<A substituicdo da pena de
prisdo por pena de multa, prevista no art. 43, n. 1, do C. Penal, é feita por igual
namero de dias multa>>), no sentido da aplicacdo de equivaléncia entre os dias de
prisdo e de multa.

O descumprimento da pena de multa de substituicdo € matéria que ocupa
espaco de controvérsia no direito portugués, pois a prescricdo do art. 43 orienta que
no caso do ndo pagamento da multa pelo condenado este cumprir4 a pena privativa
de liberdade determinada na sentenca condenatéria nas situacbes em que este
descumprimento for considerado culposo, pois, caso contrario a regra a ser aplicada
€ aquela estipulada no art. 49 (suspensdo da execucdo da prisdo subsidiaria com
imposicdo de deveres ou regras de conduta de contelddo ndo econbémico ou
financeiro).

No entanto, ndo previu o legislador, de forma expressa, compensacdo da
parcela da multa eventualmente ja paga em relacdo a prisdo a ser executada pelo
Estado, trazendo a tona uma situagdo onde o condenado pode acabar por cumprir a
pena em demasia, pois aléem da multa ja paga, mesmo que parcialmente, pode
suportar a prisdo em sua totalidade, configurando um excesso punitivo, indo de
encontro a politica criminal e aos principios constitucionais, mais especificamente o
da proporcionalidade. A situacéo evidencia-se, ainda mais, constatada a previsao

desta compensacao, quando se trata de outras formas de penas de substituicdo nao
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detentivas, a exemplo do trabalho a favor da comunidade (art. 59, CP), entre outras.

Assim, tem-se uma posicao divergente na doutrina e jurisprudéncia portuguesa,
pois, para alguns, a auséncia de previsdo legal desta compensacdo implica dizer
gue ela ndo se opera. Para outros, ao contrario, ainda que ausente esteja a previsao
literal no texto legal, a compensacdo ha de se aplicar por forca do que disp6em os
arts. 80 e 81, do Cddigo Penal, que tratam da matéria de forma ampla e genérica,
estabelecendo a compensacao entre penas aplicadas e cumpridas, como regra
penal, inclusive com alcance extensivo a penas cumpridas no estrangeiro.

No Direito Brasileiro, a regra geral € de observancia do desconto ou
compensacao daquilo que ja se cumpriu de pena substitutiva em relagdo a pena a
ser cumprida de privacado de liberdade, nas situacdes de eventual descumprimento
da substitutiva.

Esta regra é estabelecida nos arts. 42 e 44, § 4° do CP Brasileiro, cujo
respectivo instituto denomina-se Detracao Penal.

Com relacdo ao descumprimento da pena de multa, seja a multa originaria do
tipo penal (pena autbnoma) ou a multa decorrente de substituicdo (pena
substitutiva), ndo existe a possibilidade de conversdo em qualquer outro tipo de
pena, pois no Brasil a multa é considerada divida de valor e descumprida s6 enseja
a execucdo, em procedimento civil, cujo enfoque concentra-se na busca do
patriménio do sentenciado, como se depreende do disposto no art. 51, do CP
Brasileiro, cuja redacao foi dada pela lei n°® 9.268/96, conforme ja mencionado. (art.
51 — Transitada em julgado a sentenca condenatéria, a multa serd considerada
divida de valor aplicando-se-lhe as normas da legislacéo relativa a divida ativa da
fazenda publica, inclusive no que concerne as causas interruptivas e suspensivas da

prescricao)

4.2.3.2 PENA DE PROIBICAO DO EXERCICIO DE PROFISSAO, FUNCAO
OU ATIVIDADES PUBLICAS OU PRIVADAS

Com previséo no art. 43 do CP, nos casos de aplicagao de pena de prisédo nao
superior a 03 (trés) anos, encontra-se a possibilidade de substituicdo pela proibicéo
do exercicio de profisséo, funcédo ou atividades publicas ou privadas por um periodo
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de 02 (dois) a 05 (cinco) anos, desde que o crime praticado se vincule ao exercicio
respectivo de tais atividades ou profissdes, quando o Tribunal entender que esta
substituicédo é suficiente e adequada para os fins da punicéo.

Esta pena tem origem anterior a reforma de 2007, na modalidade de pena
acessoria, contudo, na moldura que ora se apresenta, deriva da legislacdo penal em
vigor e se vincula a crimes cuja pratica ocorre no exercicio préprio de uma profissao,
funcao ou atividade, portanto possui um universo restrito de aplicacao.

Esta modalidade punitiva levanta uma discusséo interessante, pois possibilita a
ideia de conflito entre a punicdo e o livre exercicio de atividades ou profissdes, ou
seja, se o0 conteudo da restricdo imposta pelo Estado limita ou impede o exercicio da
profissdo, funcdo ou atividade desempenhada pelo individuo, com reflexos
substanciais nos direitos basicos da cidadania (trabalho, subsisténcia, patriménio,
livre-iniciativa, etc), como harmoniza-los?

Ocorre que, a despeito de tais indagacdes, cujas respostas ndo podem ser
dadas de maneira simplista, registre-se que questionamentos quanto a
constitucionalidade desta sancdo podem ser afastados com a analise do disposto
nos arts. 47. °-1 e 61.°-1, CRP, que sufragam o livre exercicio de profissdes,
atividades ou func¢Bes publicas ou privadas, contudo, ressalvando as limitacdes
impostas por lei.

Esta modalidade de pena substitutiva trata de fatos ocorridos no manejo das
profissdes, atividades ou funcgdes, fatos estes que se emolduram sob a etiqueta
penal, portanto definidos como crimes, merecedores da censura punitiva do Estado.
Acrescente-se, ainda, que esta forma de punir se revela menos contundente que a
pena de prisdo imposta originariamente, cuja execucgao priva, por 6ébvio, o individuo,
nao sé do exercicio de sua profisséo, atividade ou funcdo publica ou privada, mas de
todos os outros direitos inibidos pela priséo.

Trata-se de pena cuja aplicacao se da com o atributo da autonomia, vale dizer,
sem a necessidade de correspondéncia aritmética em relacdo ao tempo de prisdo
fixado na sentencga que origina a substituicdo. Significa dizer que a aplicacdo desta
pena de substituicdo, tem o seu computo regulado pelos critérios fixados no art. 71,
do Cddigo Penal Portugués, que elenca razdes fundadas na culpa do agente, nas
exigéncias de prevencgdo, no grau de ilicitude do fato, etc, embora existam posi¢ao
minoritaria defendendo o contrario, como a de Albuquerque e Antunes, afirmando a

necessidade de vinculagdo ao quantum da privacdo da liberdade imposta
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(ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicao
da Republica Portuguesa e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, 22
edicdo actualizada outubro de 2010, Universidade Catolica, ANTUNES, Maria Jodo,
Consequéncias Juridicas do Crime, Li¢cdes para os alunos da disciplina do Direito
Penal I, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2010-2011).

Esta pena de substituicdo busca reforcar a acdo do Estado em defesa da
sociedade nas situacfes onde a pratica criminosa atinge uma confianca geral
necessaria ao exercicio da funcéo, profissdo ou atividade publica ou privada
(FIGUEIREDO DIAS, 2009).

As hipéteses de descumprimento da pena de proibicdo do exercicio de
profissdo, funcdo ou atividades publicas ou privadas permitem uma celeuma quanto
a correspondéncia dos dias da pena de substituicdo com relacdo a pena de prisdo
substituida. Isto se d4 em decorréncia do disposto no art. 43, n. 5 e 7 do CP, que
estabelece para as situagcbes de descumprimento, a imposicdo da prisao
determinada na sentenca, observando-se o tempo de proibicdo ja efetivamente
cumprido, ou seja, procedendo-se o desconto.

Para alguns, que defendem a correspondéncia entre o tempo de priséo e o
tempo de proibicdo, se justifica nas hipéteses de descumprimento 0 mesmo
raciocinio, qual seja, impor a prisdo na quantidade de dias equivalente ao que
restava a cumprir quando da interrupcdo do cumprimento da pena de substituicéo,
ressalvado o limite de dias da pena de prisdo imposta. Em um exemplo, havendo a
condenacdo a 02 (dois) anos de pena privativa de liberdade, substituida por 02
(dois) ou mais anos, por uma pena de proibicdo do exercicio de profissdo, funcéo
ou atividades publicas ou privadas, descumprida esta dltima, apdés 01 (um) ano,
restaria de prisdo a cumprir, no maximo 01 (um) ano.

Para outros, esta forma de pensar compromete as finalidades da pena
substitutiva, pois a prevalecer este raciocinio de correspondéncia aritmética, sempre
gue o condenado, que estivesse cumprindo pena substitutiva por um periodo que
excedesse a pena privativa de liberdade imposta poderia provocar intencionalmente
0 seu descumprimento, pois em assim o fazendo, originaria a extingdo da punicéo,
haja vista que, atingindo o maximo da privacao da liberdade imposta, ndo haveria
saldo de pena a cumprir. Em um exemplo, um condenado a pena privativa de
liberdade de 02 (dois) anos, substituida por 04 (quatro) anos de pena de proibigéo

do exercicio de profissao, funcéo ou atividades publicas ou privadas, ao completar
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02 (dois) anos de efetivo cumprimento da pena de substituicdo, intencionalmente
interromperia 0 seu cumprimento, pois provocaria a extingdo da punibilidade, mesmo
s6 tendo cumprido metade da pena de substituicdo imposta, violando as finalidades
da pena.

Na tentativa de dirimir tal controvérsia, o art. 43, n. 8 do CP, disp8e que para
efeito do desconto relativo & quantidade de pena de substituicdo cumprida incidente
sobre a quantidade de pena de prisdo a cumprir, cada dia de prisdo equivale ao
namero de dias de proibicdo que Ihe corresponder proporcionalmente nos termos da
sentenca. Assim, predomina o raciocinio insculpido nos arts. 71 e seguintes, do
Cddigo Penal Portugués, de carater genérico, que considera entre outros elementos
(todas as circunstancias do agente, o grau de ilicitude do fato, a intensidade do dolo
ou da negligéncia, etc). Desse modo, predomina, em relacdo ao desconto, nas
situacbes de descumprimento, a previsdao do art. 43, n. 8 do CP, devendo ser
desprezada a ideia de correspondéncia aritmética.

No Direito Brasileiro, a exemplo do Direito Portugués, o legislador buscou dotar
as penas de substituicdo de carater coercitivo, dispondo, em regra, que nas
hip6teses do seu descumprimento injustificado, ocorre a conversdao da pena
substitutiva na pena privativa de liberdade originariamente imposta (art. 44, CP
Brasileiro).

Quanto as hipoteses de descumprimento injustificado, a regra da quantidade
de pena a ser cumprida, obedece preponderantemente a correspondéncia aritmética
a pena privativa de liberdade originaria, diferentemente do Direito Portugués,
ressalvando o legislador brasileiro um saldo minimo de 30 (trinta) dias, saldo este
gue suscita larga discussdo de inconstitucionalidade na doutrina e jurisprudéncia
brasileira. Tematica abordada no capitulo V deste texto.

Discute-se a eficacia da pena de proibi¢do do exercicio de profisséo, funcao ou
atividades publicas ou privadas, pois, para alguns, a restricdo ao exercicio acaba por
contribuir para a dessocializacdo do infrator, que além de deixar de exercer seu
oficio, colhendo as consequéncias profissionais, emocionais e econdmicas de tal
situacdo, pode se aproximar da adocdo de comportamentos sociais desviantes
(ilicitos), proprios da exclusédo social, até mesmo pela necessidade de subsisténcia
(As penas de substituicdo nédo detentivas / TORRES, Eugénia Maria Paiva. - Porto,
2012).

Um outro questionamento critica a previsao desta pena como de substituicdo
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(Lei n®59/2007), tendo em vista que j& havia a previsdo das restricbes elencadas, na
modalidade de regras de conduta, quando da aplicacdo da suspenséo da execucéo
da pena de prisédo, trazendo a reforma de 2007, novidade pouco util.

Por derradeiro, questiona-se a pouca aplicabilidade concreta de tais sancfes
substitutivas. Muitas vezes o0s crimes cometidos com a possibilidade de aplicacao
destas sancdes acabam por gerar procedimentos administrativos préprios que
implicam em demissdes ou cassacOes de registros que, consequentemente,
inviabilizam a concretizacdo destas modalidades de sanc¢des.

Todavia, cabe frisar que a tentativa do legislador portugués ao prever sancoes
cujo propédsito é alargar o leque de opg¢bes punitivas, procurando oferecer
alternativas a privacao da liberdade, como um caminho a ser perseguido na busca
de um Direito Penal mais humanizado, deve ser sempre aplaudida, ainda que

necessite, aqui e ali, ser aperfeicoada.

4233 PENA DE PRESTACAO DE TRABALHO A FAVOR DA
COMUNIDADE

A pena de prestacéo de trabalho a favor da Comunidade €, ao lado da pena de
multa, uma das alternativas a prisdo mais utilizadas por todo o planeta, na tentativa
de fazer frente a criminalidade de pequeno e médio porte, evitando-se os efeitos
nocivos do carcere.

O direito penal portugués, comungando deste espirito progressista e
humanitario, conta com a previsdo legal em seu art. 58, n. 1, desta modalidade
punitiva, para as hipéteses de substituicdo de uma pena de prisdo aplicada até o
limite de 02 (dois) anos, significando a prestacédo, pelo condenado, de servicos
voluntarios e gratuitos, seja ao Estado ou a outras pessoas coletivas de direito
publico ou a entidades privadas (art. 58, n. 2), cujos fins o Tribunal considere de
interesse da comunidade, desde que, se possa concluir que por este meio se
realizam de forma adequada e suficiente as finalidades da puni¢do, exortando-se a
natureza preventiva e socializadora desta san¢ao, que para se operar necessita do
consentimento do sentenciado (art. 58, n. 5).

A exigéncia mencionada acerca do consentimento do sentenciado para a
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concretizacao desta pena invoca o carater subjetivo inerente a responsabilidade que
todos tém para com o coletivo social que se viu atingido com a conduta infratora
praticada pelo sentenciado. Assim, oportuniza-se uma restauracéo, pelo trabalho,
dos lacos rompidos com a infracdo. Esta sancdo € dotada de um componente
simbdlico essencial para a realizacdo das finalidades das penas, qual seja, a
preservacdo do vinculo do penitente com a sociedade, familia, atividades
profissionais e econbmicas, mantendo a integracdo social, sempre perquirida pelo
Direito Penal.

No que concerne ao tempo de trabalho a favor da comunidade, a legislagéo
portuguesa prescreve que cada dia de prisdo fixado na sentenca condenatéria €
substituido por 01 (uma) hora de trabalho até o maximo de 480 (quatrocentos e
oitenta) horas (art. 58, n.3, CP).

Percebe-se que ao fixar o limite acima citado, o maximo de horas trabalhadas
equivale a 01 (um) ano e 04 (quatro) meses, 0 que, com 0O objetivo de evitar um
grande namero de horas de trabalho acaba-se por nivelar todos os sentenciados,
ainda que a estes tenham sido aplicadas penas distintas, o que se critica, pois a
previsdo legal anterior a 2007 indicava um minimo e maximo a ser observado pelo
Juiz em cada situacao concreta.

No Direito Brasileiro, ha a previsdo da pena de prestacdo de servicos a
comunidade no art. 46, do Cédigo Penal, para as hipéteses de pena privativa de
liberdade aplicavel as condenacdes superiores a 06 (seis) meses. De igual modo, os
servicos sao prestados a entidades publicas ou de carater assistenciais, como
orfanatos, hospitais, escolas e outros estabelecimentos congéneres, observando-se
as aptiddes do sentenciado e, atribuindo-se a razdo de 01 (uma) hora de tarefa por
dia de condenacao a prisao.

No entanto, diferentemente do Direito Penal Portugués, no Brasil ndo ha limite
taxativo da quantidade de horas do trabalho a favor da comunidade, embora se
possa cogitar de um limite por ocasido do maximo da pena privativa de liberdade,
cuja substituicdo se admite, qual seja, 04 (quatro) anos (art. 44, |, CP brasileiro).
Donde se conclui que este limite maximo equivale a 1.460 (mil quatrocentos e
sessenta) horas. Tematica abordada ano capitulo V deste trabalho.

Um outro ponto a ser destacado, diz respeito & preocupacdo do legislador
portugués com a forma de cumprimento das horas de trabalho a favor da

comunidade, que deve priorizar os sadbados, domingos e feriados, e ocorrendo em
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dias Uteis ndo podem prejudicar a jornada normal de trabalho do sentenciado.

Quanto a possibilidade de impor-se regras de conduta e até sujeicdo a
tratamento médico na aplicacdo da pena de trabalho a favor da comunidade (trazida
pela Reforma de 2007), a despeito do carater inovador, alguns aspectos sao
pontuados pela doutrina como a dificuldade ante a necessaria continuidade que os
tratamentos exigem, ndo se podendo cobrar do penitente além daquilo que
estritamente contém a sancéo imposta (ALBUQUERQUE?*).

Um dos pontos fortes para o sucesso desta modalidade punitiva consiste na
articulacdo com a area de reinsercéo social do Estado, assim como com a rede de
entidades, nas quais o individuo efetivamente cumprird sua pena, devendo ser
observada a gama de aptidées do penitente e a adequacédo as caracteristicas do
local determinado.

O descumprimento da pena de trabalho a favor da comunidade foi tratado pelo
legislador de 2007, elencando as hipéteses em que este descumprimento se d4, ou
seja, de forma voluntaria ou involuntaria.

Quando o descumprimento decorre de questdes alheias a vontade do agente,
tais como de ordem médica, familiar, profissional, social ou outras, de natureza
grave, permite a legislagdo a suspensao provisoria da pena por um tempo que nao
excede a 30 (trinta) meses (art. 59, CP).

Se o0 descumprimento ocorre em funcdo de causas que nao podem ser
atribuidas ao sentenciado, como uma doenca superveniente ou um mal prolongado,
bem assim a auséncia de entidades para o cumprimento da pena, etc, prevé a
legislacdo a possibilidade de substituicdo da pena de prisdo da sentenca por multa
de até 240 (duzentos e quarenta) dias ou até mesmo a suspensao da sua execucao
por um tempo que pode variar de 01 (um) a 03 (trés) anos, com imposicao de
deveres ou regras de conduta adequadas (tudo conforme art. 59, CP).

Outra situacao € a do descumprimento por vontade prépria do penitente sem
justificativa para tanto. Nesta senda, a legislacdo prevé a revogacdo da pena de
substituicdo imposta e por via de consequéncia, 0 restabelecimento da pena
privativa de liberdade determinada na sentenca, devendo-se para tanto, proceder a
operacdo do desconto da quantidade de pena ja devidamente cumprida, na

modalidade de trabalho a favor da Comunidade. Esta operagcdo obedece ao
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regramento contido no art. 58, n. 3 do CP, ou seja 01 (uma) hora de trabalho para
cada 01 (um) dia de priséo.

O denominado incumprimento culposo pode ocorrer, segundo ensina Eugénia
Maria Paiva Torres, 2012, em decorréncia de 04 (quatro) situacdes. A primeira
quando intencionalmente o penitente se coloca em condigbes de n&ao poder
trabalhar, revelando comportamento enquadrado nos termos do art. 24 do CP, sobre
o0 principio da actio libera in causa. A segunda situacdo apresenta-se na atitude pura
e simples da recusa do sentenciado a prestacédo do trabalho imposta, desprovida de
motivacao e justa causa, desde que assim reconhecida diretamente pelo respectivo
Tribunal, ndo sendo suficiente tal reconhecimento apenas pelo estabelecimento
publico ou privado beneficiario do trabalho. A terceira situacdo descrita pela
mencionada autora, refere-se a violagdo dos deveres proprios a prestacdo do
trabalho, inerentes a todo trabalhador, tais como respeito, hierarquia, pontualidade,
zelo, produtividade, etc, e/ou as regras de conduta legalmente previstas no art. 58
do CP, o que, por via de consequéncia implica em uma prestacdo insatisfatéria do
trabalho e rompimento dos deveres da pena. A Ultima situacdo tem carater objetivo,
traduzido na préatica de um crime posteriormente a uma condenacao, significando o
fracasso da punicdo quanto a suas finalidades.

O que se percebe das causas legais apontadas como motivos para revogacao
da pena de prestacdo do trabalho a favor da comunidade é que estas estdo
lastreadas no fracasso, no caso concreto, da busca pela prevencdo, em identidade
com a motivacéo da revogacao das demais penas de substituicao.

Prossegue a citada autora chamando atencéo para a baixa aplicacdo da pena
de prestacdo do trabalho a favor da comunidade em Portugal, embora tenha
ampliado o seu numero apds a reforma de 2007. Esta forma de punir costuma ser
mais aplicada nas infracbes penais contra seguranca das comunicagcdes e contra
propriedade e integridade fisica, segundo se observa do (FACULDADE DE
ECONOMIA, UNIVERSIDADE DE COIMBRA, 2009).

A pena de prestacédo do trabalho a favor da comunidade se constitui numa das
formas mais abrangentes de punicdo moderna, tendo em vista o amplo carater de
prevencao geral e prevencao especial positiva que ela contém, reforcando os lagos
entre infrator e sociedade, se mostrando Util como sang¢do ao corpo social, na
medida em que a esséncia da pena é revertida concretamente para a sociedade

atingida pelo crime pelo beneficio decorrente do trabalho prestado (pena).
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Outra constatagcéo bastante positiva na aplicagcdo da pena de prestacdo do
trabalho a favor da comunidade se da nos casos de crimes cometidos pela chamada
criminalidade jovem, consistente em individuos ainda em formac&do e com trago
amplo de exclusdo social, com potencialidade maior para a recidiva criminal, onde
os efeitos desta sancdo tem se operado de forma extremamente satisfatoria, com
alto indice de insergéo e reinsergdo social.

4.2.3.4 PENA DE SUSPENSAO DA EXECUCAO DE PENA DE PRISAO

Esta modalidade punitiva se revela no Direito Portugués como aquela que
possui maior importéancia no rol das chamadas penas de substitui¢cao, principalmente
pelo amplo espectro de sua atuacédo, pois alcancga tanto penas de pequena, quanto
de média duracdo, atingindo a chamada baixa e mediana criminalidade, pois
conforme dispfe o art. 50 do CP, a medida pode alcancar condenacdes a pena de
prisdo de até 05 (cinco) anos.

O raciocinio juridico contido nesta pena tem origem no sursis franco-belga, que
encontrou em Portugal um dos seus primeiros adeptos em 1893 (Lei de 06 de julho),
cujo fundamento é a prevencao especial positiva decorrente da coacdo exercida
pela ameaca da privacao da liberdade que paira sobre o infrator, caso descumpra as
regras de suspensao impostas. O instituto € largamente aplicado por todo o planeta
com viés de reintegracdo social agudo, componente educativo e corretivo e alto
indice de efetividade.

Esta pena se apresenta em 02 (duas) modalidades, conforme traga ou néo
encargos adjacentes, sendo denominadas como: a) simples (art. 50,° -1, CP); ou b)
com imposi¢cado de deveres ou observancia de regras de conduta ou acompanhada
de regime de prova (art. 50, ° -2, CP) (DIAS, Figueiredo, 2009).

Denomina-se com imposicédo de deveres, quando acompanhada da fixacao de
regras de conduta destinadas a facilitar a sua reintegracdo na sociedade, conforme
licdio de Germano Silva (1999). Entre os deveres direcionados a reparacdo dos
prejuizos e afetagBes causadas pelo ato infracional, elenca o art. 51, do CP, o
pagamento de indenizacdo ao lesado, a satisfacdo moral adequada a vitima, ou a

entrega a instituices publicas ou privadas de cunho social, de valores equivalentes
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aos danos causados pelo crime, sempre observadas as condi¢gbes socioeconémicas
e pessoais do infrator. Os referidos deveres podem ser alterados até o fim do
periodo de suspensédo, havendo circunstancias supervenientes de carater relevante
reconhecidas pelo Tribunal..

Entre as regras de conduta previstas estdo: n&o exercer determinadas
profissbes; ndo frequentar certos meios ou lugares impréprios a condi¢cdo do
suspenso; ndo frequentar certas associacdes ou ndo participar de certas reunides;
apresentar-se periodicamente prante o tribunal, o técnico de reinsercdo social ou
entidades ndo policiais e a jA& mencionada sujeicdo a tratamento médico em
instituicdo adequada, sempre com o consentimento prévio do condenado.

A revisdo de 2007 alargou a possibilidade da aplicacdo da suspensdo da
execucao da pena de prisdo, permitindo a sua incidéncia nos casos de até 05 (cinco)
anos de prisao determinados na sentenca, o que foi aceito festivamente por grande
parte da doutrina portuguesa, entendendo esta, ser de extrema utilidade o manejo
desta ferramenta nos casos envolvendo jovens sem antecedentes criminais, cujo
periodo decorrido entre o fato criminoso e a punicdo atestou um comportamento
satisfatorio perante as regras sociais de conduta, além de contribuir para evitar-se a
ampliagdo do numero de presos e todos os males dela decorrentes.

Cabe mencionar que a despeito da boa aceitacdo desta forma de punir,
algumas criticas surgiram pontuando um certo grau de complacéncia, tendo em vista
a margem punitiva alcancada pela abrangéncia da norma (até 05 anos de prisao).

Contudo, frise-se que a concessao desta modalidade de substituicdo encontra-
se vinculada a critérios de prevencdo e analise do caso concreto, ndo sendo
compulséria a sua aplicacao.

A legislacdo de 2007 mudou a regra de conversdo que anteriormente se
fundava nos ditames do art. 71 do Cdodigo Penal Portugués e dava-se de maneira
autdbnoma. Com a alteracédo, aplica-se atualmente a correspondéncia entre o periodo
de pena de prisdo estabelecido na condenacdo e o da pena de suspensdo da
execucao, respeitando-se um tempo minimo de 01 (um) ano, conforme se infere do
art. 50, n. 5 do CP.

A paridade de tempo trazida pela reforma de 2007 tem como fator positivo,
entre outros, a inibicdo da fixacdo de periodos descompassados, aleatorios e
subjetivos que contrariam o principio da proporcionalidade, constitucionalmente

consagrado.
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De outro lado, criticas existem quanto a paridade, uma vez que em periodos
pequenos o efeito socializador € diminuto e para as questdes relacionadas a
tratamentos de drogadicéo, etc, a fixacdo de um tempo pode comprometé-lo, pois,
sabe-se que estas medidas terapéuticas variam de pessoa para pessoa, nao
possuindo periodo objetivamente determinado para surtir os efeitos desejados.

Contudo, ndo se pode esquecer que a pena como restricdo de direitos que €,
reclama correspondéncia com a decisdo condenatoéria que a originou.

Em se tratando de pena, uma vez cumpridas as condi¢cdes impostas e
decorrido o prazo fixado, a mesma se extingue e assim deve ser declarada, salvo se
pendente estiver processo criminal cujo deslinde implique em sua revogagao ou
apuracéao por auséncia do cumprimento dos deveres impostos (art. 57, CP).

Os casos de descumprimento da pena de suspensado da execucao da pena de
prisdo podem ensejar o restabelecimento da entdo privacdo da liberdade ora
substituida, embora essa consequéncia ndo se dé em todos os casos de
descumprimento, sendo possivel o entendimento do Tribunal, no sentido de advertir
formalmente o sentenciado descumpridor para que volte a cumprir ou prorrogar o
periodo de suspensdo imposto (art. 50, CP), se, por 6bvio, o descumprimento se
der por culpa do infrator.

A revogacado da suspensdao € medida extrema, que acaba por determinar o
insucesso de todos os objetivos buscados pelas penas de substituicdo no que se
refere & minimizacdo do encarceramento como Unica resposta ao crime. N&o sendo
obrigatéria, constitui-se em ultima providéncia diante de uma situacao concreta que
a recomende.

Caso ocorra a revogacao da suspensdo, consequentemente se restabelece a
prisdo originaria sem desconto relativo ao periodo em que o sentenciado cumpriu
efetivamente e regularmente a suspensao, ainda que com imposi¢cao de deveres, ou
observancia de regras de conduta, ou acompanhada de regime de prova (art. 56. °-
2, CP).

Esta consequéncia é alvo de criticas por parte daqueles que entendem haver
um tratamento desigual, “de carater expiatorio associado a pena, em detrimento da
reinserg&o social do condenado” (TORRES, 2012, p.43), pois enquanto a pena de
proibicdo e outras preveem desconto, a pena de suspensdo da execucéo de pena
de prisdo nao o admite, embora os motivos legais previstos para a revogagao sejam

praticamente 0s mesmos.
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Para tais criticos, a melhor solugcdo seria um tratamento igualitario que
aplicasse a mesma regra para todos 0os casos de pena de substituicdo, devendo o
Tribunal em caso de revogacao proceder o desconto de tudo que ja foi efetivamente
cumprido e observado pelo sentenciado até o momento em que se deu a causa da
revogacao.

Para os casos de cometimento de crime doloso durante o periodo de
suspensao, cuja condenacdo determine pena de prisdo, cuida-se de revogacao
impositiva, ainda que padeca de criticas baseadas na possibilidade de um lapso
temporal amplo entre o periodo da suspenséo e o da condenacao.

Ocorrendo o cumprimento das condi¢des impostas na suspensdo da execucao
da pena de priséo, findo o prazo, impde-se a extincdo da reprimenda. Nao se deve
confundir esta situacdo com o simples decurso do prazo de suspensao arbitrado,
uma vez que se faz necessario o regular cumprimento das condi¢des impostas, sem
que tenha havido revogacao.

Observe-se, ainda, quanto a extincdo da pena, a necessidade da inexisténcia
de pendéncia de processo-crime ou incidente por descumprimento de deveres,
regras de conduta ou plano de readaptacao por atos cometidos durante o prazo de
suspensao, situacdo em que a pena sé podera ser declarada extinta quando do
término do respectivo processo pendente e desde que este ndo enseje a revogacao
da suspenséao ou a prorrogagao do seu periodo.

No Direito Brasileiro também encontramos o instituto da suspensédo condicional
da pena (sursis, previsto no art. 77 e seguintes do Cédigo Penal Brasileiro), com
semelhancas e distingbes em relacdo ao instituto Portugués.

Aproximam-se as 02 (duas) formas de suspensdo da prisdo quando
possibilitam que ndo ocorra a privacdo da liberdade e atribuem-se encargos ou
condicbes ao sentenciado, que ao final, cumpridas, podem extinguir a punicao.
Também existe identidade dos institutos quanto a possibilidade de prorrogacédo do
prazo de suspensdo inicialmente fixado. Outra coincidéncia decorre da néo
aplicacdo de qualquer desconto, comutacdo ou detracdo, na hipotese de
descumprimento proposital e injustificado pelo sentenciado, para efeito da
revogacéao, devendo haver o cumprimento total da pena imposta.

Distinguem-se, contudo, quanto ao tempo de pena prevista na sentenca penal
condenatoria, que possibilita a aplicacdo da suspenséo, pois enquanto no Direito

Portugués (art. 50, CP), a medida pode alcancar condenacdes de até 05 (cinco)
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anos de prisdo, no Direito Brasileiro em regra geral, a pena privativa de liberdade
limite € de 02 (dois) anos, embora excepcionalmente possa chegar a até 04 (quatro)
anos, quando se tratar de condenado maior de 70 (setenta) anos, ou razdes de
saulde justifiguem a suspenséo (art. 77, 8 2°, CP Brasileiro).

O periodo de suspensdo também é distinto entre os 02 (dois) paises, pois
enquanto em Portugal a previsdo € de 01 a 05 anos de suspensao, (art. 50, n.
5,CP), no Brasil a regra geral estabelece um prazo de 02 (dois) a 04 (quatro) anos
(art. 77, CP Brasileiro) e nos casos excepcionais, denominados sursis etario e
humanitario, o prazo de suspensdo é de um minimo de 04 (quatro) e um méximo de
06 (seis) anos (art.77, 8 2°, CP Brasileiro).

No Direito Brasileiro o sursis (suspensdo condicional da pena) € um dos
componentes do sistema punitivo, pois no Brasil, para as penas privativas de
liberdade aplicadas até o méaximo de 02 (dois) anos, em regra, permite-se a
suspensao da execucao da pena; para as penas privativas de liberdade aplicadas de
até 04 (quatro) anos, sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, cabe a substituicao
por penas alternativas substitutivas; para os casos de privacdo de liberdade até 04
(quatro) anos de prisdo, desde que néo substituidas, cabe o regime prisional aberto,
executado em casas de albergados ou estabelecimentos congéneres; para penas
aplicadas entre 04 (quatro) e 08 (oito) anos, o regime de cumprimento é 0 semi —
aberto, executado em coldnia agricola ou industrial e para as penas aplicadas a
partir de 08 (oito) anos, a execucdo se da no regime fechado, cumprido em
penitenciarias de seguranca maxima.

De acordo com a classificacéo ja referida, as penas de substituicdo podem ser
nao detentivas ou detentivas. Apds a abordagem das primeiras, cumpre tratar do
segundo grupo, que se compde das penas denominadas: a) regime de permanéncia

na habitacdo; b) priséo por dias livres e c) semidetencao.

4.2.3.5 PENA DE PERMANENCIA NA HABITACAO

Tem-se o surgimento da pena de permanéncia na habitacdo no Direito
Portugués a partir da Lei n°® 59/2007, embora se registre a obrigagdo de

permanéncia na habitacdo como uma das medidas coercitivas de cunho processual,
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ja estabelecida no art. 201, do Cdbdigo de Processo Penal Portugués
(GONCALVES*).

Assim, o art. 44 do atual Cddigo Penal, corroborado pela Lei n° 33/2010 e as
portarias n° 1462-B/2001 e 109/2005 disciplinam o regime de permanéncia na
habitacdo, estabelecendo que o mesmo é aplicavel em casos de condenacgdo a pena
de prisédo de até 01 (um) ano em qualquer crime e independentemente de ter havido
prisdo de natureza processual, desde que, quando da execucdo da condenacéo,
nao reste mais do que 01 (um) ano de pena de prisdo a cumprir.

De igual forma, € possivel a aplicacdo caso exista situacdo familiar ou pessoal,
fragil, que ndo indique a privagdo da liberdade nos moldes tradicionais,
recomendando a permanéncia em habitacao (art. 44, n. 2, CP), hipétese em que o
prazo pode ser alargado por até 02 (dois) anos, tais como gravidez, idade inferior a
21 (vinte e um) ou superior a 65 (sessenta e cinco) anos, doenca ou deficiéncias
graves, existéncia de menor a cargo do sentenciado, ou existéncia de familiar
exclusivamente ao seu cuidado (art. 44, n. 2, CP).

Estabelece de forma clara a doutrina de Paulo P. Albuquerque®® que o
pressuposto da aplicacdo da pena de substituicdo é a sua adequacdo, bem copmo
suas finalidades.

Cumpre esclarecer que esta modalidade punitiva ndo se confunde com a
chamada prisdo domiciliar, pois o Direito Portugués ndo prevé instrumentos capazes
de obrigar a permanéncia do sentenciado na habitacdo, que ndo observada, implica
em descumprimento desta mesma obrigacdo, causando a sua revogacao.

Esta modalidade de punicdo apresenta-se como substitutiva de uma pena de
prisdo, ndo se prestando para as situacdes de descumprimento das demais penas
de substituicdo, uma vez que a vertente trazida pela reforma de 2007 traca
preferéncia clara pelas penas nao privativas de liberdade em relacdo a estas, o que
indica uma espécie de “hierarquia implicita” para o regular funcionamento do sistema

punitivo. Portanto, a permanéncia na habitacdo € medida a ser aplicada para os

247(2007).

248 (2010, p.214): “O pressuposto da aplicacdo desta pena de substituicdo é o da sua adequacgéo as
finalidades da sua punigdo. A escolha desta pena de substituicdo, como de qualquer outra, é
determinada exclusivamente por consideracbes de natureza preventiva, quer de prevencdo geral,
guer especial. Esta pena € particularmente indicada no caso em que o arguido ja tenha sofrido um
periodo de obrigacdo de permanéncia na habitagéo a titulo cautelar na pendéncia do processo e as
necessidades preventivas sejam compativeis com o cumprimento da pena de prisdéo no mesmo
ambiente”.
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casos onde ndo se puder aplicar outras modalidades substitutivas ndo detentivas,
distintas da priséo.

Sobre o tema, Acérddo do TR de Lisboa®® ja dispds a respeito da ordem para
a aplicacao das penas de substituicéo.

A ideia trazida pelo julgado mencionado baseia-se no fato explicito de que em
se tratando de penas substitutivas, as nao detentivas devem preceder as detentivas
e no caso da aplicacdo das penas de substituicdo detentivas, a permanéncia na
habitacdo se constitui na mais branda delas, pois cumprida no proprio lar do
sentenciado, uma vez que, tanto as penas de prisdao por dias livres ou de
semidetencdo sdo cumpridas em estabelecimentos prisionais.

Tema que desperta discussdo se refere a possibilidade do sentenciado em
cumprimento da pena de permanéncia na habitacdo poder obter autorizacdo de
saida para o trabalho ou estudo, ante a auséncia de previsédo legal expressa para
tanto. Nesta seara, melhor posicdo adota o0s que entendem n&o existir
incompatibilidade entre os 02 (dois) institutos, ao contrario, em sendo a mais branda
forma punitiva da modalidade de pena de substituicdo detentiva, o acesso do
penitente a atividades laborativas e/ou outras que permitam a manutencéo dos lagos
sociais, em nada destoa das finalidades da pena imposta.

Reforcando tal entendimento, pode-se invocar a previsdo da saida do
condenado para trabalhar ou estudar nas hipoteses de semidetencao (art. 46, n. 2,
CP), pena formalmente mais rigida que a permanéncia em habitacdo, o que revela
um contrassenso pensar que para uma medida mais drastica existe autorizacdo de
saidas para o trabalho ou estudo, enquanto que para uma pena mais leve, esta
mesma autorizacao é vedada.

Outra questdo que se pbOe ao debate, refere-se a natureza da pena de
permanéncia na habitacédo, pois para uns trata-se de pena de substituicdo detentiva,
engquanto que para outros, se constitui em forma de execucdo da pena de priséo.
Para Figueiredo Dias, a posicdo dominante no Direito Portugués € a de que toda

pena de substituicdo se constitui em pena autbnoma, posi¢cao também defendida por

249 “sendo admissivel pena de substituicdo, o Tribunal deve decidir sobre a aplicagdo das mesmas

pela ordem seguinte: multa, suspensdo da execucdo da pena, regime de permanéncia na habitacéo,
priséo por dias livres e regime de semidetencdo (Acorddo do TR do Porto de 23/08/2008, processo:
TRP P00041271, dgsi.pt apud Acorddo do TR de Lisboa de 01/03/2011, processo:
839/10.9GAALQ.L1-5, dgsi.pt. e neste sentido Acérddo TR do Porto de 01/10/2008, processo:
0844029, dgsi.pt).
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Eduardo Correia.

Na vertente outra, posiciona-se Cavaleiro Ferreira, esposando a ideia de que
algumas das penas tidas como de substituicdo sdo verdadeiras fases da execucao
penal.

Posicdo mais acertada parece ser a de Paulo P. Albuquerque quando afirma,
calcado na doutrina majoritaria, que a pena de permanéncia na habitacdo é pena de
substituicdo da pena de prisdo na modalidade ndo detentiva (ALBUQUERQUE,
2010).

As hipoteses de descumprimento da pena de permanéncia na habitacdo estao
dispostas no art. 44, n. 3 e 4 do CP, prevendo a legislagéo a revogacgéo desta pena
de substituicAo detentiva, caso o0 condenado venha a infringir grosseira ou
repetidamente os deveres da pena, ndo cumprindo de forma adequada a limitacao
da liberdade determinada, como alternativa a prisdo continua, contrariando os fins
perquiridos pela politica criminal correspondente.

Outra forma de violacdo desta medida de substituicdo prevista, se da com o
cometimento de crime pelo penitente, durante o cumprimento da sancao, desde que
venha a ser condenado, por demonstrar que a medida imposta nao fora suficiente
para alcancar as finalidades a que se propoe.

Havendo a revogacao da pena de permanéncia na habitacdo, a consequéncia
que se impde € o efetivo cumprimento da pena de prisdo determinada na
condenacéo, sendo que para tanto se procede a compensacéo (desconto) de todo o
periodo de permanéncia na habitacdo cumprido pelo sentenciado, vale dizer, a
prisdo a ser imposta resulta estritamente do saldo advindo da aplicacdo do

respectivo desconto (art. 44, n. 4, CP).

4.2.3.6 PENA DE PRISAO POR DIAS LIVRES

Dispbe o art. 45, do CP Portugués, cuja redacao foi alterada pela Lei n°
59/2007, que quando aplicada pena de prisdo nao superior a 01 (um) ano e nao
sendo o caso de substituicdo por pena de outra espécie, da-se a pena de prisédo por
dias livres se o Tribunal entender adequada e suficiente esta modalidade punitiva

para os fins pretendidos pela punigéo.
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Desta forma, de logo pode-se afirmar que esta modalidade de pena se aplica
necessariamente quando a pena de prisdo estabelecida ndo puder ser substituida
por qualquer outra pena ndo detentiva, bem assim pela pena de permanéncia na
habitacdo, haja vista a jA mencionada hierarquia implicita das penas de substitui¢ao.

Para a aplicagcdo da pena de prisdo por dias livres, necessario se faz entendé-
la adequada a reprovacao do ilicito, analisando-se sempre varios fatores, conforme
cita Figueiredo Dias™®.

A fixacdo desta modalidade punitiva também obedece a raz6es que buscam a
exigéncia da prisdo, ainda que descontinuada, pela necessidade da prevencdo da
pratica futura de crimes, cujas medidas mais brandas, nestes casos, ndo se revelam
suficientes por questdes de natureza politico-criminal.

E medida que visa a tentativa de conciliacdo entre o convivio familiar e social
do condenado e a submissdo a limitacdo da liberdade contida na pena imposta,
levando — se em conta que, diferentemente da prisdo continua, esta medida se
opera em meio aberto, com restricdo incidente sobre os dias livres, quais sejam,
finais de semana e eventualmente feriados que os antecedam ou 0s sigam
imediatamente.

Quanto aos periodos de duracao, estabelece a lei um minimo de 36 (trinta e
seis) e um maximo de 48 (quarenta e oito) horas, o que em tese duraria em seu
maximo, da manha de sabado até a manha da segunda-feira, exceto nas hipoteses
de feriados j& mencionados, mesmo assim observado o limite maximo de duragéo
de cada periodo (art. 45, n. 3, CP).

Ainda em relacdo aos periodos, determina a lei que estes ndo podem exceder
0 numero de 72 (setenta e dois), o que leva a conclusédo de que esta pena tem um
maximo possivel de 144 (cento e quarenta e quatro) dias efetivos de privacdo da
liberdade. No entanto, por forca do disposto no art. 45, n.3 do CP, cada periodo
corresponde a 05 (cinco) dias de prisdo continua, donde se conclui que 72 (setenta
e dois) periodos correspondem a 360 (trezentos e sessenta) dias de prisdo continua.
Assim, o cumprimento integral de 140 (cento e quarenta e quatro) dias de prisdo por
dias livres, equivalem ao cumprimento de 360 (trezentos e sessenta) dias de prisao

continua.

250 (2009, p.391): “a personalidade do agente, as condigbes da sua vida, a sua conduta anterior e

posterior ao fato punivel e as circunstancias deste”.
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Problema que se apresenta diz respeito ao incumprimento da pena de prisao
por dias livres, revelado pelo ndo comparecimento do penitente, ao estabelecimento
indicado nos dias determinados, desde que ocorra sem justificacdo aceitavel.

Em tais ocorréncias, determina o art. 125, n. 4, do Codigo de Execucédo de
Penas (CEP), que as faltas no estabelecimento prisional devem ser anotadas no
processo individual do condenado, cabendo ao Tribunal analisar a justificativa
apresentada e ndo a acatando, podera converter a pena de prisdo em dias livres em
pena de prisdo continua, determinando a captura do sentenciado.

Para efeito da conversao retromencionada, deve-se proceder ao calculo dos
dias que restam de pena a cumprir, diminuindo-se do prazo de prisdo continua, o
tempo de prisdo por dias livres jA cumprido, observando-se a equivaléncia entre os
periodos de prisdo em dias livres e os dias de prisdo continua, na forma do
mencionado art. 45, n. 3 do CP.

Encontra-se grande critica ao instituto da prisdo por dias livres, na doutrina
portuguesa, ressaltando-se que este instituto € de pouca aplicacdo, limitado e com
tendéncias para ser cada vez menor, principalmente pela dificuldade de se encontrar
um ponto de equilibrio entre a rigidez inerente a priséo e a flexibilidade propria das
sancdes em meio aberto. Contudo, para as chamadas penas curtas, ainda se revela
melhor opcao que a prisdo continua, sendo mais indicado aperfeicoa-la que aboli-la.
(ARAUJO®Y.

4.2.3.7 PENA DE REGIME DE SEMIDETENCAO

Com previsédo no art. 46 do CP, com redacao alterada pela lei n°® 59/2007, o
regime de semidetencédo aplica-se para os condenados a pena privativa de liberdade
nao superior a 01 (um) ano, ndo substituida por pena de outra espécie e nem
cumprida em priséo por dias livres.

Esta modalidade punitiva é considerada a ultima ratio que antecede a prisao
continua, ou seja, a derradeira forma de pena de substituicdo prevista no sistema

punitivo portugués, sendo indicada quando adequadas as necessidades de

1 (2012).
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prevencéao geral e especial verificadas no caso concreto.

A medida mencionada é dotada de mais flexibilidade quanto a restricdo da
liberdade imposta, a semelhanca da prisao por dias livres, porém distinta desta, pois
sera cumprida, embora de forma continuada, em periodos superiores aos indicados
para a priséo por dias livres, inclusive nao so6 nos finais de semana.

Cuida-se de imposicdo ao condenado, de restricdo da liberdade, de forma
cotidiana, nos periodos que se sucederem a conclusdo das suas tarefas diarias de
trabalho, bem como todos os finais de semana ndo ocupados por estas respectivas
tarefas.

Assim, a pena mencionada preserva a liberdade do sentenciado durante a
realizacdo do seu trabalho, impondo rotina densa, pois, o condenado esta obrigado
a ingressar no estabelecimento prisional ao fim da sua jornada de trabalho, de 1a so
saindo para enfrenta-la novamente, e retornando a prisdo, cumprindo um ciclo
consecutivo.

A legislacdo estabelece como pressuposto para a fixagdo da pena de
semidetencao o consentimento do condenado (art. 46, n. 1, CP), exatamente porque
nao se pode negar toda dimensao da dificuldade por parte do penitente para cumprir
as exigéncias proprias desta modalidade de sancéo.

Nas situacdes de incumprimento por parte do condenado que deliberadamente
violar as obrigacBes impostas e a regular forma de submisséo a reprimenda, cabe a
sua revogacdo, resultando na prisdo a ser cumprida em regime continuo, na
proporcao de 01 (um) dia de semidetencéo, por 01 (um) dia de prisdo, observando-
se sempre o desconto do periodo de pena de semidetencdo ja cumprido pelo
condenado.

Os aspectos positivos revelados nesta sanc¢do, traduzem-se na manutencao e
preservacdo dos vinculos profissionais e de subsisténcia do sentenciado,
respeitados pela punicdo. Todavia, critica-se a medida qualificando-a de
desproporcional e pesada, principalmente para aqueles sentenciados cuja forma de
vida ou rotina de trabalho ndo se adequem de maneira facil aos ditames da pena,
tornando-a sacrificante (DIAS, Figueiredo).

Ressalte-se que, como ja mencionado, as penas de substituicdo detentivas
tanto quanto as nédo detentivas, possuem a mesma natureza, qual seja, a de penas
de substituicdo, ndo merecendo a predominancia do rétulo de formas de execucgéo

da pena de prisdo, devendo, portanto, serem fixadas no momento da sentenca
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condenatéria e ndo durante a fase de execugcdo da pena, conforme doutrina
majoritaria capitaneada por Figueiredo Dias, Paulo Pinto de Albuquerque, entre
outros.

Por fim, conforme o propésito deste capitulo, apdés a breve analise de alguns
pontos importantes acerca do direito punitivo portugués e, em particular, sobre
algumas das principais penas previstas neste ordenamento juridico, passa-se a
tratar, de forma mais detalhada, das alternativas penais a prisdo no Direito

Brasileiro, tecendo-se singelas pinceladas quanto as legislacfes outras.
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CAPITULO V — ALTERNATIVAS PENAIS A PRISAO

“Um pequeno ladrédo é colocado na ca-
deia. Um grande bandido torna-se o
governante de uma nacao”, Chuang
Tzu.

Neste Capitulo, abordar-se-a, desde a questao das alternativas penais no cenario
internacional, até a trajetoria das penas e medidas alternativas no ordenamento
juridico brasileiro, passando pelas penas restritivas de direito no Brasil, dentre
outros temas.

A pena de priséo ja foi tida como meio adequado para conseguir a reforma do
delinqguente, mais notadamente a partir do século XIX. Como salienta
Bitencourt®*?.

A pena privativa de liberdade deve ser limitada as condenac¢@es de longa duracao,
bem como aos condenados perigosos e de dificil recuperacdo?®>.

254

Cabe a lembranca de Betiol apud Bitencourt™”, quando, ainda nos fins dos anos

1960, advertia sobre a necessidade da razao entre lei e proporcéao, a fim de que
0 ato de punir ndo corresponder ao arbitrio.

A questdo da ineficacia da pena privativa de liberdade, conforme Bitencourt™®,

*2BITENCOURT (2006, p.1): “Seria um meio idéneo de realizar todas as finalidades da pena, em especial
reabilitar o delinquente. Todavia, esse otimismo ja ndo existe mais e, inclusive, ha uma atitude
pessimista com relacdo a prisdo tradicional. Tal crise, atinge, ainda, o0 objetivo ressocializador da
pena privativa de liberdade”.

3 BITENCOURT, 2006)

2542006, p.3): “Se é verdade que o Direito Penal comega onde o terror acaba, é igualmente verdade que o
reino do terror ndo € apenas aquele em que falta uma lei e impera o arbitrio, mas é também auqgele
onde a lei ultrapassa os limites da proporgéo, na intencéo de deter as mé&os do delinquente”.

255(2006, P.5-6): “Considera-se que o ambiente carcerario € um meio artificial, antinatural, que nao permite
realizar nenhum trabalho reabilitador com o recluso. [...]. Nesse sentido manifesta-se Antonio Garcia-
Pablos y Molina, afirmando que a ‘pena nao ressocializa, mas estigmatiza, ndo limpa, mas macula,
como tantas vezes se tem lembrado aos expiacionistas; que é mais dificil ressocializar a uma pessoa
que sofreu uma pena do que outra que ndo teve essa amarga experiéncia; que a sociedade nao
pergunta por que uma pessoa esteve em um estabelecimento penitenciario, mas tdo-somente se |a
esteve ou nao’.

Seguindo raciocinio como esse, chega-se a posturas radicais como a de Stanley Cohen, que
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pode ser resumida em duas premissas.
A criminologia critica ndo admite a possibilidade de ressocializar delinquentes
numa sociedade capitalista. Sintetizando os argumentos, fundamentando-nos

em Bitencourt®>®

, Como abaixo explica-se:
O sistema penal, no qual se insere a prisdo, ndo apenas permite a
manutencdo do sistema social, como também das desigualdades sociais e da

marginalidade.

5.1 DAS ALTERNATIVAS PENAIS NO CENARIO INTERNACIONAL

Maria Amélia Vera Jardim®’ expOe acerca da substituicdo da pena de prisado de
curta duragéo e os seus efeitos perniciosos.

considera ser tdo grande a ineficacia da prisdo que ndo vale a pena sua reforma, pois manterd
sempre seus paradoxos e suas contradicdes fundamentais. Por isso, Stanley chega ao extremo de
sugerir que a Unica solucéo para o problema da prisdo é a sua extingao pura e simples.
A)Sob outro ponto de vista, menos radical, porém igualmente importante, insiste-se que na maior
parte das prisdes, de todo o mundo, as condicdes materiais e humanas tornam inalcangével o
objetivo reabilitador. Ndo se trata de uma objecdo que se origina na natureza ou na esséncia da
prisdo, mas que se fundamenta no exame das condi¢des reais em que se desenvolve a execugéo da
pena privativa de liberdade.
A manifesta deficiéncia das condi¢Bes penitencidrias existentes na maior parte dos paises de todo o
mundo, sua persistente tendéncia a ser uma realidade quotidiana, faz pensar que a prisdo encontra-
se efetivamente em crise. Sob esta perspectiva, menos radical que a mencionada no item ‘a’, fala-se
da crise da prisdo ndo como algo derivado estritamente de sua esséncia, mas como o resultado de
uma deficiente atencdo que a sociedade e, principalmente, os governantes tém dispensado ao
problema penitenciario, que nos leva a exigir uma série de reformas, mais ou menos radicais, que
permitam converter a pena privativa de liberdade em um meio efetivamente reabilitador’.
B)A prisdo surgiu como um instrumento de controle e manutengdo do sistema capitalista. “A
instituicdo carceraria, que nasceu junto com a sociedade capitalista, tem servido como instrumento
para reproduzir a desigualdade e ndo para obter a ressocializacdo do delinquente”. [Grifos do autor].
57 (2006, p.5-6): “Depois de iniciada uma carreira delitiva € muito dificil conseguir a
ressocializacao”.
7 “A constatagdo da ineficacia e dos efeitos perniciosos da prisdo de curta duracdo é hoje uma
opinido largamente partilhada, reunindo o consenso de escolas e correntes doutrindrias bem distintas
e que encontrou no Conselho da Europa, a Unica organizagdo intergovernamental europeia que se
dedica ao estudo dos problemas criminais, um meio importante de divulgacdo. Com efeito, tem esta
organizacdo contribuido para a harmonizagdo das legislacbes dos seus Estados membros, sem
prejuizo das vérias culturas nacionais, defendendo nas suas Resolucdes a adopcao de uma politica
criminal assente na prevencdo do delito e na reinsergdo social do delinquente. Entre as varias
Resolugbes adoptadas pelo Comité de Ministros desde 1965, no ambito da substituicdo das penas
privativas de liberdade, citaremos, a titulo de exemplo, as Resolug8es (65)1, (70)1, (73)17, 73 (24 e
76 (10); nesta ultima recomenda-se expressamente no ponto 3.c. que sejam apreciadas ‘as
vantagens do trabalho a favor da comunidade e mais particularmente a possibilidade concedida:

- ao delinquente de resgatar a sua pena prestando um servigo a comunidade;

- & comunidade de contribuir activamente para a ressocializagdo do delinquente aceitando a
sua participagéo no trabalho voluntario”. (JARDIM, 1988, p.25-26).
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De logo, faz-se necesséario esclarecer que se adota, aqui a nomenclatura
“alternativas penais” como o género que contempla as diversas espécies de
institutos penais dispostos no sistema juridico patrio, que buscam impedir a atuacao,
in concretum, da pena privativa de liberdade, ou seja, segundo o disposto nas
Regras de Toéquio (Assembleia Geral da ONU de 14 de dezembro de 1990).
Portanto, desconsidera-se a denominagdo “penas alternativas” como sentido
idéntico.

Adota-se, contudo, a denominacéo “penas alternativas” como sindnimo de “penas
substitutivas”, conceito este que contempla as penas restritivas de direito e a pena
de multa substitutiva.

Feita essa importante demarcacao conceitual, busca-se identificar e acompanhar
a trajetdria das alternativas penais no processo historico.

Com a constatacao do fracasso obtido em razdo da aplicacéo, em larga escala,
da pena privativa de liberdade, surgem outras formas punitivas em Varios paises,
buscando alcancar os resultados néo produzidos pela priséo.

Uma série de Congressos Internacionais Penitenciarios, que ocorreram entre
1872 e 1895, cogitou uma politica de penas distintas da pena de priséo.

Os servicos prestados a comunidade, que hoje constituem uma das mais usadas
alternativas penais a prisdo no mundo, também sédo tidos como uma das primeiras
formas alternativas de punic¢éo, introduzidas no final do século XIX, de forma distinta
dos trabalhos for¢ados.

Tais antecedentes histéricos sdo identificados em registros como: o Cantdo de
Vaud, em 1875, ou nos Lander alemaes (Saxbnia, Prussia e Baden); também no
Egito, no inicio do comeco do século passado, com a substituicdo das penas
privativas de liberdade de pequena quantidade pelo trabalho comunitario®®.

O Cddigo Penal Soviético, de 1926, trouxe 0 servico comunitario como uma
restricdo da liberdade, distinguindo-o do trabalho forcado, em raz&o deste se
destinar as condenacfes perpétuas.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e a constatacéo das violagdes de direitos,
ocorrida durante esta pagina vergonhosa da Historia da humanidade, cunha-se a
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, em 10 de dezembro de 1948, com o

2% (SHECAIRA, 2002, p. 163).
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proposito de assegurar a igualdade de tratamento entre todos os seres humanos,
pautada no reconhecimento da existéncia da dignidade da pessoa humana como
fonte de todos os valores, independentemente de raca, cor, sexo, lingua, religido,
opinido, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢éo,
a luz do enunciado em seu primoroso artigo 2°.

Na esteira desse singular texto normativo, que tem a pretensédo de igualar os
homens em sua esséncia, em seu artigo 5°, estabelece: “ninguém sera submetido a
tratamento degradante”, o que, por 6bvio, implica rechacar qualquer forma punitiva
que submeta o ser humano a degradacao, fato que, costumeiramente, ocorre com a
execucao da pena de prisdo, em funcdo das condicbes carcerarias precarias, em
guase todo o mundo.

Dessa forma, visando a implementacédo e consequente ampliacdo de um sistema
alternativo & pena privativa de liberdade, ocorreu a Convencgéo Interamericana sobre
Direitos Humanos, que ficou conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica
(1969), que foi sucedida por outras diversas Convencdes sobre Direitos Humanos
aprovadas pela ONU.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 19 de dezembro de 1966,
merece destaque por estabelecer direitos numa Orbita mais ampla da que
estabeleceu a historica Declaragcéao Universal dos Direitos Humanos, de 1948.

Quanto a questdo das reprimendas criminais, o artigo 7°, do memoravel texto
proibe a tortura e penas cruéis, além dos tratamentos degradantes, e o artigo 10
estabelece tratamento humanitario e respeito a dignidade da pessoa humana a
todos aqueles que se encontram encarcerados.

Igualmente, o VI e o VII Congressos das Nac¢des Unidas para prevencéao do crime
e tratamento dos delinqlientes ressaltaram a obediéncia as regras minimas para o
tratamento dos reclusos e exortaram a necessidade da utilizagdo de outras sancoes
penais substitutivas ao carcere.

Como ja mencionado, por ocasido da reunido da Assembléia Geral da ONU, em
14 de dezembro de 1990, foram editadas as denominadas Regras de Toquio,
dispondo sobre sanc¢des néo privativas de liberdade.

A partir desse que foi o VIII Congresso da ONU, a expresséao “alternativas penais”
passa a ter destaque, para consagrar as sangdes e medidas que ndo envolvam a
perda da liberdade, definindo, assim, como “medida nao privativa de liberdade” toda

e qualquer decisdo emanada de autoridade competente em matéria penal, em
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procedimento administrado pela justica penal, mediante a qual “...] uma pessoa
suspeita ou acusada de um delito, ou condenada por um crime, submete-se a certas
condicdes ou obrigagdes que ndo incluem a prisdo”?*°.

Essa disposicdo normativa reorienta a politica criminal mundial, no que diz
respeito a questdo das alternativas penais ao céarcere, e o faz através da
propositura de objetivos, sendo o primeiro deles voltado para o estimulo da
aplicacao e execucao de sancodes (penas e medidas) substitutivas ou alternativas a
prisao.

O segundo se refere a observagdo das garantias minimas asseguradas aos
submetidos as penas e medidas ndo privativas de liberdade, quanto aos
procedimentos investigatorio e condenatdério e quanto a culpabilidade e a legalidade.

Como terceiro e quarto objetivos, encontram-se as acdes voltadas para a
maximizacao da participagéo da sociedade no tratamento do condenado, bem assim
na execugao penal.

O quinto e ultimo obijetivo identificado diz respeito ao incentivo & compreenséao e
efetivacdo do nivel de responsabilidade que o condenado deve ter para com toda a
sociedade.

No VIII Congresso das Nacdes Unidas (1990), propostas das mais diversas,
relativas as sancdes alternativas a prisdo, foram apresentadas, merecendo destaque
as gue versaram sobre restricdo de direitos, prestacdo de servicos a comunidade,
indenizacao a vitima, compensacdo do dano causado e suspensao condicional do
processo.

E imperioso registrar que os principios gerais que norteiam as denominadas
Regras de Toquio, chamam a atencdo para o fato de que as normas ali
estabelecidas devem ser aplicadas, levando-se em conta as condicfes sociais,
culturais, politicas e econbmicas de cada pais, devendo todos os Estados
signatarios buscar o maximo de efetividade para tais objetivos, num harmonico e
simbiotico equilibrio entre o direito das vitimas, o interesse da sociedade e o direito
dos delinquentes.

Hoje, é fato que as sancdes alternativas ao carcere encontram-se presentes em
diversas legislacdes por todo o mundo.

Ha um grande consenso, atualmente, entre os paises europeus, sobre a

9 (DAMASIO DE JESUS, 2000, p. 28).
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ineficacia da prisédo, bem como em relacdo a necessidade de se buscar alternativas
punitivas mais adequadas. Roménia, Dinamarca, Franca, Hungria, Irlanda, Holanda,
Polbnia, Escécia e Suécia passaram a utilizar como penas principais, medidas
anteriormente previstas como penas acessorias; como exemplos: inabilitacdo para
exercicio do cargo, profissdo ou oficio, confisco de objetos, suspensdo ou
cancelamento da licenga para conduzir veiculos automotores, privacdo de direitos,
fechamento de empresas, dentre outras (SHECAIRA; CORREA JUNIOR?®).

N&o se pode esquecer de destacar que, a admoestacdo, também, pode ser
mencionada como medida penal alternativa de grande utilizacdo nos paises
europeus.

Destarte, sem a pretensdo da realizacdo de um estudo de direito comparado e,
dentro das limitacbes das referéncias disponiveis e consultadas para este trabalho,
noticia-se a existéncia de alguns institutos conceituados como alternativas penais
em paises outros, a titulo de ilustracéo.

Na Franca, o Cdédigo Penal que passou a vigorar em 1993 estabeleceu algumas
medidas penais alternativas como forma de substituir as penas privativas de
liberdade de curta ou média duracao, pelas seguintes: a) dia-multa (certo valor pago
por determinado numero de dias); b) trabalho de interesse geral; c) suspenséo ou
proibicdo temporaria da habilitacdo para dirigir veiculos; d) perda da habilitacdo para
dirigir veiculos; e) confisco de veiculos. Cabe frisar, ainda, que, além dessas
medidas, existe a possibilidade de suspensédo da execugcdo da pena privativa de
liberdade através do sursis, o qual deve ser acompanhado de um regime de prova
(vigilancia e assisténcia ao condenado).

Nos paises arabes, a prisdo também encontra medidas alternativas e
substitutivas em alguns casos de menor gravidade, podendo ser mencionadas as
seguintes: a) trabalho forcado; b) suspensédo da execucdo da pena privativa de
liberdade; c) multa; e d) expulsdo. Frisamos, ainda, que o Sudédo e a Argélia aplicam
a pena de vergonha ou recriminagao publica como sanc¢éo basica. Tal pena consiste
na divulgacao do veredicto ao publico em geral.

A Arabia Saudita, inspirada no Alcordo — o livro sagrado islamico -, aplica severas
penas previstas no conjunto de leis denominado “Sharia”. Em alguns casos, porém,

admite-se a extingdo da punibilidade com o perddo da vitima ou, ainda, se esta

%9 SHECAIRA, CORREA JUNIOR, 2002, p.167.
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aceitar uma indenizacdo que repare o dano sofrido. (SHECAIRA; CORREA
JUNIOR?Y).

Na Inglaterra, tem-se noticia da mais bem-sucedida experiéncia de utilizacado dos
servicos comunitarios, como pena auténoma, por meio do Criminal Justice Act, de
1972.

Vera Jardim?®? nos apresenta como se d4 a prestacéo de trabalho em alguns pa-

ises da Europa. Citaremos, aqui, Gra-Bretanha, Italia e Luxemburgo.
Vera Jardim®®® explica sobre o regime juridico na Gra-Bretnha.

A esse respeito cabe, ainda, citar Shecaira; Corréa Junior®®,
Ainda valendo-nos de Vera Jardim?®®, sdo feitos comentarios sobre o referido

assunto, na ltalia.

**1(SHECAIRA, CORREA JUNIOR, 2002, p.169).

262 «0 modelo ocidental da prestacao de trabalho, como pena auténoma, foi estabelecido pela primei-

ra vez na Gra-Bretanha, na sequéncia da recomendacdo apresentada pela Comissdo Wooton, atra-
vés do Criminal Justice Act de 1972, iniciando-se a sua implementacao no ano seguinte em seis regi-
Oes da Inglaterra”. (p.108).
263 «0 regime juridico do trabalho comunitario caracteriza-se nuclearmente por se exigir o acordo do
réu e pelo facto de a prestacdo de servicos ndo ser remunerada, sendo estes hormalmente executa-
dos durante um numero especifico de horas (40/240) nos periodos de tempos livres, num prazo que
nao deve exceder os 12 meses. O limite maximo é de 120 horas no caso de jovens com 16 anos de
idade”. (1988, p.110).

Para aplicar a sanc¢éo referida, deve-se observar, conforme Vera Jardim, algumas condi¢es
estabelecidas pela Community Service Orders (CSO).

“- O arguido deve ter pelo menos 17 anos;

- Deve ser declarado culpado pela pratica de uma infraccdo a que corresponda pena de pri-
séo;

- E necessario que manifeste o seu consentimento;

- Deve ter residéncia numa comarca onde estejam oficialmente em funcionamento os servi-
¢os responséveis pela execucdo da medida;

- Deve ser elaborado um relatério sobre a personalidade e os antecedentes do arguido de
modo a permitir ao tribunal concluir sobre a sua adaptabilidade ao sistema de CSO”. (p.110).

264 (SHECAIRA, CORREA JUNIOR, 2002, p.170): “A implementacao desta reacéo penal encon-
trou boa receptividade da comunidade, o que fez com que a sociedade passasse a encarar de modo
diferente sua relacdo com o delinquente. Nao é por outra razdo que em 1974 foram aplicadas 1.019
penas deste tipo. Em 1979, 15.700 medidas e, em 1983, este nimero subiu para 34.500 decisbes. A
pena é aplicada em, grande percentual apara furtos (41% em 1983), mas também em relacéo a cri-
mes mais graves, como o de roubo (35%). As entidades beneficiadas pelo trabalho s&o associacdes
de qualquer natureza (agremiacdes esportivas, por exemplo) ou servicos publicos de carater social
(creches, hospitais etc.). A grande vantagem do Community Service Order (CSO) é que a medida
serve como pena e ao mesmo tempo é um tratamento de readaptacdo social e uma maneira de repa-
rar o prejuizo causado a sociedade pela infragdo. O trabalho permite ao condenado elevar sua pro-
pria estima, pois em lugar de ser ele o assistido € ele quem presta assisténcia a outrem. Além disso,
h& inimeros casos de adequada individualiza¢do penal, como a condenacdo de uma artista inglesa a
tocar cem horas de piano, em instituicbes para idosos, em consequéncia de alguns furtos em lojas”.
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Por fim, em Luxemburgo®®°.

Outro instituto bastante difundido junto aos Ingleses é o Probation, consistente na
prestacao de servicos a comunidade, fiscalizado por oficiais e pela comunidade.

Outros institutos, igualmente adotados nesse pais, como alternativas ao carcere,
séo o confisco, a reparacao de danos a vitima e a multa.

Na Alemanha, registra-se, como exemplo, a proibicdo de conduzir veiculos, a
perda do cargo publico e dos direitos politicos. Também se fazem notar a prestacéo
de trabalho de utilidade publica e a pena de multa, através de cotas diarias, levando-
se em consideracgdo a situagdo pessoal do réu (artigo 40, Cédigo Penal Aleméo, de
1975).

O citado diploma legal aleméo, em seus artigos 56 e 59, respectivamente, trata
da prestacdo de interesse coletivo como condicdo do sursis e da pena de
admoestacéao.

Na Espanha, as penas alternativas ao carcere estdo dispostas no artigo 39, do
Codigo Penal Espanhol, de 1995, tratadas como principais ou acessorias,

consistentes em interdicdo ao exercicio de cargo publico, profissdo, oficio, industria

265 «0 actual regime de trabalho em beneficio da comunidade foi introduzido neste pais no inicio da

década de oitenta (Lei n° 689 de 1981) no quadro geral das sanc¢des pecuniarias, configurando uma
alternativa a pena de prisdo em caso de impossibilidade de pagamento da multa.

A prestacdo de trabalho constitui assim uma particular modalidade de execucdo da pena de
multa, substituindo o pagamento de uma determinada quantia e pode ser utilizada relativamente a
pratica de crimes ou contravencdes desde que a determinacdo da prestagcdo pecuniaria se contenha
nos limites fixados pela lei (um milh&o de liras nas multas simples e trés milhdes de liras em caso de
pluralidade de multas).

Consiste esta medida na prestacdo de servicos gratuitos e de reconhecido interesse publico,
mediante a expressa aceitacdo do réu, por periodos ndo superiores a 60 ou 480 horas, consoante se
trate da conversédo de multas simples ou plurais. A prestacdo de servigos tera lugar na area de resi-
déncia do réu e correspondera pelo menos a um dia de trabalho por semana (8 horas) podendo, no
entanto, ser definido um regime de execucao diferente que melhor se adapte a situagéo laboral e fa-
miliar daquele. O 6rgéo responsavel pela aplicacdo da medida € o juiz de execucdo das penas (ma-
gistrato di sorveglianza) que aprecia as condi¢des objectivas e subjectivas, apds o representante do
Ministério Publico ter procedido a conversdo da multa, e ter sugerido simultaneamente o recurso a
medida que considere mais conveniente. A decisdo de recorrer a prestacado de trabalho sé devera ser
formulada apés a audiéncia do réu de modo a obter-se a sua aquiescéncia. Na sentenca constardo a
indicagdo do local e da natureza do trabalho, data do inicio da execug¢do, horario de trabalho e dura-

a0 da medida”. (JARDIM, 1988, p.114-115).

% «Q trabalho a favor da comunidade (TPAC) foi introduzido no Luxemburgo em 1976, ndo como
sanc¢do principal mas no quadro de uma medida de graca na sequéncia de pedido apresentado pelo
condenado. Insere-se portanto num fase pds-sentencial e apresenta-se como uma modalidade de
execucado da pena de prisdo, podendo substitui-la parcial ou totalmente.

A fixagdo do periodo de trabalho resulta de uma orientacéo jurisprudencial segundo a qual a
1 més de prisédo deve corresponder 1 semana de trabalho, sendo esta proporcionalidade alterada
sempre que estejam em causa penas de prisdo de duragdo mais prolongada.

O recurso a esta medida é sempre acompanhado da realizacdo de um relatorio efectuado
pelo servico central de assisténcia social que também & responsavel pela organizacao e controlo em
fase de execugao”. (JARDIM, 1988, p.122-123).
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ou comércio; dos direitos do patrio poder, tutela, curatela ou guarda; do direito do
sufragio passivo ou de qualquer outro direito. Também €& possivel a privagdo do
direito de portar arma, residir em determinados lugares ou a eles se dirigir; privacao
do direito de conduzir veiculo automotor; assim como o trabalho em beneficio da
comunidade e a pena de multa. Para efeito de aplicacdo, a duracao varia de 6 (seis)
meses até o maximo de 20 (vinte) anos.

Em Portugal, as punicbes alternativas a prisdo, encontram-se com previsao
bastante alargada, conforme tratado no Capitulo IV.

No Japédo, uma das principais alternativas ao carcere é a Probation, que consiste
no controle das atividades do condenado, através de supervisdo pelo Estado,
assistindo-o com a finalidade de reintegracdo social, sendo cabivel para as
condenacdes nao superiores a trés anos.

Na Australia, o sistema punitivo prioriza a pena alternativa a prisdo e, somente,
um percentual ndo superior a 30% (trinta por cento) dos condenados se submetem
ao carcere, pois a maioria é condenada a pena de multa. Existem, ainda, as penas
de adverténcia ou admoestacédo para delitos leves e o programa de prisdo domiciliar,
normalmente aplicado aos delitos de transito.

O Servico Comunitario € uma pena amplamente utilizada na Austrdlia,
distinguindo-se do trabalho forcado, pois se realiza sob a disciplina de grupos
comunitarios que incitam a integracéo social do condenado®®’.

No México, o trabalho em favor da comunidade é utilizado para crimes cuja
condenacédo ndo excede a quatro anos, e a multa quando a condenacao néo excede
a dois anos. Prevé o sistema nacional mexicano a reparacdo de dano a vitima,
através da restituicdo do produto do delito ou do pagamento do preco equivalente,
cabendo, inclusive, indenizacdo por dano material e moral aos dependentes da
vitima, em caso de seu falecimento.

No Canada, cerca de 70% (setenta por cento) dos condenados estéo sujeitos a
alguma espécie de pena ndo privativa de liberdade, restando a prisdo para
somente 30% dos infratores. Nesse pais, sdo utilizadas alternativas a prisdo como:
a ordem de servico comunitario, a multa, a Probation, a Parole, a restituicdo a
vitima, a reconciliacdo com a vitima e o programa de reabilitacdo e reintegracao

com o apoio da comunidade, segundo dados da Fundacao Internacional Penal e

27 (OLIVEIRA, 2001).
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Penitenciéria (FIPP), em 2004.

A Parole é uma espécie de livramento condicional e o programa de reabilitacéo e
reintegracdo permite ao Tribunal que determine ao infrator que se submeta a
tratamento terapéutico, médico, psicolégico e socioldgico, buscando o ndo retorno a
delinquéncia. Naquele pais, as pesquisas de opinido demonstram que a populagéo é
contra um sistema mais violento que empregue penas longas de prisdo, sendo
favoravel ao uso maior do servico comunitario, da restituicio as vitimas e da
multa®®®.

Nos Estados Unidos da América, merece registro uma questdo peculiar que € a
possibilidade de o juiz sentenciante poder combinar penas para 0s casos que s&o
submetidos ao seu julgamento, sempre com a intencdo de protecdo e seguranca
publica.

Dessa forma, o juiz americano disp6e de uma gama de penas a sua disposi¢ao,
podendo estabelecer a dosagem ou as combinacfes necessérias, conforme entenda
adequada a cada caso.

Os EUA sao conhecidos como o pais que mais encarcera no planeta e os
nameros apontam para uma populacao prisional acima de 2.000.000 (dois milhdes)
de presos (FIPP, 2005).

Diante de tal quadro, o emprego das chamadas sancfes alternativas torna-se
mais do que necessario. Assim, registra o sistema americano diversas alternativas a
prisdo como: Probation, Parole, correcdo comunitaria, servico comunitario, multa,
confisco de propriedade e restituicdo ou compensacgao a vitima.

A principal alternativa punitiva utilizada nos EUA é a Probation, que consiste na
manutencdo do condenado, em liberdade, sob os cuidados e responsabilidade de
pessoa reconhecidamente idénea pelo corpo social, devendo o infrator cumprir
certas condi¢cdes, a exemplo do ndo cometimento de novos crimes, ndo se ausentar
do distrito da culpa e manter-se empregado.

Em 1995, cerca de 2.670.234 (dois mlhdes seiscentos e setenta mil e duzentos e
trinta e quatro) adultos encontravam-se sob probation, com indice de aproveitamento
e &xito de 79% (setenta e nove por cento) dos casos>®.

A prestagcdo de servico comunitario também é utilizada nos EUA e pode ser

288 (OLIVEIRA, 2001).
%9 (OLIVEIRA, 2001).
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substituida pelo pagamento monetario, em prol de uma entidade assistencial.
Contudo, os servigos comunitarios, prioritariamente, sdo impostos aos condenados
e consistem em dirigir 6nibus, servir refeicdbes em restaurantes publicos, trabalhar
na manutencdo de pracas, jardins, parques, hospitais, escolas ou unidades
militares. E comum a combinacg&o de servico comunitario com a Probation.

Com a evolugédo tecnologica, surgiu, com mais aplicabilidade, nos EUA, a
alternativa punitiva da prisao virtual ou monitoramento eletrénico, que teve inicio em
1968, em Massachusetts, por Ralph Schwitzgebel, e atualmente € utilizado em
diversos programas punitivos como a prisdo domiciliar provisoria; a pena de prisao
domiciliar, a Parole etc.

O sistema de monitoramento eletrbnico, que controla, através de bracelete ou
tornozeleira colocada no infrator, os seus movimentos e informa sua permanéncia
nos locais previamente determinados, tem alcancado um grande numero de
infratores e vem sendo aprimorado pelas industrias, expandindo-se por diversos
paises como Inglaterra, Franca, Canada, Holanda, entre outros, encontrando-se,
atualmente, em fase de discusséo legislativa no Brasil.

Uma outra alternativa punitiva usada pelo direito americano € a prisdo domiciliar,
que é imposta ao condenado primario, devendo permanecer em sua residéncia por
periodo fixado na sentenca, s6 podendo ausentar-se por razdes de saude ou
trabalho.

N&o se pode deixar de registrar, no entanto, a timida iniciativa quanto a aplicacao
de alternativas penais em alguns locais do planeta.

O continente africano, por exemplo, apresenta uma realidade na qual apenas
alguns paises desenvolveram estudos que se encontram, predominantemente, no
plano tedrico, na perspectiva da utilizagcdo de alternativas ao carcere, como se
percebe no Quénia, Nigéria, Tunisia, Africa do Sul, Eti6pia, Malavi, Sudao,
Camardes, Gambia etc., prevalecendo o sistema carcerario como hegeménico. Tal
postura se revela um contra-senso, tendo em vista que, segundo levantamento feito
pelo Instituto das Nac¢des Unidas Africanas para Prevencdo do Crime e Tratamento
do Delinquente (UNAFRI), em 1989, 88% (oitenta e oito por cento) dos crimes

praticados naquele continente sao classificados como ‘“crimes de rua’,

principalmente, o furto?™°.

2% (OLIVEIRA, 2001).
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No continente africano, o Unafri, recomendou, aos paises africanos, a adogéo
das seguintes medidas alternativas a prisao: a) descriminalizacédo e despenalizacéo;
b) suspensdo do processo no caso de infracdo leve; c) censura publica
(adverténcia); d) restituicdo da coisa; e) privacdo de direitos; f) multa; g) confisco de
bens; h) compensacgéo a vitima; i) suspensao total ou parcial da execu¢do da pena;
j) probation (liberdade vigiada); k) trabalho supervisionado em favor da comunidade;
l) arresto de fim de semana; m) licencas peridédicas; n) cumprimento de programas
comunitarios; o) tratamento especial de saude; p) perddo; e ) anistia. Porém,
apesar da recomendacdo retroreferida, poucos paises africanos introduziram em
suas legislacdes penais as alternativas aqui colocadas, como acima referido.
(SHECAIRA; CORREA JUNIOR?*™).

Idéntica timidez é verificada nos paises arabes, onde a questdo econdmica
aparece como barreira para as alternativas penais ao carcere, em razdo da
necessidade da formacdo e organizacdo de estruturas administrativas para o seu
funcionamento.

Ocorre que, naqueles paises, o tratamento dado aos criminosos ocupa pequeno
espacgo nos programas sociais que priorizam a educacédo, a saude e outros servicos
em prol da comunidade; isto, sem contar com a opinido publica, que é contréria a
investimentos em programas correcionais, preocupando-se com as necessidades
basicas de sobrevivéncia.

Todavia, a despeito dos registros supracitados, o que se percebe € a existéncia
de uma preocupacdo com a ampliacdo dos sistemas de penas alternativas a priséo,
gue ja resulta em uma expansao desta modalidade punitiva, por varios paises.

Assim é que os dados da FIPP-ONU?"* registram a aplicacdo de penas e
medidas alternativas, em percentual elevado, por exemplo, nos seguintes paises:
Finlandia, 86% (oitenta e seis por cento) dos casos; Australia, 79% (setenta e nove
por cento) dos casos; Holanda, 78% (setenta e oito por cento) dos casos;
Inglaterra, 76% (setenta e seis por cento) dos casos; Africa do Sul, 75% (setenta e
cinco por cento) dos casos; Canada, 72% (setenta e dois por cento) dos casos; e

Estados Unidos da América, 68% (sessenta e oito por cento) dos casos.

#"{(SHECAIRA, CORREA JUNIOR, 2002, p.168-169).

176



5.2 AS ALTERNATIVAS PENAIS NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

E muito comum, na doutrina pétria, a ideia de que o sistema conhecido como de
“‘Penas Alternativas”, surgiu no Brasil com a reforma penal de 1984, que alterou a
parte geral do Cédigo Penal brasileiro e introduziu, em dispositivo proprio, as regras
sobre a execucdo da pena, vale dizer, as Leis n°7.209/84 e 7.210/84,
respectivamente.

Todavia, essa idéia carece de precisdo técnica e cronoldgica. Com efeito, a
reforma de 1984, no tocante a parte geral do Codigo Penal, trouxe as denominadas
penas substitutivas, que, definidas na redacédo do artigo 32, do Cédigo Penal, se
tratam de penas restritivas de direito, a excecdo da multa substitutiva (paragrafo
anico, do artigo 58, do Cdadigo Penal).

Assim, encontram-se, no direito penal patrio atual, as seguintes penas
substitutivas, apés a Lei n® 9.714/98, seguindo-se a classificacdo adotada por Luiz
Flavio Gomes (1999), acatada neste trabalho: | — prestacdo pecuniaria; Il — perda de
bens e valore; Il — prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas; IV
— limitacdo de fim de semana; V — proibicdo do exercicio de cargo; VI — proibicdo do
exercicio da profissdo; VII — suspensao da habilitacdo para dirigir veiculo; VIII —
prestacdo de outra natureza; IX — proibicdo de frequentar determinados lugares; e X
— multa substitutiva.

As penas substitutivas tém como principal caracteristica substituir a pena
privativa de liberdade, quando imposta, desde que estejam presentes, no caso
concreto, todas as circunstancias exigidas pelo sistema legal.

No entanto, ndo esgotam em si mesmas o sentido das alternativas penais, que
ainda incluem outras espécies, como, por exemplo, aquelas previstas na Lei dos
Juizados Especiais, Lei n°9.099/95, que visam a ndo condenacéo do autor do fato, e,
portanto, sdo aplicadas independentemente da formacdo da culpa, ou seja,
composicao civil (artigo 74); transacéo penal (artigo 76) e a suspensao condicional
do processo (artigo 89), todas denominadas de medidas alternativas®’.

Também dispde o ordenamento juridico patrio de institutos que visam evitar que

o autor de uma infracdo penal tenha contra si executada punicdo privativa da

272 (2004).
#% (CORDEIRO, 2003).
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liberdade, a exemplo do sursis (artigo 77, do Cdédigo Penal) e do livramento
condicional (artigo 83, do Cdodigo Penal), de igual modo conceituados como medidas
alternativas®’.

No Cddigo de Transito Brasileiro (Lei n°9.503/97), encontram-se penas restritivas
de direito, portanto alternativas a prisdo, que galgaram, inclusive, o status de “pena
principal”, cominadas cumulativamente com a privativa de liberdade (artigos 302,
303, 306, 307).

De igual modo, verifica-se a presenca de alternativas penais no Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei n®8.078/90), artigo 78, que prevé a aplicacdo simultanea
com a privagao de liberdade; Lei de Drogas (Lei n°11.343/2006), artigo 28, no qual
sequer existe a previsdo da privacao da liberdade; etc.

Dessa forma, a confusdo, ja anunciada por René Dotti*”>, acaba por se ampliar
em face da identificagdo como similares de conceitos obviamente distintos,
atribuindo-se sinonimia as expressoes: “penas restritivas de direito”, “penas
substitutivas”, “penas alternativas”, “medidas alternativas”, “substitutivos penais”,
“beneficios”, “alternativas a prisdo”, entre outros®’®.

Vale ressaltar que se adota, neste trabalho, o conceito de alternativas penais
previsto nas Regras de TOquio, ou seja, como género, que, por sua vez, contempla
as diversas espécies de penas e medidas alternativas a priséo.

No que diz respeito ao equivoco de ordem cronoldgica, observa-se que, em
verdade, desde a influéncia exercida pelos diversos congressos internacionais do
final do século XIX e inicio do século XX, jA mencionados, o sistema juridico
nacional brasileiro contava com alternativas penais como a suspensdo condicional
da pena (1924) e o livramento condicional (1940).

Todavia, ndo se pode negar que o direito penal brasileiro, com a reforma penal
de 1984, passa a contar com um valioso instrumento para atender, ainda que
timidamente, aos reclames internacionais, no que concerne a uma politica de
alternativas penais a prisao.

Ocorre que a reforma de 1984 condicionou a aplicagdo das penas substitutivas a
prisdo aos casos cuja condenacao ndo ultrapassasse a um ano de pena privativa de

liberdade, restringindo, portanto, o ambito de incidéncia do instituto as

" (GOMES, 1999).
275 (1980).
2% (AZEVEDO, 2005).
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contravencgdes penais e crimes diminutos, ndo alcancando margem significativa de
atuacao capaz de refletir no cenario do sistema punitivo.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que, denominada Constituicao
Cidada, exorta a dignidade da pessoa humana como principio fundamental (artigo
1°, 111, CF) e também disciplina, em seu artigo 5°, Ill, que ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano e degradante, tem-se um substancial reforco
para a ampliacdo de uma politica criminal que vise a minimizacédo da pena privativa
de liberdade e a maximizacéo da atuacédo das alternativas penais.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 98, |, também dispde sobre a criacdo dos
Juizados Especiais, com atribuicdes para o julgamento e a execucéo de infracbes
penais de menor potencial ofensivo, e, em seu artigo 5°, XLVI e XLVII, prevé a
adocao de penas de perdas de bens, multa, prestacéo social alternativa, suspensao
ou interdicdo de direitos, entre outras, a cargo do legislador ordinario, impedindo as
de caréater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento e as cruéis.

Tal comando constitucional evidencia a politica criminal que se pode extrair do
espirito constituinte, que demonstra uma clara no¢do de contencdo da punicéo,
através de métodos que causem maior invasdo nos direitos do cidadao, inclinando-
se por uma intervencao punitiva humanitaria, suficiente e adequada.

A orientacdo constitucional, esculpida no artigo 98, I, da origem a Lei n®9.099/95,
que, a partir do seu artigo 60, dispde sobre os Juizados Especiais Criminais e define,
em seu artigo 61, com nova redacdo dada pela Lei n°11.313/2006, as infracdes
penais de menor potencial ofensivo, quais sejam, as contraven¢des penais e 0s
crimes a que a Lei comine pena maxima nao superior a dois anos, cumulada ou néao
com multa.

Essa Lei tornou-se um marco singular na histéria recente do direito penal
brasileiro, haja vista que, apds a sua edicdo, inaugurou-se um espaco fecundo para
a atuacdo das alternativas penais. Com carater desprisionalizador, o texto aludido
busca ndo a descriminalizagcdo das condutas tidas como de menor potencial
ofensivo, mas evitar que estas condutas sejam tratadas pela via da pena privativa de
liberdade.

E assim que, valorizando a posic¢éo da vitima no processo penal, que ha muito
fora renegada a plano inferior, a legislagdo em comento trouxe a manifestagcdo do
ofendido como condicdo de procedibilidade da acdo, no seu artigo 88, e, em

determinados casos, a reparacdo do dano como condicdo para a aplicacdo de
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alternativa penal (artigo 89, ).

De igual modo inovador, a Lei n®9.099/95 inaugura a possibilidade de acordo
entre o Estado e o infrator, inédito no sistema penal patrio, com a previsdao da
transacdo penal (artigo 76), permitindo que o Ministério Publico proponha aplicacéo
de pena restritiva de direitos ou multas, como alternativa ao oferecimento da
dendncia, produzindo um efeito de contencdo da incidéncia da pena privativa de
liberdade.

Vale registrar o instituto da composicéo dos danos, previsto no artigo 74 da lei em
andlise, que, uma vez homologada pelo Juiz, impede a formag¢do do respectivo
processo crime nas ac¢des penais privadas ou condicionadas a representacdo do
ofendido o que, por consequéncia, veda a aplicacdo de pena privativa de liberdade,
em tais situacdes concretas.

O artigo 89, j& mencionado, que dispbe sobre a suspensdo condicional do
processo, também se revela como um impeditivo da atuacdo da pena privativa de
liberdade, pois permite que o processo relativo aos crimes, cuja pena minima nao
exceda a um ano, seja suspenso por periodo que varia de dois a quatro anos, desde
que presentes as demais condicbes exigidas pelo texto legal, gerando, por
consequéncia, no caso do cumprimento efetivo das condigbes, a extincdo da
punibilidade (artigo 89, § 5°).

Esse modelo, esbocado pela Lei n®9.099/95, fortalece a ideia extraida do
principio da intervencdo minima do Estado, principalmente, nas punic¢des relativas a
infracdes de pequena lesividade social, que encontra legitimidade no arcabougo
constitucional vigente.

A relevancia da criacdo dos Juizados Especiais Criminais ganha maiores
contornos quando se observa o grande nimero de processos crimes que tramita na
justica penal péatria, relativos a infracdes de menor potencial ofensivo, cujo destino
seria a prescricdo, em virtude das distor¢cdes e deficiéncias estruturais do sistema
penal, marcado pela sabida dificuldade do Estado em equipar, humana e
materialmente, os érgdos que compdem o sistema punitivo.

De outro lado, o surgimento dos Juizados Especiais Criminais cria a perspectiva
de que a justica penal comum possa voltar-se para o deslinde de questdes que
envolvam maior gravidade, ou seja, o trato das infragbes penais de maior potencial
ofensivo que, neste particular, reclamam, ainda, a presenca da pena privativa de

liberdade como instrumento a ser utilizado pelo Estado.
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Outrossim, a criagdo dos Juizados Especiais Criminais permite a separacao da
politica criminal em dois modulos bastantes identificados. De um lado, aquele
voltado para os crimes graves envolvendo violéncia, grave ameaca e grande
afetacdo aos bens juridicos mais sublimes para o corpo social. De outro, o destinado
ao trato das infracbes penais que atingem, em menor grau, os bens juridicos
tutelados ou violam bens juridicos de menor relevancia.

Na esteira da Lei dos Juizados Especiais Criminais, no final da década de 90,
fruto do projeto de Lei n°. 2.684/96, gestado pelo Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria (CNPCP), o sistema penal brasileiro viu surgir a Lei
n°9.714/98, que, alterando a parte geral do Cédigo Penal nos artigos 43 e seguintes,
ampliou de forma significativa o rol das penas restritivas de direito, espécie do
género alternativas penais.

A importancia desse texto legal para o que se convencionou chamar sistema

2’7 & impar, tendo em vista que,

alternativo de penas, segundo Luiz Flavio Gomes
voltado para sancionar as infracfes distintas das graves, prevé a aplicacédo de penas
restritivas de direito para as infracbes de médio potencial ofensivo, cuja definicdo
recai, entre outras, sobre aquelas em que a pena imposta in concretum, nao
ultrapasse a quatro anos de prisdo e ndo sejam cometidas com violéncia ou grave
ameaca a pessoa.

Dessa forma, seguindo os ensinamentos de Luiz Flavio Gomes®’®, o sistema
penal brasileiro estaria delineado conforme a seguinte classificacdo: o modelo penal
classico baseado na aplicagdo da pena privativa de liberdade, tendo como
destinatario o praticante de infracdes de grave potencial lesivo, e 0 novo modelo de
justica criminal voltado para as infracbes de menor e médio potencial ofensivo,
pautado na aplicacdo de alternativas penais a prisao.

A Lei n®9.714/98 alterou o espectro de alcance das alternativas penais, haja vista
ter ampliado de um para quatro anos a possibilidade de substituicdo da pena
privativa de liberdade por pena restritiva de direitos e, ao fazé-lo, seguindo a trilha da
Lei dos Juizados Especiais Criminais, avanca na idéia de construgdo de uma
intervencdo penal que se revele legitima e adequada aos ditames constitucionais
gue norteiam o moderno Estado Democratico de Direito, como é concebido o Estado

brasileiro.

277 (1999).
278 (1999).
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A legitimidade que busca a Lei n°9.714/98, encontra ressonancia na idéia de
intervencdo minima do direito penal que esta implicita no sistema constitucional
patrio que, entre outras disposi¢cOes, traz, em seu artigo 3° como objetivo
fundamental da Republica, construir uma sociedade livre, justa e solidaria, e
erradicar a pobreza e a marginalizacéo, objetivos estes que, para serem alcancados,
perpassam, notadamente, por uma justica penal que privilegie a liberdade do infrator
e a possibilidade da sua integracao social em detrimento da prisdo, nos casos em
gue esta ndo se revela necessaria.

Necessaria, entretanto, a reflexdo sobre a “sede de punir’ no Brasil, como

279

salienta Cezar Bitencourt®'”, inclusive com a criminalizacdo macica, ao contrario do

gue tanto se defende sobre as alternativas penais.

5.3 AS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO NO BRASIL

Conforme ja mencionado, para efeito de orientacdo adota-se neste trabalho a
classificacdo do professor Luiz Flavio Gomes®® quanto as penas restritivas de
direito previstas no Brasil, em um total de dez, elencadas nos artigos 43, 45, 47 e 60,
§ 2° todos do Cddigo Penal Brasileiro, instituto que recomenda uma andlise
individualizada para o propdésito estabelecido neste estudo.

A par de tomar-se como base, para a analise que se segue, o rol disposto no
Caodigo Penal, ndo se pode deixar de registrar que as penas restritivas de direito
também se fazem presentes na legislacdo extravagante, a saber: Cdodigo de
Defesa do Consumidor (artigo 78, da Lei n°8.078/90); CAdigo de Transito Brasileiro
(artigos 302, 303, 306, 307 e 308, da Lei n°9.503/97); Lei de Crimes Ambientais
(artigos 8° e 22, da Lei n°9.605/98) e Lei de Toxico (artigo 28, da Lei n°11.343, de

219 (2006, p.71): “Vivencia-se, hoje, uma ‘sede de punir, constatando-se uma febril criminalizacéo:

novos tipos penais e exasperacdo das sanc¢des criminais sdo objeto de constante preocupacédo do
Poder Central. Como tivemos oportunidade de afirmar, ‘as politicas de descriminalizagao, despenali-
zacgdo e desjuridicionalizagdo ndo fazem mais parte da ordem do dia. Orquestra-se uma politica de
reforma legislativa na area de direito material que aponta no rumo da criminalizagdo macica, no agra-
vamento das sancdes penais, no endurecimento dos regimes penais, €, na area processual, que sus-
tenta a reducéo, simplificacdo e remocao de ‘obstaculos formais’ que possam, eventualmente, dificul-
tar uma imediata e funcional resposta penal, com graves violagdes dos direitos fundamentais do cida-
dao”. [Grifos do autor].

280 (1999).
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agosto de 2006), apresentando, inclusive, algumas curiosidades, a serem
inframencionadas.

Todavia, entre as varias espécies de pena restritiva de direito, merecem
destaque, quanto a sua importancia fatica, a prestacéo de servicos a comunidade ou
a entidades publicas, seguida da pena de prestacdo pecunidria convertida em
prestacdo de outra natureza (cestas basicas). Tendo em vista que, apesar do rol
ampliativo trazido pela Lei n®9.714/98, apds cerca de mais de uma década de sua
vigéncia, o que se constata € uma larga aplicacdo destas duas modalidades de
pena. Tal realidade, recomenda, maior aprofundamento em suas analises

individuais.

5.3.1 DA PENA DE PERDA DE BENS E VALORES

A pena de perda de bens e valores tem raiz constitucional (artigo 5°, XLVI, “b”)
que, materializada nos termos do artigo 45, § 3°, do Cdédigo Penal, implica a perda,
em regra, em favor do Estado (Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN) de quantia
equivalente ao prejuizo suportado pela vitima ou do beneficio obtido pelo préprio
autor do crime ou terceiro em funcéo da atitude delitiva, considerando-se sempre o
gue prevalecer como de maior valia.

A caracteristica dessa pena, focada no aspecto invasivo do patriménio licito do
infrator, em uma realidade como a brasileira, que demonstra, por meio dos dados
divulgados nas mais diversas pesquisas realizadas, o perfil do criminoso
predominantemente pobre, de logo inclina a sua direcdo para os crimes tratados
como de “colarinho branco”, uma vez que os bens e valores, alvos desta
reprimenda, diversificam-se em suas possibilidades, tais como: moéveis, iméveis,
acOes etc., repertério que dificilmente € encontrado no universo do criminoso
comum.

De inicio, deve-se distinguir essa modalidade punitiva do confisco que,
atualmente, constitui, no sistema penal posto, efeito da condenacao (artigo 91, I, do
Cddigo Penal), pois a pena referida ndo versa sobre coisas cujo fabrico, alienagéo,
uso, porte ou detencdo constitua fato ilicito e tampouco sobre os instrumentos do

crime. Na mesma linha, néo trata a reprimenda de bens ou valores que constituam o
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proprio produto do crime ou advindo do proveito auferido pelo autor com a atividade
delituosa.

Logo é necessario que a perda para o Estado se dé sobre a parcela do
patrimdnio que possui o infrator, conquistado de forma legal.

Alguns aspectos destacados na doutrina tém inviabilizado uma aplicagéo efetiva
desta pena restritiva de direitos provocando, inclusive, celeuma constitucional.

A Constituicdo Federal ao dispor, acerca da possibilidade de transmissdo da
obrigacéo relativa ao perdimento de bens aos sucessores e contra eles executado
até o limite do valor do patriménio (artigo 5°, XLV), abre, quando da redacédo do §
39, artigo 45, do Cdédigo Penal, uma discussdo quanto ao conflito existente em
relacio ao principio constitucional da pessoalidade, personalidade ou
intranscendéncia, consagrado nos termos do mesmo dispositivo constitucional, que
garante que nenhuma pena passara da pessoa do condenado.

Melhor argumentacdo quanto a esta discussao extrai-se da licdo de Shecaira
(2002) que distingue de forma clara a intencdo do constituinte ao tratar, no mesmo
dispositivo, das hipoteses de impossibilidade do alcance da sancao penal a outra
pessoa que nado o condenado e da possibilidade da transmissdo aos seus
sucessores do encargo imposto quanto a responsabilidade civil pelo delito
perpetrado.

Dessa forma, o renomado autor esclarece que a impossibilidade de transmissao
do encargo recai sobre o contetido da pena imposta, enquanto a autorizacao para se
buscar, no limite patrimonial transmitido, a satisfacdo da obrigacéo, versa sobre a
reparacao do dano, portanto, efeito da condenacéo.

Outro argumento de carater incontestavel, também citado pelo referido autor, é a
disposicéo expressa no artigo 107, |, do Cdodigo Penal, que estabelece como causa
extintiva da punibilidade a morte do agente, impedindo que o feito em sua
concepcao punitiva prossiga, restando tdo-somente os seus efeitos outros.

A perda de bens e valores é de natureza pecuniaria, versando sobre o patriménio
do infrator e quando da sua fixacdo em concreto, para efeito do quantum deve o
juizo aferir o grau de culpabilidade do agente, assim como a sua condi¢cédo
econOmica. No entanto, por lacuna, ndo trouxe fixacdo de um minimo legal, apenas
do limite maximo que deve, inclusive, nortea-la.

Outra critica apontada, em relacdo a pena em comento, diz respeito a falta de

proporcionalidade que incorreu o legislador em relagcdo ao crime quanto a sua
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gravidade e natureza. Também n&o dotando a Lei de Execucdo Penal de
instrumento adequado para viabilizar sua respectiva execucdo?®®".
Observacdo importante quanto a essa modalidade punitiva advém dos

ensinamentos de Cezar Bitencourt®®?

, quando argumenta a impossibilidade de sua
conversao em pena de prisdo pelo descumprimento. A idéia esbogcada pelo insigne
penalista lastreia-se na proibicdo contida na Lei N©9.268/96, que alterou os
dispositivos relativos a pena de multa, impedindo sua conversao em priséo.

Por entender ser a multa a Unica pena pecuniaria existente a época, as demais
penas que se sucederam (prestacdo pecunidria e perda de bens e valores),
imperativamente devem ter o mesmo tratamento, por identidade de natureza, sendo
descabida a adocéo de dois pesos e duas medidas.

Contudo, reitera-se que esta pena nao se difundiu no cotidiano usual do sistema
punitivo pétrio, sendo observada em situacdes residuais e especificas, mormente
nos crimes da competéncia da Justica Federal que envolve infratores com melhor

perfil socioeconémico.

5.3.2 DA PENA DE LIMITACAO DE FIM DE SEMANA

Esta espécie de pena surgiu com a Reforma Penal ocorrida em 1984, estando
atualmente prevista no artigo 48 do Cddigo Penal, consistindo na submissédo do
apenado a uma restricdo em sua liberdade de ir e vir, por meio da permanéncia por
cinco horas diarias, aos sabados e domingos, em estabelecimentos proprios, “casa
do albergado”, ou outros considerados adequados, sem que se prejudique as suas
atividades cotidianas, como trabalho, estudo etc.

O que se procura é dar efetividade a sancédo, durante o periodo de repouso ou
descanso, em locais apropriados, assim como proporcionar ao condenado
palestras, cursos ou atividades educativas (paragrafo unico do artigo 48, do Cédigo
Penal).

Aspecto positivo a ser ressaltado nessa modalidade punitiva é o da preservacao

das atividades desenvolvidas pelo individuo que transgrediu a Lei Penal,

81 (REALE JR., 2003).
282 (2006).
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compatibilizando-a com a execugcdo da sancdo respectiva, evitando a
transcendéncia dos efeitos diretos da pena para outros (familia, dependentes, etc.).
Observa-se, ai, a prescricdo constitucional do principio da pessoalidade,
personalidade ou intranscendéncia (artigo 5°, XLV, da Constituicdo Federal).

A ideia é permear a reprimenda com o0 viés educativo, proporcionando ao
penitente o contato com atividades que reforcem os valores sociais, na tentativa do
cumprimento de objetivos reeducadores®®.

Essa pena requisita a intervencdo de 6rgaos da execucéo, o que implica ligacao
da sociedade com o poder publico, pois cabera ao juizo de execucdo indicar a
maneira e o local de cumprimento, competindo a fiscalizacdo ao Patronato de
Presos e Egressos (artigo 79, Il, da LEP), érgdo da execucdo que, tanto publico
quanto particular, tem a atribuicdo de prestar a assisténcia aos albergados e aos
egressos (artigo 78 da LEP).

Ocorre que, tanto no que se refere as casas de albergados quanto aos
Patronatos, infelizmente, o que se percebe é uma total auséncia de interesse e
investimento por parte do poder publico®®, o que, por via de consequéncia, afeta
diretamente a credibilidade na imposicdo desta alternativa penal que, carente de
local apropriado para o seu cumprimento, bem assim de estrutura para sua
fiscalizacdo, termina por apresentar-se, aos olhos da sociedade, como medida
punitiva indcua.

A partir da criagdo do Programa Nacional de Acompanhamento e Monitoramento

da Execucdo das Alternativas Penais (CENAPA)**

, pelo Ministério da Justica, em
2000, passou-se a utilizar a rede social conveniada como locus para execucéo e
fiscalizagdo desta sancdo, ampliando significativamente as suas chances de
efetividade.

Prescreve o paragrafo unico do artigo 151 da LEP que o inicio do cumprimento
desta pena dar-se-a quando do primeiro comparecimento do condenado ao local
determinado pelo juizo, podendo haver, durante o cumprimento da sancao,
alteracdo no que se refere aos horérios, local ou atividade, sempre que tais
mudancas sejam necessarias para ajustar-se as condi¢cdes pessoais do condenado

ou a caracteristica do proprio estabelecimento ou, ainda, ao programa comunitario

283 (BITENCOURT, 2006).
24 Conforme dados analisados no item 6.2.
%5 Tema abordado no item 5.5.
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ou estatal a que estiver submetido o apenado, nos termos do artigo 148, da LEP.

Questdo que se coloca na atualidade € a possibilidade de se viabilizar a
efetividade da pena de limitacdo de fim de semana, mediante a utilizacdo da
ferramenta do controle virtual (monitoramento eletronico).

O que se propde, por meio de algumas iniciativas legislativas, em tramite no
Congresso Nacional, é a utilizagdo do monitoramento eletrénico para obrigar o
individuo apenado a permanecer em sua propria residéncia, durante o periodo
estabelecido como de limitacdo, ndo podendo ausentar-se do local determinado no
horario previsto.

Tais propostas encontram, na doutrina, posi¢cées variadas, pois de um lado
guestiona-se, de forma ampla, a utilizacdo do controle eletrénico como atitude que
fere a dignidade humana e recebe a pecha de inconstitucionalidade. De outro,
argumenta-se que 0 uso tecnoldgico inclui as san¢cbes penais na atualidade e
otimizam a noc¢&o de tempo e espaco, criando perspectivas de uma forma punitiva
menos maléfica e condizente com a preservacdo das garantias que refutam o
tratamento cruel e degradante aos condenados, notadamente encontrado na pena

de prisao.

5.3.3 DA PENA DE INTERDICAO TEMPORARIA DE DIREITOS

Esta espécie de pena restritiva de direitos foi introduzida no sistema nacional, de
igual modo, por ocasido da reforma realizada na parte geral do Cédigo Penal, com a
Lei n°7.209/84, sendo complementada pela a Lei n®9.714/98.

A aludida reforma (1984) alterou essencialmente esta reprimenda que
anteriormente consistia em pena acessOria, ou seja, possivel de aplicacédo
concomitante com a pena privativa de liberdade. ApGs a reforma, ganhou status de
pena autbnoma substitutiva, vale dizer, atua substituindo a pena de priséo.

As espécies de interdicdo temporaria de direitos estdo elencadas nos quatro
incisos do artigo 47 do Cddigo Penal e, predominantemente, implicam uma
obrigacdo de ndo fazer, com carater de temporariedade, distinguindo-se, portanto,

dos chamados efeitos da condenacdo previstos nos artigos 91 e 92 do Cdédigo
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Penal®®®,

» Proibicdo do exercicio de cargo, funcéo ou atividade publica, bem como de
mandato eletivo.

Para efeito do conceito do que vem a ser cargo, funcéo ou atividade publica, a
base de raciocinio deve ser o disposto no artigo 327 do Cédigo Penal que amplia o
sentido da expressao “funcionario publico”, o maximo possivel, atendendo a razdes
de politica criminal, levando em conta, inclusive, as situacfes que dizem respeito ao
carater temporario e até sem a respectiva remuneracdo, bem assim, as entidades
paraestatais, prestadoras de servigos contratadas ou conveniadas para a atividade
tipica da administragcéo publica.

E uma sancdo que se caracteriza pela sua especificidade com relacdo aos que
cometem infracbes penais em razdo do exercicio do cargo, funcdo ou atividade
publica. Sdo chamados crimes que reclamam o nexo funcional.

Destarte, é possivel a aplicacdo de outras alternativas penais a infratores que
exercem cargo, funcdo ou atividade publica, desde que estes tenham praticado
infracBes penais outras que nao tragam conexdo com esta condicdo. No entanto,
deve ser aplicada sancdo desta espécie sempre que o caso tratar de crime
funcional, ndo cabendo, por 6bvio, esta modalidade punitiva aqueles que ndo detém
esta condicéo.

Quanto ao mandato eletivo, diz respeito aqueles préprios dos agentes politicos
na esfera dos Poderes Legislativo e Executivo, eleitos para periodo determinado,
seja no ambito municipal, estadual ou federal.

Para estes, a proibicdo do exercicio do direito relativo ao mandato eletivo se da,
de igual forma, através de decisdo que a decreta temporariamente.

O que ocorre € a imposicao de restricAo para o inicio ou continuidade do
exercicio do mandato publico, durante o periodo correspondente a substituicdo
imposta.

N&do se pode confundir esta modalidade de sancdo com os efeitos da
condenagédo, mencionados no artigo 92, | e paragrafo unico, do Cédigo Penal, tendo
em vista que estes efeitos implicam a perda do cargo, funcéo ou mandato eletivo e
nao na limitagdo temporaria. Além do mais, os aludidos efeitos devem ser

declarados na sentenca e s6 podem ser invocados nos casos de aplicacdo da pena

% (GOMES, 1999).
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privativa de liberdade por periodo igual ou superior a um ano, quando o crime
implica cometimento de abuso de poder ou violacdo de deveres para com a propria
administracdo publica, ou quando a pena imposta for a privativa de liberdade,
superior a quatro anos, nos demais crimes.

Havendo o reconhecimento do efeito da condenacéo prevista no artigo 92, 1, do
Cddigo Penal, ndo cabe, logicamente, a aplicacdo substitutiva desta alternativa
penal, tendo em vista que, havendo a perda, ndo pode haver a interdicdo
temporaria.

Quanto a questdo que envolve a proibicdo do exercicio do mandato eletivo,
encontra-se na doutrina a observacao que se refere ao conflito entre a disposi¢ao do
artigo 15, lll, da Constituicdo Federal, que determina a eficacia imediata da decisao
transitada em julgado para a vedacdo do exercicio dos cargos eletivos (Vereador,
Prefeito, Deputado Estadual, Governador, etc.), com a excecédo, para 0s casos do
Deputado Federal e do Senador, que estdo submetidos a um comando normativo
préprio, estipulando somente a figura da perda do mandato, conforme se infere do
artigo 55, VI, 8 2° da Constituicdo Federal.

Assim, a conclusdo que se extrai dos ensinamentos doutrinarios é de que o juizo
criminal ndo tem como aplicar essa modalidade de pena restritiva de direito aos
deputados federais e senadores, devendo remeter a decisdo exarada a respectiva
casa para o encaminhamento referido no artigo 55, da Constituicdo Federal, que
versa sobre a perda do mandato®®’.

* Proibicdo do exercicio de profisséo, atividade ou oficio que dependam de

habilitacao especial, de licenca ou autorizagcéo do poder publico.

Entre as diversas profissfes existentes, algumas exigem requisitos especificos
para o seu exercicio. Estes requisitos tanto podem dizer respeito ao reconhecimento
da habilitacdo prépria ou autorizacéo pelo poder publico.

Esta espécie de reprimenda € inerente a fatos delituosos praticados no proprio
exercicio da atividade, oficio ou profissdo, que importe na violagdo dos deveres
respectivos (artigo 56 do Codigo Penal).

Consiste no impedimento temporario do exercicio das atividades a serem

desempenhadas pelo profissional, por forca do comando contido na decisao judicial,

87 (MONTEIRO, 20086).
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que implica a apreensdo dos documentos que simbolizam a condi¢do autorizatéria
do direito restringido.

Durante a submissdo do individuo a esta modalidade restritiva, ndo ha
impedimento para o exercicio de outra atividade distinta daguela mencionada no
decisum e, tdo logo se ultime o periodo de restricdo imposto, pode ser retomada a
atividade, desde que nédo haja outra causa legal de impedimento.

Os exemplos mais comuns de utilizacdo desta alternativa penal apresentam-se
nas hipdteses de infracbes penais, com violacdo de deveres, praticadas por
médicos, farmacéuticos, advogados, despachantes, professores, etc.

Observacédo digna de registro € a de que ndo ha impedimento na imposicéo de
penalidades outras fora do ambito da responsabilidade penal pelas instituicbes
responsaveis por cada atividade ou profisséo, tais como: Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), Conselho Regional de Medicina (CRM) etc.?®®

O que se tem verificado no ambito da execucdo desta espécie de sancéo € sua
utilizacdo em crimes culposos que envolvem a pratica da medicina ou profissdes na
area de saude, além de casos isolados envolvendo profissionais da advocacia,
contudo sem grande impacto no cenario geral da utilizacdo das alternativas penais,
pelo proprio carater seletivo do sistema punitivo que pouquissimo alcanca a parcela
da populacéo que ocupa este status social.

Todavia, esta ferramenta disponibilizada pelo sistema alternativo de penas se
constitui em instrumento valioso para ser utilizado em situagdes que contemplem a
violagao dos deveres inerentes a profisséo, oficio ou atividade.

» Suspensdao de autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir veiculo

Esta alternativa penal apresentada como “pena restritiva de direitos” (artigos 47,
IIl e 57, todos do Cdédigo Penal), revela-se propria dos crimes culposos de transito.

Esta sancéo refere-se a suspensado de autorizagdo ou de habilitacdo para dirigir
veiculo automotor e tem natureza prépria de pena substitutiva. Assim, necessaria é
a previsao ab initio da privacao de liberdade a ser substituida pela restricdo citada.

De logo, deve ser distinguida do efeito da condenacgao previsto no artigo 92, I,
do Codigo Penal, tendo em vista que esta Ultima disposicdo implica vedacgao
permanente para o exercicio do direito de conduzir veiculo e s6 ocorre quando

verificado o cometimento de crime doloso, sendo o veiculo utilizado como meio para

2 (REGIS PRADO, 2004).
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a respectiva pratica infracional.

O Cdbdigo Nacional de Tréansito anterior (Lei n°5.108/66) diferenciava
“autorizacao de habilitagdo”, destinando a expressao autorizagdo aqueles que
conduzem veiculos de propulsdo humana ou de tracdo animal, também
mencionando tal expressdo para acambarcar 0s estrangeiros que, habilitados
regularmente em seus préprios paises, passavam a condicdo de permitidos a dirigir
no territério nacional, enquanto que o significado do termo “habilitacédo” era
reservado a autorizacdo para aqueles aprovados nos testes legalmente previstos
que galgavam a condicdo de portadores da Carteira Nacional de Habilitag&o.
Recentemente, o novo Cddigo de Transito Brasileiro criou a expresséo “Permissao”
gue se destina aos que tiveram sucesso nos exames relativos a obtencdo da
Carteira Nacional de Habilitacdo, com validade de um ano, fazendo jus apos este
prazo a Habilitacdo, caso ndo cometa infragcdo de natureza grave ou gravissima, ou
nado se torne reincidente em infracdo de natureza média®®.

Diferencia-se, pois, da pena principal prevista no Cédigo de Transito Brasileiro
gue comina, de forma isolada ou cumulativa, com outra sancdo, a denominada
suspensao da habilitacao para dirigir veiculo automotor.

Primeiro porque, obviamente, inviabiliza a adocdo do carater substitutivo desta
restricdo pela propria, bem assim em relacdo a privacdo da liberdade,
porventura, prevista cumulativamente, esvaziando, por completo, a possibilidade de
sua utilizagdo como substitutiva em tais situacoes.

Posteriormente, reforca-se a idéia de distincdo, tendo em vista que, como o
Caodigo de Transito Brasileiro ndo menciona a expressao “autorizacao” e o Cadigo
Penal ndo contempla a expressao “Permissao”, cada uma delas, com significado
préprio, anteriormente mencionado, ficou a cargo, respectivamente, de cada
legislagé&o citada.

Destarte, 0 que é comum as duas legislaces € a suspensao da habilitacdo para
dirigir veiculo, que so sera aplicada quando ndo houver situacéo de redundancia.

De forma idéntica a outras restricbes de direito retromencionadas, quando da
aplicacdo desta alternativa penal, cabe ao juizo competente oficiar a autoridade
administrativa propria para comunicar-lhe a retencdo do documento de habilitagéo, e

a restricdo imposta, para que surta regular efeito. Sendo restabelecido o direito

289 (BITENCOURT, 2006).
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atingido apo6s o decorrer do prazo relativo a substituicao.

Esclarece-se que a suspensdo de autorizagcdo ou de habilitacdo abrange a
condicdo de condutor de qualquer veiculo automotor e ndo deve ser aplicada nas
situacbes em que, praticada a infracdo penal, ndo possuia a época, o infrator,
autorizacdo ou habilitacdo, posicao esta defendida pela doutrina, argumentando-se
que a restricdo a posteriori implicaria violagéo ao principio da legalidade®®.

* Proibigao de frequentar determinados lugares.

A origem desta espécie de restricdo data dos idos da Idade Média, quando fazia
parte do cotidiano dos sistemas juridicos germéanico, canénico e romano, como uma
forma de imposicdo ou impedimento de domicilio, através do desterro ou
confinamento?®®’.

O direito brasileiro utilizou esta ferramenta punitiva como medida de seguranca,
na antiga redacao do artigo 88, § 2°, do Cdadigo Penal, que precedeu a reforma de
1984.

Também se verifica a sua presenca como condicdo especial da suspensao
condicional da pena, sursis, de acordo com o disposto no artigo 78, § 2° “a”, do
Caodigo Penal, o mesmo ocorrendo em relacdo ao sursis processual (artigo 89, § 1°,
II, da Lei n®9.099/95 — Lei dos Juizados Especiais).

Discute a doutrina quanto a natureza desta espécie de sancédo, pois, embora
prevista atualmente em nosso sistema juridico como uma das hipoteses de restricao
de direitos, pode ser vista como restricdo da liberdade, porque impede o individuo do
livre exercicio do seu direito constitucional®®.

Consiste na determinacdo expressa no corpo da sentenca de proibicdo da
frequéncia aos lugares ali explicitados, donde se infere que a decisao judicial deve
trazer consigo a relacao dos locais que o infrator ndo pode frequentar, sob pena de
incorrer em proibicdo genérica, abstrata, violando o principio da reserva legal.

Para a definicdo dos locais objeto da proibicdo, necessario se faz a ado¢ao de
critérios que levem em conta o delito praticado, ou seja, a conexdo com a natureza e
circunstancias da infracdo penal para a legitimacéo da reprimenda.

Destarte, devem ser observados aspectos como o local onde reside ou trabalha a

vitima, estabelecimentos que contribuem para uma atmosfera ou ambiente

2% (BITENCOURT, 2006).
21 (DOTTI, 1998).
292 (SHECAIRA, 2002).
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favoraveis ao delito praticado etc.

Esta modalidade punitiva apresenta, como vantagem, compatibilidade com os
ideais do direito penal atual, em sua linha progressista, tendo em vista que,
buscando uma intervencdo penal, o faz tentando evitar maior intensidade nesta
atuacdo do Estado, respeitando a idéia de minimizacéo da aplicagédo da privacédo da
liberdade.

A dificuldade desta modalidade de sancao reside, principalmente, na capacidade
de fiscalizacéo pelo Estado, o que compromete a efetividade no seu cumprimento.

Dificil imaginar mecanismos capazes de monitorar, por todo o periodo
correspondente a sancdo imposta, o fiel acatamento do comando contido na
sentenca que a determina, ante a racional impossibilidade de, em meio aberto,
fiscalizar-se, 24 horas por dia, os passos do infrator.

Diante dessa deficitaria estrutura, a legislacdo prevé, no artigo 155 da LEP, a
possibilidade de a autoridade competente, ou qualquer interessado, poder
comunicar ao juiz o descumprimento da pena, praticamente “terceirizando” a
fiscalizacdo da execucéo penal para o corpo social.

Atualmente, discute-se, por meio de projetos que tramitam no legislativo, a
utilizacdo do sistema de monitoramento eletrbnico como ferramenta para dar
efetividade a esta sancéo.

Enquanto tal discussao nao resultar em medida objetiva, ou ndo for criada, pelo
Estado, estrutura prépria (equipes de fiscalizacao), a utilizacdo desta modalidade
sancionatoria permanecera comprometida em sua eficiéncia e, consequentemente,

em sua imagem.

5.3.4 DA PENA DE MULTA SUBSTITUTIVA

A pena de multa, sancédo pecuniaria por exceléncia, de origem remota, sempre
permeou e permeia, embora de forma variada, a legislacédo penal de todo o planeta,
através dos tempos.

Em sua primeira fase de aplicagdo, significava o pagamento ao Estado, via

comunidade, ou ao préprio ofendido, por meio de bens tais como: metais, animais ou
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dinheiro, como reparacéo pelo crime praticado?*.

Tendo sido aplicada largamente, quando do seu surgimento, percorreu uma
trajetdria que implicou, num segundo periodo, seu declinio e, modernamente, voltou
a cena com grande destaque.

O caréter penal atribuido a idéia contida na multa reclama que esta seja imposta
em razdo do cometimento de uma infracdo penal, distinguindo-se de quaisquer
outras formas existentes (multa administrativa, civel, fiscal etc.).

A despeito de sua natureza pecuniaria, ndo deve ser confundida com
indenizacéo, haja vista sua destinagdo ao Estado e ndo a vitima.

No Brasil, segundo Roberto Lyra®**, a multa figurou como sancédo principal e
acessoria ja nas Ordenacfes Filipinas, no Livro V, que vigoraram até o primeiro
Cadigo Nacional Autbnomo (Cdédigo Criminal do Império, de 1830).

O estatuto penal referido, que merece os elogios por ter sido um dos mais
primorosos codigos de sua época, trouxe, em seu artigo 55, a pena de multa
desenhada através do sistema de dias-multa que, tido como pioneiro, poderia ser
chamado de sistema brasileiro, conforme a honrada observacao de Zaffaroni, citado
por Regis Prado®®>.

Prevista no Codigo Penal Pétrio de 1940, a pena de multa referia-se ao
pagamento em dinheiro da quantia determinada na sentenca criminal (artigo 28, 1l1),
com cominacao da quantidade minima e maxima para cada caso, devendo o juiz
observar a condicdo econdmica do réu para a respectiva fixacdo do quantum da
reprimenda.

A Lei Penal de 1940 admitiu o pagamento parcelado, assim como previu a
cominacdao alternativa, cumulativa e isolada para esta sancao.

Também a legislacdo da época (artigo 689, Il, do Codigo de Processo Penal)
dispunha acerca da possibilidade de conversdo em detencdo e em prisao simples
para os casos de descumprimento da pena imposta, quando o apenado fosse
solvente.

Com a reforma penal ocorrida em 1984, o legislador adotou o critério moderno do
dia-multa, por meio da Lei n°7.209/84, instituindo os dias-multa com um minimo de

10 (dez) e um maximo de 365 (trezentos e sessenta e cinco) dias, e o valor de cada

% (REGIS PRADO, 1980).

294 (1942).
29 (1980).
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dia ndo inferior a um trigésimo do maior salario minimo mensal vigente, ao tempo do
fato, nem superior a cinco vezes este salario (artigo 49, do Cédigo Penal), prevendo
ainda a sua atualizacdo monetaria por ocasido da execucao.

Manteve o legislador de 1984, a possibilidade do pagamento da multa em
prestacdes mensais (artigo 50 do Cédigo Penal).

No que se refere ao descumprimento da sancéo, fixou o legislador da época a
determinacdo da conversdo em pena privativa de liberdade quando o infrator fosse
solvente e frustrasse sua execucdo ou deixasse de paga-la, estabelecendo, para
este efeito, a correspondéncia de um dia de detencgéo para cada dia-multa ndo pago,
limitando esta quantidade a 365 (trezentos e sessenta e cinco) dias, ou seja, um ano
(artigo 51, do Caodigo Penal).

A cominacdo da pena de multa na reforma de 1984, também contemplava as
modalidades isolada, cumulada ou alternada.

Em seu artigo 60, o Cddigo Penal, atualizado em 1984, orientou 0 magistrado
guando da fixacdo da pena pecuniaria, indicando-lhe a observacdo da situacao
econbmica do réu, inclusive, para a possibilidade de majoracdo da multa imposta,
até o triplo, ainda que fixada no maximo, caso considerasse sua ineficicia, ante as
condicdes econémicas do réu.

Conforme ja explanado neste trabalho, a privacdo de liberdade, desde o final do
século XIX e o inicio do século XX, tem sido alvo de progressivas e severas criticas
quanto a sua eficiéncia, mormente quanto aos delitos de pequena e média

intensidade?®®

, 0 que deu margem ao surgimento de penas outras que pudessem
atingir as finalidades ndo alcancadas pela prisédo, solo fértil em que a pena de multa
se frutificou.

Sendo a multa uma opc¢ao para a privacéo da liberdade de curta duracéo, a sua
conversdo em prisdo, ainda que pelo descumprimento, revela-se antagbnica e
incoerente.

Assim, diante de tal constatacdo, € que o legislador, por intermédio da Lei
n°9.268/96, extirpou, do sistema juridico penal brasileiro, a possibilidade de
conversdo da multa penal imposta e ndo paga em privacao da liberdade (artigo 51,
do atual Codigo Penal).

Sem embargo, o valor da multa deve ser inscrito na divida ativa da Fazenda

2% (FOUCAULT, 1999)
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Plblica e passa a ter carater extrapenal, constituindo-se divida de valor, devendo
ser cobrada mediante processo executivo proprio, referindo-se a nova redacao,
inclusive as respectivas causas interruptivas e suspensivas da prescri¢ao.

Pontua-se que nao houve alteracdo quanto a natureza penal da multa,
permanecendo os efeitos penais da decisdo que a fixou. Contudo, 0 processo
executorio é que passa a ocorrer em moldes extrapenais®®’.

Com o advento da Lei n°9.714/98, que, como ja mencionado, alargou o rol das
alternativas penais no sistema punitivo brasileiro, a nova redacéo do artigo 44 do
Cdédigo Penal dispbs sobre a possibilidade de aplicacdo da pena de multa, com
carater substitutivo, para os casos de condenacdo de até quatro anos nos crimes
dolosos, cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, OUu nos crimes
culposos, independentemente da quantidade de pena.

Tal conclusdo impbe a andlise, em conjunto, com o disposto no artigo 58,
paragrafo Unico, e no artigo 60, § 2°, todos do Codigo Penal.

Este tema suscita opinides divergentes na doutrina quanto a vigéncia ou
revogacao do artigo 60, 8 2°, do Codigo Penal, apos a edigdo da Lei n® 9.714/98,
pois, para autores como Luiz Flavio Gomes?®, houve revogacao tacita do dispositivo
em exame, em face do teor do artigo 44, § 2° que regulou integralmente o tema,
tracando novo parametro temporal para a aplicacdo da multa substitutiva.

Segundo o renomado autor, a revogacao da lugar a nova quantidade de pena
como limite, ou seja, um ano. Portanto, a ampliacdo € benéfica e deve ser
considerada.

De modo distinto, entende Celso Delmanto?®®

, argumentando que n&o ocorreu a
revogacao aludida e, sim, persiste a vigéncia do artigo 60, § 2°, do Cddigo Penal,
coexistindo com o novo § 2°, do artigo 44, também do Codigo Penal.

As razbes esbocadas por Delmanto®®

séao no sentido da aplicabilidade do § 2° do
artigo 60, para os crimes dolosos cometidos com grave ameaca ou violéncia a
pessoa, nos casos em que a pena fixada ndo ultrapasse seis meses. Isto porque a
proibicdo contida no artigo 44, |, para a aplicacdo da multa substitutiva ou quaisquer

outras penas substitutivas, ndo esta prevista no 8§ 2° do artigo 60, que s6 menciona

297 (JESUS, 2006).

29 (1999).
299 (2000).
390 (1999).
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os incisos Il e 1V, do artigo 44.

Entdo, quando o crime doloso for praticado com violéncia ou grave ameaca a
pessoa sO cabera a substituicdo por multa se a pena fixada for no maximo de seis
meses, ou seja, seguindo a regra do artigo 60, § 2°, do Codigo Penal.

Todavia, para os crimes dolosos que nao envolvem violéncia ou grave ameaca
a pessoa, o limite para aplicacdo da multa substitutiva ser4 de até um ano, quando
a substituicdo for isolada, ou até quatro anos, desde que cumulada com outra
restritiva de direito, pela atual regra do § 2° do artigo 44, do Cadigo
Penal.

A posicéo de Delmanto revela-se mais consistente, haja vista que néo retira do
ordenamento juridico a vigéncia da norma do artigo 60, do Cddigo Penal, atendendo
melhor as regras de hermenéutica que recomendam 0 maior aproveitamento
possivel das normas no sistema.

Outrossim, esse entendimento permite que os praticantes de crimes dolosos,
com grave ameaca ou violéncia a pessoa, possam ser alvo da substituicdo pela
multa, como de resto ja previa o artigo 60, § 2° do Cddigo Penal, antes da
publicacdo da Lei 9.714/98, sempre que a pena estabelecida na sentenca néo
exceda seis meses, disponibilizando a sancdo pecuniaria para infragbes, por
exemplo, como a lesdo corporal leve (artigo 129, caput, do Cddigo Penal),
independentemente da questao dos Juizados Especiais Criminais.

A utilizagdo da pena de multa como substitutiva da privacdo da liberdade,
independentemente da previsdo expressa no tipo penal, dar-se-a de duas formas: de
uma, quando a pena privativa de liberdade, fixada na sentenca, ndo ultrapassar um
ano, hipétese em que sera substituida pela multa isoladamente; de outra, quando a
pena privativa de liberdade fixada ultrapassar um ano, hipétese em que podera ser
substituida pela multa, acompanhada de outra pena restritiva de direito ou apenas
por duas penas restritivas de direito.

Destarte, a multa como pena integra o rol das alternativas penais, tanto quando
considerada como pena prevista no tipo penal, como na hipétese de surgir como
pena substitutiva. Ressalte-se que, em quaisquer das formas que se apresentar, 0
seu descumprimento impede a conversdo em pena privativa de liberdade (artigo 51,
do Cddigo Penal).

A utilizacdo da pena de multa vem sofrendo grande refracdo no Brasil,

mormente a multa substitutiva, em face do perfil socioecondmico do individuo
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alcancado pelo sistema penal, que, predominantemente, advém de classes menos
favorecidas e, portanto, sem condicdes de honrar os valores impostos nas
sentencas, 0 que, por via de consequéncia, influencia os juizes no momento da
substituicdo, que optam pela utilizacdo de outras alternativas penais.

Além desse fato, a determinacgéo legal do procedimento para a sua execugao, no
ambito da Vara da Fazenda Publica e patrocinada pela Procuradoria Fiscal do
Estado, ou equivalentes na esfera federal, nos termos da Lei n° 9.268/96, tem
ocasionado, também, a sua inaplicabilidade.

E que, normalmente, o valor da multa imposta, em muitos casos, ndo alcanca o
patamar minimo fixado pelo sistema fiscal, a merecer a acdo do Estado em um
processo de execucao, tendo em vista que os custos desembolsados sdo superiores
ao valor que se busca executar.

Registro importante sobre a multa diz respeito as varas especializadas de
execucOes de penas e medidas alternativas, quando da execuc¢ao de sentencgas, que
impbem penas restritivas de direito, cumulativamente com a multa, seja a
substitutiva ou a prevista diretamente no tipo.

Nessa oportunidade, observa-se que o juizo, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico ou da Defesa, permite o parcelamento do valor da multa, em
tantas parcelas quantas forem possiveis, tomando como parametro o disposto na
primeira parte do artigo 55, do Cddigo Penal. Este procedimento tem viabilizado o
cumprimento da pena de multa em muitos casos.

Assunto que merece destaque € a edicdo do Decreto Presidencial n® 6.706, de
22 de dezembro de 2008 (Decreto de Indulto), que em seu artigo 1°, VI, prevé a
possibilidade da concesséo do indulto (Art. 107, Il do Cédigo Penal), como forma de
extincdo da punibilidade para: o condenado a pena de multa, aplicada
cumulativamente com pena privativa de liberdade, desde que néo quitada aquela e
cumprida a pena privativa de liberdade imposta, até 25 de dezembro de 2008,

Tal dispositivo legal busca por fim aos processos de execucdo penal em que
cumprida a pena mais rigorosa, ou seja, a pena privativa de liberdade restava a
pena de multa a ser cumprida e ndo podiam ser extintos.

Desta forma, diante das dificuldades criadas pela Lei n° 9.268/96, quanto a

execucdo da pena de multa imposta, o Decreto Presidencial pde fim aos casos

%1 BRASIL (2008).
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citados, com a concessédo da extincdo da punibilidade, independentemente da fase

em que se encontre a execucao do feito.

5.3.5 DAS PENAS DE PRESTACAO PECUNIARIA E DA PRESTACAO DE
OUTRA NATUREZA

A andlise da pena de prestacdo pecuniaria obriga 0 exame, em conjunto, da
pena, que dela deriva, intitulada prestacdo de outra natureza ou “prestagao
inominada”.

Ambas as sancfes foram introduzidas no ordenamento juridico nacional pela Lei
n°9.714/98, que fixou na inteligéncia dos artigos 43, |, e 45, todos do Cdodigo Penal,
estas novas modalidades punitivas que, além de proporcionar um maior grau de
importancia a vitima no cenario do sistema penal, como medida de politica criminal,
coaduna-se com as diretrizes atuais que reconhecem, nas formas de reparacédo do
dano ao ofendido, atencdo aos efeitos preventivos gerais e especiais a que se
propde a pena.

A prestacdo pecuniaria consiste numa modalidade reflexa de antecipacdo da
reparacao civel, quando idénticos os beneficiarios, tendo em vista que a lei penal a
disciplina como o pagamento a vitima ou a seus dependentes de quantia, em
espécie, nao inferior ao equivalente a um salario minimo e néo superior a 360
(trezentos e sessenta) salarios minimos (8 1°, do artigo 45, do Codigo Penal).

Quando a infracdo penal praticada oportuniza a identificacdo e a localizacdo da
vitima para os fins propostos na pena de prestacdo pecuniaria, o juizo competente
operacionaliza o recebimento dos valores fixados na sentenca diretamente pelo seu
destinatério.

A determinacdo do texto legal refere-se ao pagamento a vitima, ndo havendo
esta possibilidade, aos dependentes da vitima, e, em ultima hipétese, as entidades
publicas e privadas com destinag&o social.

302

Ensina Cezar Bitencourt™ que o mais apropriado tecnicamente € reconhecer

esta modalidade de sancdo como multa reparatéria, s6 podendo deixar de ser

%92 (2006).
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destinada a vitima ou a seus dependentes, excepcionalmente, em duas situagdes:
na primeira, quando inexistir dano a ser recomposto; na segunda, diante da
auséncia de vitima imediata ou seus dependentes, haja vista a ideia de
recomposicao do dano causado pelo crime.

Por essa linha de raciocinio, a transformac@o da prestagdo pecuniaria em
“‘prestacdo de outra natureza” ou “prestacdo inominada” sé deve ocorrer por
excecao.

No que tange a possibilidade de destinacdo dos valores impostos aos
dependentes, observa-se a nao utilizacdo, pelo legislador, da terminologia
“sucessores”, o que demonstra a preferéncia pela situacdo daqueles que,
diretamente dependem da vitima em ralacdo aos que legalmente possam suceder
a esta quanto aos seus bens.

A relacdo de dependéncia implica necessidade, o que difere da relagéao
sucessobria, sendo compreensivel que o legislador se preocupe com a recomposi¢ao
dos danos causados pelo crime diretamente com relacdo a vitima ou aqueles
afetados de forma imediata (dependentes), uma vez que a esfera civel apresenta-se
como instrumento aos afetados de forma mediata (sucessores).

Outra questdo a ser analisada diz respeito a expressao “beneficiarios” disposta
no 8 2°, do artigo 45, do Caodigo Penal, quando exige a aceitacdo destes para a
mudanca de prestacao pecuniaria para a prestacdo de outra natureza.

Neste tema, 0 que se tem observado é que esta aceitacdo € suscitada ao infrator,
oferecendo-lhe, o juizo da execucdo, a possibilidade de cumprir a prestacao imposta
por meio da entrega de géneros outros, em substituicdo a pecunia.

Todavia, se bem observada, a mencao feita ao termo “beneficiarios”, na
expressdo do 8§ 1° do mesmo artigo, trata claramente da vitima, ou seus
dependentes, tanto que se preocupa com a coincidéncia destes em relagcdo aos
valores percebidos para efeito da dedugdo no montante de eventual condenacgéo
guando da acéao civil de reparacéo.

Por via de consequéncia, referindo-se, o legislador, ao beneficiario, como
aquele que aufere o produto exigido do infrator no cumprimento da sancao,
continua a se referir a ele como beneficiario, quando o consulta sobre a
transformacado da prestacdo pecuniaria (pagamento em espécie), em prestacao de
outra natureza.

Entende-se, por outro lado, com fundamento nas razdes expostas, que a consulta
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exigida pela Lei ndo se refere ao infrator, mas sim ao beneficiario do produto da
sancao, seja ele a vitima ou seus dependentes, bem assim a entidade publica ou
privada com destinac&o social, conforme expressao do § 1°, do artigo 45, do Codigo
Penal, lembrando que o texto legal utiliza a expressdo “pagamento em dinheiro a
vitima, a seus dependentes ou a entidades publica ou privada com destinacao
social”.

Embora o legislador tenha estabelecido um critério de importancia na sequéncia
dos beneficiarios desta alternativa penal, o que se tem observado € a inversao deste
quadro com a destinacdo dos valores auferidos, por intermédio da aplicacdo e
execucdo desta sancdo, para as entidades publicas e privadas com destinacéo
social.

Tal fato tem origem na pratica que se iniciou com o advento dos Juizados
Especiais Criminais (Lei n°9.099/95), que implementou as denominadas “cestas
basicas”, que consistem na entrega de géneros alimenticios ou outros artigos de
necessidade social, tais como cobertores, remédios, vales transporte etc., a
entidades que atuam na promocéo da assisténcia social.

Ocorre que € rotineira a nao localizacado da vitima e dos seus dependentes,
guando da fase de execuc¢ao penal, para os efeitos pretendidos pelo legislador, e o
gque se tem notado, a0 menos na experiéncia das Varas Especializadas de
Execucdo de Penas e Medidas Alternativas, é a volumosa transformacdo da
prestacdo pecuniaria em prestacao de outra natureza (8 2°, do artigo 45, do Codigo
Penal).

Ressalte-se que, a par da critica que € feita ao desvirtuamento da sancdo em
comento, ndo se pode negar 0s beneficios que esta alteracdo proporciona, tanto ao
corpo social, mormente a parcela menos aquinhoada da populacéo, que passa a ter
mais um mecanismo de minimizacdo desta precéria condicdo, refletindo em toda
sociedade, como para o proprio infrator que estabelece uma relagdo direta com a
sociedade, no cumprimento de sua reprimenda, reforcando seus valores.

Essa observacdo tem fundamento na identificacdo das situacbes féaticas
verificadas por ocasido das entregas dos géneros as entidades, conforme
determinado na sentenca que impde a prestacao de outra natureza.

O monitoramento realizado pela Central de Acompanhamento de Penas e

201



Medidas Alternativas (CEAPA)*® tem constatado, ndo sé a ocorréncia do reforco
dos valores sociais nos infratores, como a assimilacdo da no¢édo do beneficio que
diretamente esta proporcionando ao corpo social, com o cumprimento de sua
reprimenda, dotando, assim, a san¢do imposta de um carater de utilidade, com
predominancia do contetdo preventivo sobre o retributivo.

Outro destaque a ser feito com relacdo a prestacdo pecunidria, ainda que
convertida em prestacdo de outra natureza, diz respeito a facilidade que esta
oferece na fiscalizacdo de sua execucdo, haja vista a possibilidade de monitorar o
cumprimento da prestacdo imposta por meio de documentos como recibos, termos
de audiéncia, oficios, etc., além da fiscalizac&o, in locu, quando do ato de entrega
dos géneros as entidades assistenciais publicas ou privadas, tarefa desempenhada
pela equipe técnica das Centrais de Acompanhamento de Penas e Medidas
Alternativas (CEAPAS), atualmente espalhadas por todo o pais.

Observa-se, porém, que esta modalidade punitiva deve ser fixada para infraces
penais, cujo bem juridico tutelado e agredido ndo gere, na sociedade, a impresséo
de pouco caso do sistema punitivo.

Assim, melhor assenta a imposi¢ado da prestacdo pecunidria ou de outra natureza
para delitos patrimoniais, por exemplo, devendo-se evitar a sua utilizacdo naqueles
com a presenca de violéncia a pessoa, ficta ou até mesmo real, como a leséo
corporal leve (artigo 129, do Codigo Penal), admitida nas situacdes dos Juizados
Especiais Criminais.

Esta linha de raciocinio busca evitar ou diminuir as observacdes criticas feitas,
tanto pela doutrina (Bitencourt, Prado, Azevedo, entre outros), como pela propria
sociedade, quanto a banalizagdo da utilizagdo das “cestas basicas” como resposta
ao crime, 0 que repercute negativamente na imagem de todo o sistema das
alternativas penais, comprometendo a sua credibilidade e fomentando o discurso da
impunidade.

Ainda com relacao as “cestas basicas”, ha doutrinadores que a consideram uma
invencdo genuinamente brasileira, oriunda do antigo conceito dos Juizados
Especiais, entdo Juizados Especiais de Pequenas Causas, em legislacéo local no
Estado do Mato Grosso do Sul*®*.

303 .Instituicdo melhor analisada nos itens 5.5 e 6.2.1.

%94 (SZNICK, 2000).
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O retromencionado autor esclarece que a denominada “cesta basica”, encontra
guarida no texto constitucional, por se revestir de natureza pecuniaria, e se consistir
em “prestagao social alternativa” (artigo 5°, XLVI, “d”, da Constituicao Federal).

No entanto, posicdo em contrario é adotada por Cezar Bitencourt®®

, que defende
a ideia da inconstitucionalidade da prestacdo de outra natureza (cesta basica), por
entender que esta viola o principio da legalidade, pois, como pena inominada, é
pena indeterminada. E pena indeterminada ndo é admitida no nosso sistema
juridico, por forca do principio da reserva legal (artigo 5°, XXXIX, da Constituicdo
Federal e artigo 1°, do Codigo Penal).

Quanto ao tema em debate, constata-se a posicdo majoritaria da doutrina pétria
(Juarez Cirino dos Santos, Luiz Flavio Gomes, René Dotti, Celso Delmanto, entre
outros), no sentido do reconhecimento da constitucionalidade da prestacéo
pecuniaria e sua transformacdo, nas hipGteses proprias, em prestacdo de outra
natureza, conforme previsto no artigo 45, do Cédigo Penal.

O posicionamento majoritario da doutrina € também o esposado neste trabalho.
Entende-se que o texto constitucional estabelece, em seu artigo 5°, XLV, margem
propria para a criacdo, pelo legislador infraconstitucional, de outras modalidades
punitivas, desde que identificadas com aquelas previstas no mesmo enunciado
normativo e néo violem as regras proibitivas dispostas no artigo 5°, XLVII, da Carta
Politica, que ndo admitem penas de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de
banimento, ou cruéis.

Ademais, a prestacdo pecuniaria permite a sua transformagcdo em prestacao de
outra natureza (ndo pecuniaria), que, uma vez alterada para as diversas
modalidades de “cestas basicas”, ou seja, alimentos, cobertores, remédios, etc.,
destinadas a entidades assistenciais publicas ou privadas, como ja salientado,
insere-se na ideia de prestacdo social alternativa, legitimada pela prépria
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XLVI, “d”.

A fixacdo do quantum da prestacdo pecuniaria, dada sua natureza pecuniaria,
deve levar em consideracdo a situacdo socioeconémica do infrator, a exemplo do
que ocorre com a pena de multa (artigo 60, do Cddigo Penal), devendo o juizo
sentenciante observar, no momento da determinacdo da pena in concretum, 0s

aspectos que circundam cada situacao proépria.
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Assim, nos casos de substituicdo, o valor a ser fixado deve orientar-se por tais
diretrizes, sem descuidar da quantidade de pena imposta como um referencial de
culpabilidade, proporcionalidade e suficiéncia.

Quando da utilizacdo, nos casos dos Juizados Especiais Criminais (medidas
alternativas), o quantum da prestacdo pecuniaria ou prestacdo de outra natureza
deve também atentar para os limites minimo e maximo da pena previstos no tipo,
além das demais circunstancias judiciais estabelecidas no artigo 59, a excecao,
naturalmente, da culpabilidade, que ndo é aventada nas hipéteses das medidas
alternativas impostas pela Lei n°9.099/95.

Em relacdo a transformacédo da prestacdo pecuniaria em prestacdo de outra
natureza, os valores representados pelos géneros a serem entregues as entidades
publicas ou privadas com destinacdo social, devem corresponder aqueles
determinados por ocasido da substituicio da privagcdo da liberdade imposta,
atendendo aos critérios jA mencionados.

Saliente-se que esta modalidade de sancdo também contempla os crimes
ambientais previstos na Lei n°9.605/98, que em seu enunciado aproxima-se bastante
do teor do artigo 45, do Cadigo Penal.

Diferencia-se, porém, quando ndo repete a possibilidade do pagamento em
dinheiro a vitima ser destinado a seus dependentes; de igual modo, ndo prevé a sua
transmutacéo para prestacdo de outra natureza ou prestacao inominada.

Dessa forma, na seara dos crimes ambientais, a incidéncia desta sancao
restinge-se a prestacdo pecuniaria, destinando-se somente as pessoas fisicas como
infratores, tendo em vista que ndo se encontra elencada no rol das sancdes
direcionadas a pessoa juridica, de acordo com os artigos 21 e 22, da Lei
n°9.605/98>%.

Observacéo importante é feita por Delmanto®®’

, acerca do destino dos valores
auferidos com a prestacdo pecuniaria nos casos de crimes ambientais. Salienta o
autor gue a melhor direcdo dada € a de encaminhamento de tais valores a entidades
publicas ou privadas que atuem diretamente na protecdo do meio ambiente,
fortalecendo sua estrutura, de preferéncia, instituicbes que estejam atuando na area
onde, de fato, o dano ambiental ocorreu.

Registremos que, nesta direcdo, foi criada em Brasilia — DF, em 2003, uma

%% (NEVES, 2007).
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estrutura de Central de Acompanhamento as Penas e Medidas Alternativas (CEMA),
no ambito do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, especifica para os
casos de infracfes penais praticadas contra o meio ambiente.

Cumpre mencionar a critica macica que sofre o legislador por parte da doutrina,
praticamente unissona, pela opcao feita de utilizacdo do salario minimo para balizar
0s parametros da prestagcao pecuniaria.

Assim, tratando-se de pena de natureza pecuniaria, a exemplo da multa, melhor
técnica teria trilhado a opcédo pelo modelo dia-multa, que, inclusive, oferece mais
objetividade para a fixacdo e substituicdo. Contudo, a prética tem permitido o
parcelamento da prestacdo pecuniaria, em similitude com o que ocorre com a multa,

em razao do disposto no artigo 50, do Cédigo Penal®*®.

Outro tema relacionado a prestacdo pecuniaria, é tratado por Bitencourt®®,
quando se refere a impossibilidade de conversdo em pena de prisdo pelo seu
descumprimento.

Assevera esse autor que, com a vigéncia da Lei n°9.268/96, que alterou o artigo
51 do Cddigo Penal, para tornar a multa divida de valor, ndo existiam outras
sancdes de natureza pecuniaria, sendo incorporadas ao ordenamento juridico
brasileiro, posteriormente, com as Leis n° 9.605/98 e 9.714/98.

Portanto, com a proibicdo expressa de conversdo da pena pecuniaria de multa
ndo cumprida em pena privativa de liberdade, a exemplo do que ocorre, também,
com a pena de perda de bens e valores, a pena de prestacdo pecuniaria
descumprida ndo pode ensejar a conversdo em prisdo, por se tratar de pena da
mesma natureza.

A despeito do debate estabelecido a partir das licdes do autor acima mencionado,
tém-se verificado conversdes, quando das hipoteses de descumprimento das penas
de prestacao pecuniaria, em privacao da liberdade.

Porém, com a ampliacdo das estruturas de execucdo de penas e medidas
alternativas (alternativas penais), ou seja, das Varas Especializadas e CEAPAS,
uma cultura prépria tem-se desenvolvido, no sentido de evitar as conversdes em
prisdo das alternativas penais impostas.

Destarte, quando verificada a situacdo de descumprimento da prestacao

%07 (2006).
%% (CORDEIRO, 2003).
%99 (2006).
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pecuniaria, por analogia ao disposto no artigo 148, da LEP, que dispde sobre a
possibilidade de o juiz motivadamente alterar a forma de cumprimento da pena,
ajustando-a as condi¢bes pessoais do condenado, tem ocorrido a alteracdo pelo
juizo da execucdao, transformando a pena de prestacdo pecuniaria em prestacéao de
servicos a comunidade, medida que tem evitado a drastica imposicéo da privacdo da
liberdade.

Adotando-se a doutrina do impedimento da conversdo em privacao da liberdade,
no caso de descumprimento, o procedimento para a execucdo desta sancao, ante a
auséncia de disposicédo expressa a respeito, por analogia, deve ser o disposto nos

artigos 164 e seguintes, da Lei de Execucéo Penal®'’.

5.3.6 DA PENA DE PRESTACAO DE SERVICO A COMUNIDADE OU A
ENTIDADES PUBLICAS

Esta alternativa penal constitui uma das mais importantes formas de punicao
utilizadas em diversos paises.

A ideia de um sistema de penas distinto daquele baseado na privacdo da
liberdade, como nucleo, traz como embrido a utilizacdo da mao-de-obra do infrator,
em prol do corpo social.

No final do século XIX, como jA mencionado, comecaram a surgir, nas
legislacbes da Saxbnia, Prussia e Baden (Lander alemaes), os primeiros tracos de
utilizacao do trabalho comunitario como pena, aplicada de maneira distinta da idéia
contida no trabalho forcado.

Registra-se que, em 1912, a legislacéo penal do Egito dispds sobre os servigos
comunitarios como substitutivos da privacao da liberdade, aplicados em delitos de
pequena quantidade de pena de priséo.

Em 1960 a Unido Soviética adotou, em seu Codigo Penal, a prestacdo de
servigcos ao corpo social como alternativa penal.

Nos Estados Unidos da América, esta espécie de sancédo penal iniciou-se nos

anos 60 do século passado, por meio do Estado do Arizona e outros, tendo

319 (MIRABETE, 2004).
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destaque em bairros de Nova York, nos quais a atividade de pequenos consertos
nas residéncias populares e o auxilio na limpeza publica demonstraram um indice de
sucesso superior a 90% (noventa por cento). (SHECAIRAY)

Igualmente nos Estados Unidos da Ameérica, vale registrar, ja em 1975, no
Arizona, as estatisticas que acusaram um sucesso de 97% (noventa e sete por
cento) nos casos de aplicagdo da prestacdo dos servicos comunitarios.
(SHECAIRA").

Contudo, coube a Inglaterra os louros histéricos da concepcéo e implementacéo,
a época, do melhor programa de servicos em favor da comunidade, ja com o status
de pena autdnoma Community Service Order (1972). (SHECAIRA®'®)

Na Alemanha, apenas, em 1975, surgiu o servico a comunidade como condi¢cao
especial do sursis. (SHECAIRA®%)

Cezar Roberto Bitencourt®®®

elogia, entretanto, a preocupacgéo alema em somente
admitir, excepcionalmente, a aplicacdo de pena privativa de liberdade inferior a seis
meses.

A Itélia consigna a origem do instituto em sua legislacdo em (1889-1930), com o
trabalho em favor da comunidade como sanc¢éo para crimes menores. Ja em 1981,
como modalidade de conversao, nos casos de descumprimento da pena de multa,
sendo que, em 1999, a prestacdo de servico a coletividade ganhou status de pena
alternativa a prisao nas hipéteses de contravencao penal.

Os lusitanos incorporaram, em 1982, para os primarios, a substituicdo da priséo,
nos pequenos delitos, pela prestacdo de servicos comunitario.

A Franca, somente em 1983, previu a sancdo de trabalho em favor da
comunidade aos condenados primarios como pena substitutiva ou condicdo
especial do sursis. Com a reforma penal ocorrida em 1994, foi criado o sistema
“Trabalho de Interesse Geral” (TIG), aplicado como alternativa penal aos casos de
infracBes punidas com a prisdo, que atinge os crimes cuja pena pode chegar até

dez anos.

11 (1993).
312

(1993).
%13 (1993).
%14 (1993). ,
315 (2006, p.75): “E elogiavel, porém, sob todos os aspectos, a preocupacao alema em evitar os
efeitos prejudiciais da pena privativa de liberdade de curta duracéo, especialmente dessocializadores,
ao admitir, s6 excepcionalmente, a aplicagdo de pena segregativa inferior a seis meses”. [Grifo do
autor].
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Em toda a extensdo da América Latina, sO se constata a utilizacdo da prestacao
de servicos a comunidade, na Coldmbia, Argentina, Costa Rica, Peru e Brasil, sendo
gue, nestes paises, a excec¢do do Brasil, usa-se quando do descumprimento da
pena de multa.

Detalhe a ser pontuado diz respeito a distingdo dos modelos adotados, quanto
aos dias para o cumprimento do trabalho comunitario, como ensina Edmundo de
Oliveira®®.

No modelo inglés, seguido pela Alemanha, Franca, Irlanda, Italia, Irlanda do
Norte, Luxemburgo, Escoécia, Dinamarca, Holanda, Bélgica, Noruega, Finlandia,
Suécia, Suica e Austria, 0 servico comunitario deve ser realizado dentro do horéario
normal de trabalho do infrator.

Contudo, em paises como Hungria, RUssia, Poldnia, Republica Tcheca, Portugal
e Brasil, a prestacdo do trabalho comunitario deve ocorrer durante as horas e dias
livres para o infrator, de modo que nao prejudique a sua jornada normal de trabalho
(artigo 46, 8 3°, do Cadigo Penal Brasileiro).

A prestacdo de servicos a comunidade surgiu, no direito brasileiro, por ocasiao da
Lei n®6.416/77, como condicdo especial da suspenséo condicional da pena sursis, e,
posteriormente, com a reforma penal promovida pela Lei n°7.209/84, como pena
restritiva de direito.

Embora dotada de cunho retributivo, tendo em vista a imposicdo do trabalho ao
infrator, predomina, nesta sancdo, o carater ressocializador, pois permite a
manutenc¢ao do vinculo com o corpo social, ao tempo em que revela a utilidade da
pena, traduzida nas tarefas desempenhadas em prol da sociedade.

O fato de esta sancao ocorrer em meio livre impede a incidéncia de todos os
fatores negativos identificados na pena de prisdo, principalmente os males do
carcere, que contribuem para o desfiguramento da personalidade do homem. Ao
contrario, reflete a interacdo entre infrator e corpo social, gerando no primeiro a
expectativa de se redimir do ilicito praticado e, na sociedade, a minimizacdo do
estigma que normalmente a prisao incrusta nos infratores.

Conceitua-se a prestacédo de servicos a comunidade ou a entidade publica, nos
termos dos 88 1° 2° e 3° do artigo 46, do Cddigo Penal, como atribuicdo ao

sentenciado de tarefas gratuitas que serdo por ele levadas a efeito em entidades

316 (2001).
208



assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos congéneres,
em programas comunitarios ou estaduais, de acordo com as suas aptiddes, a razdo
de uma hora de tarefa por dia de condenacdo, determinada de modo a néo
prejudicar a jornada normal de trabalho.

A prestacao de servicos a comunidade € vista como uma obrigacao de fazer algo,
portanto distinta das prestacdes pecuniarias, que se revelam como obrigacdo de
dar®"’.

Quanto a sua natureza juridica, ha doutrinadores que entendem tratar-se de

espécie de pena restritiva de direito®.

Contudo, melhor posicdo é considera-la como espécie de alternativa penal
(Regras de Toéquio), apresentando-se, no direito patrio, como pena restritiva de
direito (artigo 32, do Cdédigo Penal); como condi¢cao especial do sursis (artigo 78, §
1°, do Cadigo Penal) e como medida alternativa na transacao penal (artigo 76, da Lei
n°9.099/95) etc.

Na rotina do mundo juridico penal, apresenta-se, também, eventualmente, como
condicdo judicial da suspensédo condicional do processo (artigo 89, § 2° da Lei
n°9.099/95), como condicao no livramento condicional (artigo 85, do Codigo Penal) e
no cumprimento da pena em regime aberto (artigo 115, da Lei de Execucgéo Penal).

Essa classificacdo permite a utilizacdo, da prestacdo de servicos a comunidade
em variadas situacdes no ordenamento juridico penal brasileiro, como referido.

Como pena restritiva de direito autbnoma e substitutiva, ou seja, em substituicdo
a pena privativa de liberdade, é determinada no bojo da decisdo condenatéria, e
encontra-se regulada nos termos do artigo 44, do Codigo Penal. Também é prevista
nos artigos 8° e 23, da Lei n®9.605/98 (Lei de Crimes Ambientais). Para aplicacao da
prestacdo de servicos a comunidade, enquanto pena restritiva de direito substitutiva
da privacdo da liberdade, é necessario, no caso concreto, a observancia dos
requisitos exigidos pelo texto legal.

Dessa forma, admite-se a substituicdo para os crimes dolosos, cometido sem
grave ameaca ou violéncia a pessoa, cuja condenac¢do ndo ultrapasse a quatro anos
de prisdo e para os crimes culposos, independentemente da pena. Nao existe
distingdo quanto ao crime tentado ou consumado.

Vale ressaltar que tais requisitos, incluindo outros de carater subjetivo, também

37 (GOMES, 1999).
%18 (SHECAIRA, 2002).
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sdo comuns a qualquer possibilidade de aplicagdo de pena substitutiva e serdo
analisados em oportunidade prépria®*®.

No entanto, alguns requisitos sdo proprios da prestacdo de servicos a
comunidade como o seu tempo de duracado, periodo de cumprimento e quantidade
de pena minima para a aplicacéo.

Referente ao tempo de duracgdo, prescreve o § 3° do artigo 46 do Cdadigo Penal
que as tarefas a serem cumpridas deverédo obedecer a razdo de uma hora por dia de
condenacédo. Logo a antiga disposicdo que determinava a quantidade de oito horas
semanais (paragrafo Unico do artigo 46) perde totalmente sua vigéncia.

Embora tal disposicéo legal seja explicita, € muito comum ainda se observar, na
rotina forense, decisdes que trazem em seu corpo a fixacdo anterior, ou seja, oito
horas semanais.

Estabelece o artigo 55 do Cédigo Penal que a pena restritiva de direito de
prestacado de servicos a comunidade tera a mesma duracdo da pena privativa de
liberdade substituida.

Assim, deve durar o tempo relativo a condenacéo a prisdo, ndo podendo o seu
cumprimento exceder a quantidade fixada na sentenca condenatéria.

Contudo, regra disposta no artigo 46, 8 4° do Cdédigo Penal admite a
possibilidade de o sentenciado cumprir sua pena substitutiva em tempo inferior
aguele fixado para pena de prisdo, objeto da substituicdo. Limita, porém, esta
reducdo a periodo néo inferior a metade da pena imposta.

Esta regra € interessante, porém, desde que possivel, para todas as hipéteses de
pena substitutiva, aplicada a prestacéo de servicos a comunidade, e pode ensejar o
seu cumprimento em até, no minimo, metade do prazo fixado na privacdo da
liberdade imposta.

Assinale-se, pois, que isso nao significa cumprir metade da pena, haja vista que a
quantidade de horas de servicos comunitarios a ser prestada, com base na paridade
de dias relativos a pena de prisdo imposta, permanece inalterada. O que pode ser
diminuido, até a metade, é o tempo para o cumprimento desta quantidade de horas.

Exemplificando: em uma condenacao de trés anos de prisdo, substituida por trés
anos de prestacédo de servicos a comunidade, restara a obrigacdo da prestacéao de

365 (trezentas e sessenta cinco) horas, por cada ano de prisédo, totalizando 1.095

319 Tema abordado no item 5.4.
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(mil e noventa e cinco) horas, que poderdo ser cumpridas, no maximo, em trés anos
(artigo 55 do Cddigo Penal) e, no minimo, em um ano e meio (artigo 46, § 4°, do
Caodigo Penal).

Porém, a despeito desta regra clara, a dificuldade que se apresenta para o
cumprimento da prestagcdo de servicos a comunidade em sua forma reduzida,
resulta da previsdo expressa no artigo 46 do Codigo Penal, que admite a utilizagédo
de prestacédo de servicos a comunidade, apenas para as condenacdes superiores a
seis meses de privacao da liberdade.

O disposto nesse artigo limita a faculdade do infrator de cumprir sua reprimenda
em tempo menor do que o fixado para a privagéo da liberdade, pois, ao prever um
minimo superior a seis meses para a utilizacdo da prestacdo de servicos a
comunidade e nunca inferior a metade para o seu cumprimento (8 4°), implica dizer
que uma pena de prisdo fixada em sete meses, por exemplo, e convertida em
prestacdo de servicos a comunidade, tera que ser cumprida em no minimo seis
meses, no entanto, se a condenacado for a doze meses, podera ser cumprida nos
mesmos seis meses, 0 que se revela incoerente, uma vez que a pena maior recebe
tratamento benéfico, que é negado a pena menor.

Por logica, a pena fixada em maior quantidade revela um maior juizo de
reprovabilidade da infracdo penal praticada, o que decorre de uma maior violacéo
aos valores do corpo social. Portanto, o tratamento dispensado a uma pena fixada
em maior quantidade ndo pode ser mais benéfico do que aquele dado a uma pena
inferior.

A solucdo que se apresenta é a esposada na doutrina de Damasio de Jesus®?,

corroborada por Bitencourt®*

, que admite a concessdo da reducdo do periodo do
cumprimento de pena (artigo 46, 8 4°, do Caodigo Penal), para todas as hipoteses em
que ocorrer a substituicdo, por prestacdo de servicos a comunidade,
independentemente da quantidade de pena.

Merece critica, de igual modo, a limitacdo de aplicacdo da pena de prestacéo de
servicos a comunidade, como substitutiva da privacdo da liberdade, para os casos
inferiores a seis meses, em razao do obstaculo que a lei criou para a utilizacao de
uma sanc¢ao que se tem revelado como a mais apropriada para as condenacdes de

curta duragao.

%20 (2006).
%21 (2006).
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O que se tem observado é que esta modalidade punitiva é das mais faceis de
serem fiscalizadas e tem conseguido a maior amplitude de sucesso no
fortalecimento dos valores sociais do infrator, com vistas a sua reinsercao.

O discurso no sentido de que a prestacao de servicos a comunidade, aplicada a
situacdes inferiores h4 seis meses ndo aproveita o seu carater pedagdgico, foge a
um fundamento racional politico-criminal®*.

Vale lembrar que a legislacdo anterior a reforma de 1998 nao estabelecia um
patamar minimo para a aplicacdo da prestacdo de servicos a comunidade ou de
quaisquer outras penas restritivas de direito.

Além disso, tal limitagdo implica o atrito com o principio constitucional da
individualizacdo da pena, insculpido no artigo 5°, XLVI, do Cdodigo Penal, pois veda
ao juizo competente a efetivacdo de tal principio, ao impedi-lo de considerar a
prestacao de servigcos a comunidade, entre as sanc¢des restritivas de direito, como a
mais adequada as condic¢des e a situacdo do préprio infrator.

Acrescente-se que a prestacdo de servicos a comunidade pode ser utilizada
como medida alternativa nos casos de transacdo penal (artigo 76, da Lei
n°9.099/95), ainda que por periodo inferior a seis meses, pois ndo ha restricdo
imposta por aquele texto legal. O mesmo ocorre na Lei de Crimes ambientais, que
permite a utilizacdo da prestacao de servicos a comunidade, como substitutiva das
condenacdes até quatro anos, sem estabelecer qualquer limite minimo para tanto®%.

Quando descumprida injustificadamente, a prestacdo de servicos a comunidade,
revestida do carater de pena substitutiva, converte-se em pena privativa de
liberdade, nos termos do artigo 44, § 4°, do Cédigo Penal***.

A prestacdo de servicos a comunidade também se apresenta como condicdo
especial da suspensado condicional da pena, sursis, dada sua previsao no paragrafo
anico do artigo 78, do Cédigo Penal, que inclusive, como j& referido, foi responséavel
pelo seu ingresso no sistema penal brasileiro.

O sursis é cabivel quando a condenacdo a pena privativa de liberdade néo
ultrapassar dois anos, desde que presentes outros requisitos exigidos pelo artigo 77
e seguintes do Codigo Penal, apresentando variagdes no sursis denominados etario

e humanitario.

%22 (BITENCOURT, 2006, p. 146).

%23 (CORDEIRO, 2003).
%24 Tema objeto de abordagem critica no item 5.4.
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Interessa a esta abordagem destacar que essa forma de prestacdo de servigos a
comunidade constitui condicdo estabelecida pelo juiz para a concessdo da
suspensdo da execucgdo da pena (8 1°, do artigo 78, do Cddigo Penal), ndo se
confundindo, portanto, com o0 carater sancionatorio que reveste a prestacao de
servicos a comunidade enquanto pena restritiva de direito (artigo 32 do Cddigo
Penal).

Como condicdo imposta pelo juizo, uma vez descumprida, pode ensejar a
revogacdo do sursis de forma obrigatéria, conforme disposto no artigo 81, Ill, do
Cddigo Penal, resultando na execucao da pena imposta em sua totalidade.

Quando aplicada como condicdo do sursis, ainda que iniciada, uma vez
descumprida em seu curso, obriga 0 Magistrado a revogar o beneficio e executar
toda a pena imposta, salvo o periodo relativo a detracdo previsto no artigo 42 do
Cddigo Penal, que s atingira o tempo que o infrator suportou de prisdo ou de
internacao no Brasil ou no estrangeiro.

Portanto, ndo serdo levadas em conta, para efeito de detracdo, as horas de
servicos a comunidade prestadas, pelo infrator, na modalidade de condi¢cdo do
sursis (artigo 78, 8§ 1°, do Cddigo Penal), diferentemente do tratamento dispensado
com relacdo a prestacdo de servicos a comunidade enquanto pena restritiva de
direito substitutiva (artigo 44, § 4°, do Cédigo Penal) que observa a detracao.

Em relacdo ao sursis, cabe, ainda, mencionar que a discussdo quanto a sua
vigéncia, apos a edicdo da Lei n°9.714/98, encontra-se superada, uma vez que este
convive pacificamente com as alteracdes trazidas pelo novo diploma legal.

Primeiro, porque o artigo 77, Ill, do Cddigo Penal determina a aplicacéo do sursis
somente nas hipoteses em que a substituicdo, prevista no artigo 44, nao for
indicada, priorizando, desta feita, a substituicdo.

Em um segundo momento, verifica-se que a substitui¢ao, referida no artigo 44, so
pode ocorrer quando o crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a
pessoa, enquanto o sursis ndo impde tal restricdo para sua concessao.

Como bem acentua a doutrina, o que ocorreu foi o esvaziamento do instituto do
sursis que, antes da reforma de 1998, atingia um espac¢o mais amplo, pois cabivel
para as condenacfes de até dois anos e superava as hipoteses de substituicdo que

se limitavam a apenas um ano de condenac&o®®.

%5 (MARCAO, 2007).

213



Como condicao judicial, nos casos de suspensao condicional do processo (artigo
89, § 2° da Lei n®9.099/95), a prestacdo de servicos a comunidade vem sendo
aplicada em similitude com o disposto em relagéo ao sursis penal (artigo 78, 8 1°, do
Caodigo Penal).

Ocorre que o instituto da suspensdo condicional do processo, também
denominado sursis processual, foi concebido com base no sursis penal do artigo 77
do Codigo Penal e, por consequéncia, consiste na imposicdo de condi¢cdes ao
individuo que, uma vez cumpridas, extingue a sua punibilidade (artigo 82 do Cddigo
Penal e 8 5° do artigo 89 da Lei n°9.099/95).

Entre as condi¢cdes impostas no sursis penal esta o cumprimento da prestacao de
servicos a comunidade no primeiro ano do seu prazo, o que acabou, em muitos
casos forenses, incorporado para o sursis processual (8 2° do artigo 89 da Lei
n°9.099/95).

Da mesma forma que no sursis penal, quando fixada pelo juiz a obrigatoriedade
da prestacdo de servicos a comunidade, no sursis processual, 0 seu
descumprimento implica revogacdo do beneficio. A diferenca é que, revogado o
sursis penal, se executa a pena privativa de liberdade imposta que se encontrava
suspensa, enquanto que, revogado O sursis processual, 0 processo que se
encontrava suspenso, volta a correr normalmente em seu procedimento préprio.

Em ambas as hip6teses, ndo ha que se falar em detracéo, haja vista tratarem-se
de condic¢des.

A utilizacdo da prestacdo de servicos a comunidade, como condicdo judicial
imposta nos casos de sursis processual, ocorreu levando em conta que 0s juizes e
promotores, que atuam na area criminal, perceberam que os infratores recusavam a
proposta de transacéo penal, quando efetuada para as infracbes de menor potencial
ofensivo (artigo 61 da Lei n°9.099/95), aguardando sucessiva proposta da
suspensao condicional do processo, a qual aceitavam.

Esta situacdo de fato ocorre, haja vista que, se o infrator relne as condi¢fes
objetivas e subjetivas para receber a proposta da transacao penal (artigo 76 da Lei
n°9.099/95), inevitavelmente relne as condicbes para ser alvo da proposta de
suspensao condicional do processo (artigo 89 da Lei n®9.099/95), pois o universo da
segunda esté contido na primeira.

No entanto, ao aceitar a proposta de transacdo penal, o infrator se sujeita a

aplicacdo imediata de pena restritiva de direito ou multa (artigo 76 da Lei
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n°9.099/95), ou seja, medida alternativa, cabendo, portanto, a imposicdo da
prestacao de servigos a comunidade, por exemplo.

Caso recuse a transacao penal e aceite a suspenséao condicional do processo, o
infrator se sujeitara, somente, a imposicdo de condicBes (artigo 89 da Lei n°
9.099/95).

Assim, torna-se mais interessante recusar a medida destinada a infragcbes menos
graves (com pena maxima de até dois anos de prisdo) e aceitar medida destinada a
infracBes mais ofensivas ao corpo social (com pena minima nao superior a um ano),
invertendo-se toda a proposta formulada pela politica criminal que orientou aquela
legislacao.

Como forma de corrigir tal distorcéo, passou-se a utilizar a prestacéo de servicos
a comunidade, como condicdo judicial, nos casos da suspensdo condicional do
processo (8 2° do artigo 89), impondo encargo mais gravoso a este instituto, que,
além desta, prevé outras condi¢cdes que o infrator deverd cumprir, enquanto a
transacédo penal s6 impde o cumprimento isolado de uma medida restritiva de direito
ou multa (artigo 76, da Lei n°9.099/95).

N&o faz sentido, entdo, o infrator recusar a transacdo, buscando a suspensao
condicional do processo, reordenando-se ambos o0s institutos.

Tendo em vista a previsdo no artigo 85 do Codigo Penal quanto a fixacdo de
condi¢cBes para concessao do livramento condicional e levando em conta o disposto
no artigo 132 da Lei de Execucdo Penal que, além das condicGes obrigatorias
mencionadas em seu § 1°, prevé, ainda, a possibilidade da imposicdo de outras
obrigacbes ao liberado, € que se tem observado a utilizacdo da prestacdo de
servicos a comunidade como condicéo facultativa em alguns casos de concesséo do
livramento condicional.

O raciocinio que baliza esta atitude tem, como fundamento, a no¢éo de que o §
2° do artigo 132 da Lei de Execucdo Penal, ao se referir as condicbes facultativas,
nao o faz como numerus clausus, mas de maneira exemplificativa.

Assim sendo, considerada a questdo, ndo ha impedimento para a fixacao, pelo
juiz, de outras condicbes, desde que ndo venham a constituir, por si mesmas,
sancdo ndo prevista na lei ou situacdo que restrinja quaisquer direitos individuais

preservados pelo texto constitucional®?®.

2% (MIRABETE, 2004).
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Portanto, a imposi¢ao, ao liberado, da prestacéo de servigos a comunidade como
condi¢do, encontra guarida nesta construgéo interpretativa, principalmente por se
tratar de medida prevista no ordenamento juridico, da mesma maneira que a
proibicdo de frequientar determinados lugares, expressamente contemplada como
idéntica condi¢cdo facultativa, no mencionado artigo 132, § 2° “c”, da Lei de
Execucédo Penal.

Ressalte-se que o descumprimento da prestacdo de servicos a comunidade
imposta como condicdo ao liberado condicional, podera gerar a revogacao
facultativa do beneficio, com suas legais consequéncias (artigos 87 e 88 do Codigo
Penal).

Outra forma de presenca da prestacdo de servicos a comunidade no sistema
juridico brasileiro € a que se estabelece como condi¢do especial para a concessao
do regime aberto no cumprimento da pena privativa de liberdade, conforme dispde o
artigo 115 da Lei de Execugéao Penal.

De acordo com este dispositivo, para a concessdo do regime aberto no
cumprimento da pena privativa de liberdade, além das exigéncias nele contidas e os
requisitos dispostos no artigo 114 da Lei de Execucdo Penal, também € possivel a
imposicao, pelo juiz, de outras condigdes especiais.

Na construcdo do que vem a ser “condigdes especiais”, a doutrina informa que
estas devem levar em conta as condi¢cdes pessoais do infrator e pertencer ao rol
daquelas previstas para o livramento condicional ou da suspenséao condicional da
pena®?’.

Desse modo, por analogia as outras definicdes de condicbes, jA mencionadas por
ocasido da analise dos artigos 78, 8§ 1°, do Cddigo Penal, e 132, da Lei Execucbes
Penais, € comum a adocao da prestacdo de servicos a comunidade como condicao
especial para a concessao do regime aberto.

A hipétese do descumprimento da prestacao de servicos a comunidade, imposta
como condicdo especial para o regime aberto, implica falta grave (artigo 50, V, da
Lei de Execucgao Penal) o que, por sua vez, acarreta a regressao de regime prevista
no artigo 118, I, ultima figura, da Lei de Execucé&o Penal.

Observacao indispensavel quanto a prestacédo de servicos a comunidade, em

quaisquer de suas formas, reside na impossibilidade de que as horas de servigos

%7 (MIRABETE, 2004).
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prestados sirvam de base para o instituto da remicdo, previsto nos artigos 126 e
seguintes, da Lei de Execucgao Penal.

No mesmo nivel de importancia, cumpre esclarecer que esta alternativa penal
ndo gera quaisquer espécies de vinculo empregaticio, jamais implicando
remuneracao respectiva.

Consigne-se que a prestacdo de servicos a comunidade encontra total guarida no
texto constitucional, nos termos do seu artigo 5°, XLVI, “d”, e ndo se confunde com o
trabalho forcado.

Assim, de toda forma que se apresenta a prestacdo de servicos a comunidade ou
a entidades publicas, no ordenamento patrio, seja como pena ou condi¢do, 0 que se
constata € que esta se constitui em uma medida voltada para a contencdo da
aplicacao da privacdo da liberdade.

Portanto, merece destaque a reflexdo trazida por Shecaira, quanto a utilidade
desta forma de intervencdo punitiva para o objetivo da conscientizacdo daquele
gue violou a fronteira penal, acerca da necessidade de uma adequacdo minima do
seu comportamento para a convivéncia com o corpo social a que pertence>%.

Do mesmo modo, a doutrina exorta a condicdo de “extraordinario carater

pedagdgico — preventivo” de que esta é dotada®*®

, pois a0 mesmo tempo realiza o
seu conteudo retributivo e fomenta a atitude pessoal do infrator em ressocializar-se,
além de chamar a colacéo a sociedade para interagir no momento da execuc¢ao das
reprimendas.

Apesar de expressar o reconhecimento dos valores contidos na prestagao de
servicos a comunidade, € compreensivel a preocupacdo, também trazida por
Bitencourt (2006, p. 142), quanto a efetividade desta alternativa penal, quando
questiona: “Como, porém, operacionalizar a aplicagcdo e execugao da pena de

prestacdo de servicos a comunidade? [..] Como se fara o acompanhamento,

fiscalizacdo do apenado que receber esta sancao penal?”

%8 O carater educativo insito a prestacdo de servicos a comunidade, chamado de prevencgéo

especial, ndo tem o sentido de induzir alguém a “melhorar’ sua personalidade, mas somente o de
incutir a idéia de ndo repetir o crime. A sentenca criminal ndo pode ser motivo para impor-se ao
condenado obrigacdo de alterar seu modus vivendi. Inconcebivel forcar o adepto de esquerda a
aderir a direita, ou vice-versa. Nem mesmo que o mau se transforme em homem bom e piedoso. A
constituicdo nao transige com a lavagem cerebral, método preferido e largamente empregado nos
regimes ditatoriais. Esta pena ndo quer exigir que o condenado pense e aja como toda sociedade,
nem ao menos como a média das pessoas, mas pretende fazer com que o agente entenda que,
mesmo com diferengas entre as pessoas, ele deve submeter-se a um padrdo ético minimo, que
Ezgrmita a consciéncia entre os homens, de forma pacifica (SHECAIRA, 1993, p. 59).
(BITENCOURT, 2006, p. 143)
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A resposta a essas importantes indagacdes comecaram a ser dadas com a
criagdo do Programa Nacional de Acompanhamento de Penas e Medidas
Alternativas a Prisdo, por meio da Central Nacional de Penas e Medidas
Alternativas, no ambito do Ministério da Justica, que buscou instituir, fomentar e
difundir uma estrutura apropriada para o monitoramento e a fiscalizacdo do
cumprimento das diversas alternativas penais existentes no sistema juridico
brasileiro, com énfase na prestacéo de servicos a comunidade.

Corroborando este sentimento, colhe-se dos niumeros divulgados pelo Ministério
da Justica, ao analisar a aplicacdo e execucdo, em todo o pais, das alternativas
penais, que a prestacdo de servicos a comunidade é medida utilizada, em mais de
90% (noventa por cento) dos casos>>.

Quanto as mencionadas curiosidades relativas as penas restritivas de direito
disciplinadas na legislacédo patria extravagante, de logo suscita-se que o Codigo de
Defesa do Consumidor, de acordo com seu artigo 78, contrariando a disposicao
expressa no artigo 44 do Cdédigo Penal, admite a imposi¢cdo cumulativa da pena
privativa de liberdade com as seguintes penas: | — interdicdo temporaria de direitos;
Il — publicagdo em 6rgdos de comunicagdo de grande circulagdo ou audiéncia, a
expensas do condenado, de noticia sobre os fatos e a condenacéao; Ill — prestacao
de servicos a comunidade, sem prejuizo da multa, também prevista no tipo.

Duas alternativas decorrem deste aparente conflito de normas: a primeira,
entendendo que a regra do artigo 44, por se tratar de lei posterior (Lei 9.714/98),
derroga a regra do artigo 78 da Lei 8.078/90, sendo, portanto, vedada a aplicacao
cumulativa de pena restritiva de direito com pena privativa de liberdade. A segunda,
em sentido contrario, invoca a disposicdo expressa nho artigo 12, do Codigo Penal,
que estabelece a aplicacdo das regras gerais do codigo, salvo se lei especial
dispuser de modo diverso.

Assim, para os adeptos da segunda posicdo, convivem ambas as regras
supramencionadas.

Contudo, entende-se aqui, como melhor solugéo, a posicdo adotada no sentido
de reconhecer a derrogacdo do artigo 78, da Lei n°8.078/90, prevalecendo o
disposto na nova redacédo do artigo 44 do Codigo Penal, haja vista tratar-se de lex

mitior.

%9 (ILANUD, 2006).
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Outra curiosidade é trazida pela disposicdo expressa no artigo 10 da Lei de
Crimes Ambientais (Lei n°9.605/98), que prevé as penas de interdicdo temporéria de
direito, como a proibicdo do condenado de contratar com o poder publico, de receber
incentivos fiscais ou qualquer outro beneficio, bem como de participar de licitacdes
pelo prazo de cinco anos, quando se trata de crimes dolosos e de trés anos nos
culposos.

Esta previsdo conflita-se, de igual modo, com o teor do artigo 44 do Cdédigo
Penal, que limita a aplicacdo da pena restritiva de direito, nos crimes dolosos, a um
méaximo de quatro anos de privacdo da liberdade, como também com o disposto no
artigo 7° da propria Lei de Crimes Ambientais, que, em seu paragrafo Unico,
determina a duracdo da pena restritiva de direito idéntica a privacdo de liberdade
substituida.

31 sobre a inconstitucionalidade do referido

A observacédo de Roberto Delmanto
artigo 10, que se atrita com o principio da individualizagdo da pena (artigo 5°, XLVI,
da CF), surge como orientacdo acertada acerca do tema.

A nova Lei de Drogas (Lei n°11.343/2006), em seu artigo 28, inova
estabelecendo penas alternativas a prisdo diretamente no tipo, sem a necessidade
de ancora na privacao de liberdade, iniciativa que merece os aplausos da doutrina
progressista, adepta de uma intervencao penal pautada na minimizacdo do poder de
punir do Estado, maximizando o respeito aos direitos e garantias do individuo, em
consonancia com os principios constitucionais postos, mormente o do resguardo a
dignidade da pessoa humana.

Esta legislacao trouxe em seu bojo a previsdo para as hip6teses do crime de uso
de drogas, das seguintes penas: | — adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il —
prestacdo de servicos a comunidade; Ill — medida educativa de comparecimento a
programa ou curso educativo (artigo 28, 1, 1l e 1lI).

O dispositivo mencionado também inova ao estipular prazo maximo de cinco
meses para a aplicacdo das penas, nao fixando prazo minimo, deixando a cargo do
juizo sentenciante esta avaliacdo, permitindo, no entanto, a aplicacdo até o dobro
para as situagdes de reincidéncia ( 88 3° e 49).

No § 5° ao dispor sobre a prestacdo de servicos a comunidade, prevista no

inciso 1l, direciona as atividades as instituicbes que, preferencialmente, tratem da

%31 (2006).
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prevencao do consumo, ou da recuperacgdo de usuarios de dependentes de drogas.
De igual modo, o mencionado artigo 28 prevé a aplicagdo cumulativa e a
substituicdo, a qualquer tempo, da penas referidas nos seus incisos I, Il e I,
destacando-se que s6 se procedera entre elas proprias, ndo havendo disposicao
acerca da pena privativa de liberdade. A multa s6 surge como conversao em caso
de descumprimento injustificado ou recusa do agente em relagdo as demais penas

previstas (8§ 6° do artigo 28).

5.4 DAS HIPOTESES E FORMA DE APLICACAO E DA CONVERSAO EM
PRISAO

As alternativas penais em sua espécie “penas alternativas” (restritivas de direitos
substitutivas), conforme orientacdo tracada pelo legislador (artigo 44 do Cadigo
Penal), poderdo ser aplicadas em substituicdo a pena privativa de liberdade, nos
casos de condenacdo por crime culposo ou doloso, desde que este Ultimo ndo tenha
sido cometido com grave ameaca ou Vvioléncia a pessoa, e a pena de prisdo imposta
in concretum n&o seja superior a quatro anos.

De inicio, constata-se que 0 juizo sentenciante, nos casos do cometimento de
crime culposo, do ponto de vista da andlise do critério objetivo tem, praticamente,
uma imposicao legal para a substituicdo, ndo podendo deixar de aplica-la em funcao
da quantidade de pena.

Contudo, mesmo nas hipoteses de crime culposo é possivel que o juizo néo
substitua a pena de prisdo, caso entenda que os requisitos de cunho subjetivo,
(circunstancias judiciais, artigo 59 do Cdédigo Penal), previstas no inciso lIll, do artigo
44, sejam desfavoraveis ao infrator, indicando que a substituicdo ndo é suficiente
como resposta penal para a situagdo concreta.

Com relacéo as hipdteses de condenacéo por crime doloso, o legislador optou
por estabelecer um rol maior de exigéncias, levando em consideracédo a distincao
evidente que existe entre as infragcdes dolosas e culposas. Esta orientagdo obedece
a critérios de politica criminal consciente e valorativa.

Assim, exige a legislacéo, para a substituicdo, que o crime doloso nao tenha sido

praticado com grave ameaca ou violéncia real contra a pessoa, ndo sendo vedada a

220



substituicdo nas hipoteses em que a violéncia € exercida contra a coisa ou mesmo
contra a pessoa, caso ocorra em sua forma ficta®*%.

Igualmente o legislador limita a substituicdo nos crimes dolosos, quando a pena
privativa de liberdade imposta for superior a quatro anos.

Esse requisito, de carater temporal, impede a aplicagdo da pena substitutiva,
ainda que o crime doloso nédo tenha sido praticado com grave ameaca ou Violéncia
real a pessoa, haja vista tratar-se de exigéncia cumulativa com a anterior.

Observacédo a ser feita diz respeito aos delitos que, mesmo praticados com
violéncia real ou grave ameacga a pessoa, sdo considerados como infracbes de
menor potencial ofensivo, conforme definicdo trazida pelo artigo 61 da Lei
n°9.099/95 e suas alteracoes.

Ocorre gque essas infracdes, como a lesdo corporal leve dolosa (artigo 129 do
Cdbdigo Penal), ou mesmo o constrangimento ilegal (artigo 146 do Cdédigo Penal),
sdo merecedoras do tratamento dispensado pela politica despenalizadora
empreendida pela Lei dos Juizados Especiais Criminais que, corretamente, dispde
de mecanismos que buscam dificultar a imposicdo da privacdo da liberdade,
inclusive por meio de medidas que evitam o processo criminal ordinario®*2.

Nesse diapasao, possibilitam a aplicacdo de composicdo civil dos danos, artigo
74, e penas restritivas de direitos consensuais®**, através da transacéo penal, artigo
76, todos da Lei n°9.099/95 (medidas alternativas).

A melhor solucao, contudo, é a de possibilitar a substituicdo prevista no artigo 44
do Cédigo Penal, para toda e qualquer infracdo de menor potencial ofensivo.

Com relacdo ao aspecto subjetivo, no que tange a substituicdo, insculpido no
artigo 44, 1l, do Cddigo Penal, o legislador, em principio, impede que esta ocorra
qgquando o condenado é reincidente em crime doloso. A reincidéncia em crime
culposo nao veda a substituicao.

Porém, a despeito da previsdo expressa no inciso Il do referido artigo, o

legislador, no § 3° do mesmo artigo, abriu a possibilidade de substituicdo, mesmo

%2 (GOMES, 1999).

%3 Na diccdo dos ensinamentos do Professor Afranio Silva Jardim (1999, p. 351), possui o Juizado

Especial Criminal, procedimento proprio para o tramite de seus institutos: a composic¢ao civil
(artigo 74) e a transacgdo penal (artigo 76), residindo ai o devido processo legal, embora distinto
do processo penal classico do CPP.

s34 .Segundo a classificagdo de Luis Flavio Gomes (1999), sdo penas alternativas consensuais
aquelas aplicadas, por exemplo, nas hipéteses de transacédo penal onde se exige consenso do
autor do fato.
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para o reincidente em crime doloso, desde que a medida seja socialmente
recomendavel, em paridade de tratamento com o reincidente em crime culposo.

A analise quanto a medida ser socialmente recomendavel ou ndo, devera ser
balizada nas circunstancias previstas no artigo 44, lll, ja& mencionado, dentro de um
espaco valorativo conferido ao juiz, sendo impropria a incorporagdo da idéia de
absoluta neutralidade do julgador, pois como ensina Manoel Jorge e Silva Neto®*°.

Esse contexto permite uma margem de discricionariedade ao julgador,
possibilitando o ajuste adequado para a aplicacdo da norma nos casos concretos,
dentro de uma politica criminal que busca conferir liberdade, poderes e
responsabilidades ao magistrado, por meio de um sistema dotado de atitude
contemporanea, como se infere da licdo de Alf Ross>*°.

Esse viés, que deve nortear a operacionalidade de um direito moderno, ressalta a
utilidade do préprio direito para com as questdes reais da sociedade, pois como
afirma Von lhering (1956), o direito existe em funcdo da sociedade e nao a
sociedade em funcéo dele.

A interpretacdo do direito imperativamente precede sua aplicacdo e nao deve,
portanto, ser estatica, como ensina Eros Grau®*'.

O Obice a essa atuacdo aparece quando a ultima parte do mencionado § 3°, do
artigo 44 veda a substituicdo para os casos de reincidéncia especifica.

A malgrada expressdo reincidéncia especifica, repristinada, produz confusdo
significativa para a operacionalizacéo deste dispositivo.

Primeiramente, ndo ha clareza quanto a amplitude desta reincidéncia especifica,
ou seja, a vedacao atinge ou ndo os casos de crimes culposos?

Num segundo momento, a assimilacdo da expressdo em seu sentido textual
impede a substituicio em situacbes nas quais a pratica do mesmo crime se
apresenta menos agressiva ao corpo social que a pratica de dois crimes distintos.

Imagine-se um caso em que o infrator seja reincidente na pratica de dois crimes

%% (2008, p. 75): “Condicdes intrinsecamente associadas a pessoa do intérprete enformam o trabalho

interpretativo, considerando-se que fatores de ordem ideoldgica, cultural ou até mesmo pessoal
influenciam, de modo decisivo, a postura assumida pelo cientista do direito”.

336 (2003, p. 170): “De acordo com o grau de liberdade que o juiz se atribui na interpretacdo da
diretiva da lei, a luz das reclamacg@es da consciéncia juridica material e das exigéncias sociais, pode-
se distinguir entre um estilo de interpretacao (relativamente) livre e um estilo (relativamente) limitado”.
337 (2004, p. 152), “[...] a realidade social é o presente; o presente € vida — e vida € movimento. Nem a
‘vontade do legislador’, nem o ‘espirito da lei’ vinculam o intérprete”. Prosseguindo, o Ministro afirma
que: “A aplicagao do direito — e este ato supde interpretacdo — ndo € mera deducéo dele, mas, sim,
processo de continua adaptagéo de suas normas a realidade e seus conflitos”.
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de difamacéao (artigo 139, caput, do Cédigo Penal). Esta reincidéncia seria suficiente
para impedir a substituicdo, enquanto a reincidéncia pela préatica de uma difamacgéo
e um furto (artigo 155, do Cdédigo Penal) poderia levar a substituicao.

N&o obstante a posicdo aqui defendida, registre-se que o entendimento
predominante na doutrina (Bitencourt, Luiz Flavio Gomes, Delmanto etc.) assinala a
restricdo absoluta para a substituicdo nos casos de reincidéncia especifica em
crimes dolosos.

Nos termos do artigo 44, § 2°, a orientacdo do Codigo € no sentido de que, nos
casos em que a condenacdo a pena de privacao de liberdade nao for superior a
um ano, a substituicdo dar-se- por uma pena de multa ou uma restritiva de direito.
Na hipotese de condenacédo superior a um ano, e limitada a quatro, para os crimes
dolosos ou sem limites maximos para 0s culposos, a substituicdo dar-se-a por duas
penas restritivas de direito ou por uma acompanhada de multa.

N&o deve haver grande dificuldade de operacionalidade quando da prolacéo da
decisdo que substitui a privacdo da liberdade imposta, desde que bem observada a
prescricado normativa.

Todavia, no cotidiano forense, sdo muito comuns decisdes condenatérias a
privacdo de liberdade superiores a um ano, com a realizacdo da substituicdo
impondo, tdo-somente, uma pena restritiva de direito ou a multa, o que implica uma
execucao correspondente, tendo em vista que ndo pode o juizo da execucao alterar
0 conteudo da sentenca condenatdria, passado em julgado, para majorar a situacao
do sentenciado.

Da mesma forma, ndo é dificil encontrar decisbes que impdem a privacao da
liberdade mais a multa, por forca da cominacdo cumulativa do tipo, e, quando da
substituicdo, traduz-se na aplicacdo de duas multas.

Essa forma de proceder, no primeiro caso, implica a inobservancia da
necessidade de substituicdo por duas penas alternativas (incluindo-se nesta
classificacdo a multa substitutiva), enquanto, no segundo, despreza o vasto leque de
penas alternativas, optando-se pela simplista aplicacdo de duas multas.

Merece censura a comum atitude do juiz sentenciante quando substitui a
privacdo da liberdade superior a um ano por duas restritivas de direito, utilizando,
simultaneamente, as penas de prestacdo de servicos a comunidade ou entidades
publicas e de limitacdo de fim de semana.

O curioso € que, por Obvio, as penas impostas devem ser exequiveis e, na
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situacdo que se apresenta, emerge a incompatibilidade para este proposito, tendo
em vista que a diccdo do artigo 46, § 3°, do Codigo Penal determina o cumprimento
das tarefas relativas a prestacdo de servicos de modo a nado prejudicar a jornada
normal de trabalho do infrator. Logo, devera ocorrer, preferencialmente, nos finais de
semana ou eventualmente nos feriados.

Ocorre que a execucao da pena de limitagcdo de fim de semana, por forca do
artigo 48 do Cdédigo Penal, obriga o infrator a permanecer aos sabados e domingos
em casa de albergados ou em outro estabelecimento adequado.

Assim, torna-se praticamente impossivel a obediéncia a disposi¢cdo contida no
artigo 55, também do Cdadigo Penal, que determina que a pena restritiva de direito
imposta tenha a mesma duracéo da pena privativa de liberdade substituida.

A solucdo que tem sido encontrada pelos operadores do direito, nas Varas de
Execucdes Penais, é a utilizagdo do artigo 148 da LEP, normalmente substituindo a
pena de limitacdo de fim de semana, que costumeiramente € de comprometida
efetividade e fiscalizacdo, pela pena de prestacdo pecuniaria ou de outra natureza,
havendo situacbes onde se admite a alteracdo mencionada, inclusive a
requerimento do préprio sentenciado®*®,

Na substituicdo, o juiz deve atentar para a mensagem trazida pelo legislador, por
intermédio do conteudo da Lei n®°9.714/98, que procurou municiar o ordenamento
juridico de uma significativa variedade de penas alternativas. Assim, utilizando estas
ferramentas de maneira que aproveite a diversidade dos conflitos penais, atribuindo
um carater de utilidade a este instrumental normativo, operara sua conformacao.

Com a intencdo de dotar as alternativas penais de um carater de efetividade, o
legislador procurou revesti-las de um grau de coercéo julgado suficiente por meio da
perspectiva da privacéo da liberdade.

Dessa forma, dispde o artigo 44, 8 4°, do Cddigo Penal acerca da conversao das
penas restritivas de direito (penas alternativas) em pena privativa de liberdade,
guando houver o descumprimento injustificado da restricdo imposta na alternativa
penal.

Essa medida institui uma espécie de ancora no sistema de aplicacdo das penas

restritivas de direito no Coédigo Penal e tem como objetivo assegurar o seu

%38 «E possivel, a requerimento do réu, trocar-se uma pena substituta por uma outra dessa mesma

natureza, como, por exemplo, a prestacdo de servicos a comunidade em vez da suspensdo da
habilitacdo para dirigir veiculos”. (TACrimSP, AC 937.117/5, Rel. Haroldo Luz, Bol. IBCCrim, 53:189).
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funcionamento, com a possibilidade do acionamento da prisdo para 0s casos nos
quais ndo ha o cumprimento da restricao de direito determinada.

Em um primeiro momento, a simples previsdo abstrata da possibilidade da
conversdo em prisdo assume um carater preventivo (ameaca) e, em momento
derradeiro, a efetiva converséo concretiza o sentido repressivo da medida.

A opcdao do legislador por esse sistema revela a ideologia de uma politica criminal
focada na prisdo como epicentro de todo o sistema penal, haja vista que se inicia
com a idéia da privacdo da liberdade (pena abstrata) e encerra-se com previsao
idéntica (conversdo em pena privativa de liberdade).

Para a mudanca da ideologia, que entende a prisdo como centro do sistema
penal ante o notdrio questionamento quanto a sua capacidade de realizar as suas
finalidades declaradas, particularmente nas hipéteses de infragcdes penais de menor
e médio potencial ofensivo, torna-se imperativa a inversdo deste paradigma para
conceber as alternativas penais como regra e a privagdo da liberdade como
excecdo®®.

Contudo, do modo que esta posto, pode haver a conversdo em prisdo em duas
distintas situac6es: uma, de carater volitivo e, outra, de carater sistémico.

A primeira hipotese, de carater volitivo, implica em um comportamento do
penitente em desacordo com os ditames e regramentos da restricdo a este imposta,
revelando a sua inadaptabilidade a este modelo sancionatério, uma vez que houve o
descumprimento injustificado da respectiva alternativa penal.

Registre-se que esta hipitese de conversao, de cunho obrigatério, no &mbito das
varas de execucao de penas e medidas alternativas, ocorre quando esgotadas todas
as medidas utilizadas pela equipe de monitoramento e acompanhamento do
cumprimento das alternativas penais, que costumam reverter a maioria macica dos
casos>*.

A segunda hipétese de conversdo, de cunho facultativo, tem carater sistémico,
vale dizer, pode ocorrer quando houver condenacao posterior a pena privativa de
liberdade, situacdo em que o juiz de execugdo decidira acerca da conversdo, caso
nao seja possivel ao condenado cumprir a restritiva de direito imposta anteriormente
(artigo 44, § 5°, do Codigo Penal).

339 Tema abordado no item 6.3.
30 Tema abordado no item 6.2 e seus subitens.
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Para essa hipétese, o que deve ser considerado pelo juizo da execucdo é a
compatibilidade do cumprimento da nova sancao imposta com a alternativa penal
em plena execucdo. Caso seja factivel a execucdo simultanea de ambas as
condenacdes, ndo ha determinacdo, pelo legislador, de obrigatoriedade da
conversao.

Quando ocorre nova condenacéo a privacao da liberdade e esta é substituida por
pena restritiva de direito, costumeiramente, o0 juiz da execucdo procura adaptar
ambas as sentencas, utilizando o instituto da unificacdo das penas, previsto no
artigo 111 da Lei de Execugéao Penal.

Decorre, dessa adaptacéo, a continuidade da situacdo do condenado, que passa
a cumprir as duas reprimendas, ajustando-se esta rotina as condi¢cdes pessoais do
infrator, nos termos do, ja mencionado, artigo 148, também da LEP.

A politica utilizada pelos juizos especializados em execucdo de penas e medidas
alternativas € no sentido de evitar, desde que possivel, a utilizacdo da converséo de
alternativas penais em privacdo da liberdade. S6 o fazendo nas hipéteses
absolutamente necessarias.

Nos casos em que a nova condenacdo a pena privativa de liberdade nao
possibilita a substituicAo acima referida e nem a utilizagdo de quaisquer outras
formas de alternativas penais, a exemplo do sursis, etc., e 0o cumprimento da
privacdo da liberdade se impuser de maneira efetiva, cabe a conversdo mencionada
com a respectiva unificacdo, considerando-se a detracao prevista no artigo 44, 8 4°,
do Cédigo Penal.

Nesta ou em qualquer outra hipétese, desde que possivel, prevé claramente o §
4° do artigo 44 do CP que, em caso de conversdo em pena privativa de liberdade,
pelo descumprimento da restricAo imposta, a pena a ser executada deduzird o
tempo cumprido da pena restritiva de direito.

Desse modo, a detracdo referida no artigo 42 do Cédigo Penal, relativa a pena
privativa de liberdade, foi incorporada as penas restritivas de direito, por forca deste
dispositivo (8 4° do artigo 44, do Cdédigo Penal).

A ressalva que é feita quanto a esse louvavel dispositivo, diz respeito ao teor da
sua parte final, quando limita o saldo remanescente da operacdo, que realiza a
detracdo penal, a um minimo de trinta dias.

A critica a essa parte do dispositivo em analise concentra-se na idéia de violacédo

a principios constitucionais como o da judicialidade, tendo em vista que o saldo a
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cumprir € determinado, diretamente, pelo legislador e ndo pelo juiz, caso se imagine
uma hipétese de detracdo na qual o saldo concreto fosse de dez dias e imposto os
trinta dias.

Outro principio constitucional arranhado é o da proporcionalidade, dada a
imposicdo de pena superior ao quantum ja dimensionado por ocasido da
individualizacéo judicial, realizada na sentenca condenatoria.

De igual modo, também restariam violados os principios da culpabilidade e da
proibicdo de excesso, entre outros.

As mencionadas hipéteses de conversao das penas alternativas em privacdo da
liberdade sdo consideradas como “causas gerais de conversdo”**!, destinadas ao rol
das alternativas penais, excepcionando-se as de cunho pecuniario que, por forca do
novo tratamento dispensado pela Lei n®9.268/96, impede a imposicédo da prisdo por
descumprimento, como jéa referido.

Merece mencgdo propria, a conversdo disciplinada na Lei de Execuc¢do Penal.
Nesse modelo de conversédo, a LEP na verdade estabelece regras, em sua maioria,
ja contempladas, direta ou indiretamente, pelo sistema do Cdédigo Penal, pois
residem as disposicbes do seu artigo 181 em situagbes de descumprimento
injustificado, ou nova condenacéao.

Assim, constata-se a presenca, no sistema punitivo brasileiro, de um instrumental
legal significativo capaz de proporcionar a operacionalidade de uma politica criminal
fincada sobre principios modernos, calcados na diretriz constitucional da intervencao
minima do poder de punir do Estado, principalmente, quando da ocorréncia de
infracBes de menor e médio potencial ofensivo.

Contudo, a despeito de tal constatacdo, € sensata a licdo de Fernanda Otoni de
Barros>*.

Portanto, resta perquirir o nivel de correspondéncia estrutural que se apresenta a
possibilitar que este instrumental normativo se torne efetivo, ou seja, opere sua
insercdo no mundo dos fatos e materialize uma intervencdo penal que se revele
legitima, capaz de efetivar a punicédo devida ao caso concreto, resguardando o corpo
social e respeitando a dignidade do infrator e, a0 mesmo tempo, adequada,
possibilitando ao sentenciado a absorcdo da porcédo de reinsercdo social de que

%1 (BITENCOURT, 2006, p. 180).
%2 (2005, p. 36): “A lei por si ndo garante a ordem, & preciso crer nela, e a crenca é uma operacao
que necessita de investimento”.
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deve ser dotada a sancéo.

Para tanto, cumpre analisar a quantas andam as ac¢fes voltadas para a criacao,
ampliacdo e funcionamento das estruturas adequadas a efetividade das alternativas
penais, 0 que exige uma jornada acerca das acdes governamentais ultimadas sobre

o Tema.

55 A TRAJETORIA DAS PENAS E MEDIDAS ALTERNATIVAS: A
EXPERIENCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

E fato que, a despeito de toda a implementacdo dos institutos voltados para o
crescimento e a efetividade na aplicagcdo das alternativas penais, no sistema punitivo
brasileiro, durante a década de 90, o que se constatou, até o seu final, foi a
existéncia de timidas iniciativas na criacdo de estruturas adequadas e suficientes
para o acompanhamento, a fiscalizagdo e o monitoramento da execucgdo das
alternativas penais, o que comprometeu, significativamente, a criagdo de uma
cultura acerca desta forma de intervencdo punitiva, tanto entre os operadores do
direito, quanto no corpo social.

A constatacdo, em face da inexisténcia de estrutura que pudesse tornar a
execucado das alternativas penais, principalmente das penas restritivas de direito,
algo efetivo, ao revés, acabou por disseminar a idéia de que as alternativas penais
eram sindnimo de impunidade.

O corpo social, alimentado pela iluséo de que o enfrentamento ao fenémeno
criminal s6 pode e deve ser eficaz através da politica prisional, ndo recepcionou a
nocao de que as infragbes de menor potencial ofensivo devem ser tratadas de forma
diferenciada. Decerto, e para que pudesse mudar seu modo de pensar, teria que
constatar o efetivo funcionamento deste novo sistema, mediante a comprovacao de
que as alternativas penais cumprem melhor as finalidades da pena que a privagao
da liberdade, para estas espécies de delitos.

Os operadores do direito, por sua vez, diante da nova sistematica, ressentem-se
da falta de estrutura inerente aos 6rgaos do sistema juridico penal, mormente o
Judiciario e o Ministério Publico, para fazer frente ao monitoramento e a fiscalizacao

do cumprimento das penas restritivas de direito.
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Tal situagéo revela a incapacidade, de, a curto prazo, principalmente do Poder
Judiciario, equipar-se e estruturar-se para cumprir a determinacgéo legal, contida na
Lei de Execugao Penal (artigo 66, V, “a”). Ressalte-se que a execucdo da pena
privativa de liberdade esta a cargo do Poder Executivo, o que desonera o Poder
Judiciario e facilita a sua intervencdo nesta espécie de execugdo penal,
gue implica uma atuacao apenas procedimental-jurisdicional e ndo administrativa.

Em um interessante, embora negativo circulo vicioso, o Estado jurisdicional
deficiente claudica no acompanhamento e na fiscalizacdo da execucdo das
alternativas penais e gera na sociedade a sensacao de que estas alternativas penais
significam impunidade. Legitimado pelo sentimento social, o Estado jurisdicional
deficiente se encolhe na aplicacédo das alternativas penais.

A lentiddo do Poder Judiciario para criar, em seu ambito, estruturas adequadas
para fiscalizacdo da execucdo das alternativas penais € fato, tendo em vista que a
criacdo de Varas Especializadas € um processo moroso, pois envolve ndo sé a
disponibilidade de recursos, com o0s ajustes politicos respectivos com o Poder
Executivo, como o encaminhamento de projetos legislativos que necessitam da
regular tramitacao junto a este poder. Semelhante situacao ocorre com o Ministério
Publico.

Ainda gque ultrapassada esta fase, torna-se necessaria a implementacao de tal
estrutura com a disponibilidade de espaco fisico, a realizacdo de concurso publico
para o provimento dos respectivos cargos e a capacitacdo dos servidores para o
exercicio regular de suas funcoes.

Registram-se, até o ano de 2000, pouquissimas experiéncias no intuito da
criacdo de estrutura adequada a execucdo das alternativas penais, com a
inexisténcia de Varas Especializadas ou organismos semelhantes, com
procedimento proprio e corpo técnico capacitado, notando-se a auséncia da
participacdo de rede social ou entidades publicas ou privadas que atuassem como
parceiras na tarefa da fiscalizacdo e monitoramento das alternativas penais.

E bem verdade que, em 1987, junto a Vara de Execucdo Criminal de Porto Alegre
— RS, surgiu um projeto piloto com o propésito de estruturar um sistema capaz de
monitorar e acompanhar os casos de execucdo da pena de prestacao de servicos a
comunidade, liderado pela magistrada Vera Regina Muller, que, inclusive, depois de
sucedida pela combativa e saudosa Juiza Cleuza Mariza Silveira de Azevedo, viria a

ser Coordenadora Geral do Programa Nacional de Penas e Medidas Alternativas do
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Ministério da Justica, em 2001.

Outra iniciativa identificada partiu do magistrado Diomar Ackel Filho, em S&o
Paulo, no Férum Regional de Sdo Miguel Paulista, por intermédio de convénio
celebrado com o Hospital Tide Setubel, também para a execucdo da pena de
prestacdo de servicos & comunidade.

Vale consignar algumas experiéncias criadas no Estado de Mato Grosso do Sul,
em 1990, no Estado de S&o Paulo, nos anos de 1989, 1995 e 1997 e no Estado da
Paraiba, no ano de 1997.

Em 1997, o Instituto Latino-Americano das Nac¢des Unidas para Prevencdo do
Delito e Tratamento do Delinquente (ILANUD), numa parceria com o0 Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), realizou uma pesquisa com 0 objetivo
de radiografar o estagio de implementacao dos programas voltados para a execucao
das alternativas penais, principalmente os afetos a pena de prestacao de servigos a
comunidade nos Estados do Rio Grande do Sul, Mato Grosso do Sul e Sao Paulo.

Naquela oportunidade, o Governo Federal, através do Ministério da Justica,
envolveu-se no tema, criando um grupo de trabalho com a tarefa de pensar e
conceber uma estrutura piloto destinada ao acompanhamento e fiscalizagdo da
execucdo das alternativas penais, no Estado de Goids e no Distrito Federal,
surgindo dai outras estruturas semelhantes no Parana (1997) e no Para (1999).

Um marco para a trajetéria da politica de incremento das alternativas penais, no
Brasil, deu-se com a criagdo, em 1998, da primeira Vara Judicial Especializada na
Execucédo de Penas Alternativas, em Fortaleza — CE, por iniciativa local, cujo titular,
Magistrado Haroldo Maximo, mais tarde, em 2006, tornar-se-ia o primeiro Presidente
da Comissao Nacional de Penas e Medidas Alternativas do Ministério da Justica.

A despeito das importantes e histéricas experiéncias e acdes retromencionadas,
havia a caréncia de uma atitude maior que garantisse a visibilidade da existéncia de
um sistema pautado na aplicacéo de alternativas penais a prisdo no Pais.

A dificuldade na mobilizacdo do Judiciario para a formacdo da estrutura
necessaria a fazer frente a efetividade das alternativas penais como um sistema
posto gerou, no seio do Poder Executivo, a atitude de colaboracéo, resultando na
implementacdo de uma politica publica nacional voltada para execucdo das
alternativas penais.

Assim, surge em setembro de 2000, no ambito do Ministério da Justica o

Programa Nacional de Apoio as Penas Alternativas seguindo diretriz do Conselho
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Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), a ser executado pela
geréncia da Central Nacional de Apoio e Acompanhamento as Penas e Medidas
Alternativas (CENAPA), vinculada a Secretaria Nacional de Justica, tendo como
missdo gerar as atitudes necessarias para a difusdo da aplicacdo das alternativas
penais no Brasil.

As acdes da CENAPA consistiam em assessorar, informar, capacitar, estruturar e
incrementar, através de recursos oriundos do Fundo Penitenciario Nacional
(FUNPEN), em todo territério nacional, a instalacdo de equipamentos publicos
necessarios a fiscalizacdo e ao monitoramento do cumprimento da execucdo das
alternativas penais.

Dessa forma, preliminarmente, cuidou-se de elaboracdo e celebracdo de
diversos convénios com os Estados Membros para a criagcdo e implemento das
Centrais de Apoio e Acompanhamento as Penas e Medidas Alternativas
(CEAPAS). Estes convénios foram firmados com estruturas variadas no ambito
institucional dos Estados, dependendo, em cada caso, da sensibilidade e aceitacdo
das instituicdes.

Por tais razbes, foram celebrados convénios com os Tribunais de Justica, as
Secretarias de Estado, o Ministério Publico e a Defensoria Publica. Também, em
casos excepcionais, conveniou-se com organizacfes ndo-governamentais (ONGS).

Os convénios aludidos objetivaram a formacdo de uma célula estrutural minima,
dotada de espaco fisico e de recursos materiais e humanos, que possibilitassem o
auxilio ao Judiciario e ao Ministério Publico na tarefa de monitorar, acompanhar e
fiscalizar a execucéo das alternativas penais.

O corpo técnico, tido como indispensavel para proceder tal tarefa, foi pensado a
partir de uma visdo multidisciplinar, conforme reclama a propria natureza da
execucao penal, dotado, portanto, de profissionais das areas afetas a execucéo
penal, como psicélogos, assistentes sociais, terapeutas, advogados etc.

No ano de 2002, buscando alcancar uma dimensdo de consolidacdo da politica
publica de prevencao criminal, mediante disseminagédo da cultura da aplicacdo das
alternativas penais em todo o pais, foi criada, por meio da Portaria Ministerial
153/02, a Comisséo Nacional de Apoio as Penas e Medidas Alternativas (CONAPA),
composta por Juizes de Direito, Defensores Publicos, Promotores de Justica,
Psicologos e outros técnicos com conhecimento e experiéncia na area de execucao

das alternativas penais, em todo o Brasil.
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De igual modo, no ano de 2002, fruto do trabalho realizado pela CONAPA, foi
publicada, com o apoio financeiro do Ministério da Justica, a primeira edicdo do
Manual de Monitoramento de Penas e Medidas Alternativas, instrumento que passou
a orientar o fluxo procedimental das acbes no ambito das Centrais de
Acompanhamento de Penas e Medidas Alternativas, em todo o pais, trazendo em
seu bojo organogramas que visavam uma acao unificada e organizada da tarefa de
monitorar, acompanhar e fiscalizar a execucéo das alternativas penais.

Consigne-se que o Manual referido tornou-se uma bussola para os diversos
procedimentos necessarios da dindmica da execucdo das alternativas penais,
orientando os técnicos acerca da interdisciplinaridade que norteia esta forma de
execucao penal.

A metodologia desenvolvida centraliza-se nas acfes da equipe multidisciplinar
das Centrais em um processo de trabalho consistente em pratica psicossocial, sem
contudo, desvestir-se da nogcédo de sancédo penal. A multidisciplinaridade envolve a
atuacdo de diversos saberes, compondo-se a equipe técnica das Centrais de
Advogados, Psicologos, Assistentes Sociais, Pedagogos, Terapeutas Ocupacionais
etc.

As acgOGes mencionadas consistem no conhecimento da histéria de vida
individualizada dos cumpridores(as) ou beneficiarios, de suas condicOes
psicossociais e possibilidades de ressignificacdo do delito, além de todos os
aspectos juridicos da infracéo praticada.

Busca-se o aprofundamento da identificagcdo do perfil de cada cumpridor (a),
exortando as suas principais habilidades pessoais, a capacidade de adaptacao e
ajuste na sociedade, fomentando o reconhecimento da sua cidadania dotada de
direitos, bem como de deveres.

O trabalho consiste no fortalecimento das caracteristicas positivas do individuo,
acolhendo e valorizando o infrator como cidadao, estimulando sua autoestima na
tentativa de despertar habilidades e aptidées, muitas vezes adormecidas em cada
um.

A equipe multidisciplinar percorre este caminho sem se afastar da perspectiva
da punicdo da transgressdo praticada, porém, utilizando a sancdo penal com
instrumento de censura do comportamento desviante e reorientacdo do infrator.

A dinamica de trabalho das equipes das CEAPAS, junto ao cumpridor (a)

envolve passos, a saber: a) entrevista psicossocial; b) reunido do grupo de
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encaminhamento; c) reunido de grupo de fechamento; d) entrevista final.

Tendo havido uma condenacéo a pena alternativa a prisdo ou a imposi¢cédo de
uma medida alternativa, o juizo responsavel encaminha o cumpridor (a) para a
respetiva Central de Acompanhamento de Penas e Medidas Alternativas. Neste
primeiro contato realiza-se a entrevista psicossocial previamente agendada.

A entrevista psicossocial € o primeiro passo e primeiro contato dos setores
multidisciplinares com o cumpridor(a) dividido em duas etapas. Na primeira delas ha
uma entrevista com o setor de Assisténcia Social e na segunda com o setor de
Psicologia. Essas entrevistas sdo obrigatoriamente realizadas em todos 0s casos
encaminhados.

Os objetivos sao: a) a escuta dos cumpridores (as) buscando-se compreender
a expressao de sentimentos relacionados ao ato delituoso;

b) uma avaliacdo buscando tracgar o perfil de cada cumpridor (a), perquirindo-se
a adequacdo do a) infrator (a), quanto ao encaminhamento as entidades da rede
social, para o efetivo cumprimento da pena ou medida alternativa imposta.

O carater juridico da entrevista psicossocial, ndo desaparece, pois, trata-se de
um procedimento de cunho administrativo, sem o cond&o de alterar os aspectos
processuais penais (crime e pena), contudo adstrito as regras de ética profissional
das areas técnicas envolvidas.

Este procedimento possibilita ao (a) cumpridor (a) expressar-se sobre seus
sentimentos, abordar suas preocupacdes, discutir eventuais anseios e duvidas, além
de reforcar as perspectivas de uma ressignificacdo do ato infracional praticado,
medida indispensavel ao cumprimento das finalidades da pena.

Apoés a realizacdo da entrevista psicossocial, a equipe multidisciplinar sugere
ao juizo competente, para a sua andlise e decisdo, o encaminhamento do cumpridor
(a) para a Instituicdo da rede social credenciada, que entender mais adequada
(hospitais, escolas, creches, ONGs, 6rgaos publicos etc).

Determinado pelo juizo competente, o respectivo encaminhamento do
cumpridor(a) para a Instituicdo, da-se a reunido do grupo de encaminhamento, que
se destina a fornecer todas as informacdes necessarias quanto a Instituicao
indicada, com o objetivo de orientar o cumpridor acerca de sua postura e atitude
junto a Instituicdo no cumprimento da pena.

Nesta oportunidade, se esclarece quanto ao tipo de Instituicao, funcionamento,

funcionarios, responsaveis, publico-alvo, finalidades etc. A citada reunido € dirigida
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por psicologo (a), com a utilizagdo de mecanismos, tais como, dindmicas de grupo,
informagdes audiovisuais etc, com o0 desiderato de fomentar no sentenciado,
compromisso e responsabilidade na correcdo do seu comportamento que motivou a
intervencao punitiva. Nesta ocasido, toda documentacdo necessaria ao cumprimento
da pena junto a Instituicdo é entregue aos beneficiarios e devidamente encaminhada
a referida Instituicdo, tais como, ficha de encaminhamento, relatorio de frequéncia,
relatorio de avaliacao etc. Esta etapa se constitui em fundamental para a efetividade
da pena imposta, pois revela as expectativas e constréi o direcionamento do
penitente.

Durante o cumprimento da pena ou medida alternativa, a equipe multidisciplinar
interage tanto com o penitente quanto com a Instituicdo onde ocorre o cumprimento
da pena, por intermédio de visita de monitoramento e inspecédo, e/ou atendimentos
setorizados, individualizados ou em grupos de cumpridores.

Ao final do cumprimento da pena tem lugar o grupo de fechamento, pratica do
setor social das Centrais com o0 objetivo de conhecer e compreender a situacao
vivenciada pelo cumpridor. Esta pratica consiste em reunido com cumpridores que
findaram sua pena e explicitam as implicacbes psicossociais ocorridas, além da
visdo de cada um quanto a ressignificacdo, a importancia e utilidade da pena
imposta e cumprida. Este momento proporciona troca de experiéncias e crescimento
individual, segundo opiniées dos respectivos profissionais.

A derradeira etapa do trabalho psicossocial consiste na entrevista final
realizada individualmente com cada cumpridor, momento em que todos os aspectos
da execucdo da pena sdo analisados e checados, sejam eles positivos ou negativos
preponderantemente na concepcdo do cumpridor. Este momento se caracteriza pela
conclusao dos profissionais psicossociais quanto ao impacto da atuacao do sistema
de justica na vida do sentenciado, quer seja sobre o aspecto do direito, quer seja
sobre o aspecto emocional e social. E 0 momento em que se busca saber se de fato
a pena cumpriu sua finalidade.

Ao término da entrevista final, toda documentacéo é juntada ao processo e
devidamente encaminhada ao juizo competente para que este possa analisa-la e
extinguir a punibilidade pelo cumprimento efetivo da sangéo.

O rito procedimental junto a execucdo penal, em regra se inicia com a
designacao pelo juizo competente da denominada audiéncia admonitoria. Presentes

na audiéncia, juiz, membro do Ministério Publico, defensor do sentenciado,
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sentenciado e equipe técnica das Centrais, sdo esclarecidas as questdes acerca da
pena ou medida alternativa imposta, da Instituicdo sugerida pela Central para o
cumprimento da pena, bem como duvidas do sentenciado quanto a todo
procedimento.

Na sequéncia, ouvidos Ministério Publico e defesa, técnicos das Centrais e
sentenciado, da-se o inicio do cumprimento da pena com o encaminhamento do
penitente para a Instituicdo adequada.

Durante o cumprimento da pena, devidamente monitorada pelos profissionais
das Centrais, toda e qualquer intercorréncia €é levada ao processo e
consequentemente ao conhecimento do juizo competente que adotara as
providéncias que entender necessarias para cada situacao.

Na eventual situacdo de descumprimento injustificado da pena ou medida
alternativa imposta, tem lugar a denominada audiéncia de adverténcia, oportunidade
em que o penitente € intimado a comparecer para apresentar justificativa acerca do
descumprimento da pena. Durante a audiéncia, com a presenca de todos as
Instituicbes e Orgdos ja mencionados, caso se acolha a justificativa apresentada,
determina-se a retomada do cumprimento da pena, que pode ocorrer em Instituicdo
outra, se for o caso. Se houver entendimento em sentido contrario, ndo acolhendo a
justificativa apresentada, a pena alternativa sera convertida em pena privativa de
liberdade, seguindo-se os critérios legais para cada caso.

Outra tarefa essencial que cabe as CEAPAS é a formacdo da rede social
parceira, composta das Instituicdbes destinatarias do cumprimento das penas e
medidas alternativas (hospitais, escolas, creches, ONGs, 6rgaos publicos etc).

A construcdo da rede é de fundamental importancia para o alcance das
finalidades da pena. Trata-se de interacdo com a sociedade civil e Orgdos publicos
outros, chamando-os a participacéo efetiva na fase mais aguda de funcionamento do
sistema punitivo, qual seja, a da sua efetiva execucdo. Nesta fase, onde a pena de
fato se materializa, a citada interacdo rompe barreiras, desmistifica comportamentos,
guebra preconceitos e encurta a distancia que separa a sociedade do infrator,
facilitando as trocas e o refor¢o dos valores sociais.

Assim, a equipe das Centrais identifica Instituicdes com perfil e interesse em
compor a rede social, procedendo visitas de fomento e sensibilizagao, por meio das
quais iniciam um processo de cooperacao formalizados por termos de cooperagao

Ou convénios proprios, nos quais se geram direitos e obrigacdes reciprocas
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(credenciamento na rede).

Para a formacéo da rede, em regra sdo exigidos requisitos indispenséveis, tais
como: 1) regularidade de documentacdo de funcionamento da Instituicdo (CNPJ,
titulo de utilidade publica, federal, estadual ou municipal); 2) ndo possuir fins
lucrativos; 3) declaragdo de comprometimento com a causa das alternativas penais
a prisado; 4) disponibilidade de funcionario responsavel pelo funcionamento da
cooperacao; 5) frequéncia a curso de capacitacdo e aprimoramento realizados pelas
CEAPAS; 6) concordancia com as visitas de fiscalizacdo e monitoramentos pela
equipe da CEAPA, havendo o descredenciamento da InstituicAo que deixar de
possui-los ou ndo atender aos objetivos metodologicos exigidos.

As entidades integrantes da rede sdo submetidas a um curso inicial de
capacitacdo cujo objetivo é esclarecer toda a metodologia utilizada durante o
cumprimento da pena e orientar acerca do procedimento na rotina do convivio com o
penitente, explicitando seus direitos e obrigagbes durante a execucgao da pena.

Durante o periodo de cumprimento da pena séo realizadas visitas institucionais
pelas equipes da CEAPA junto as InstituicGes que compdem a rede com a finalidade
de supervisionar a execugcdo da pena, constituindo-se em instrumento de efetiva
fiscalizagcdo das penas e medidas alternativas. Tais visitas sdo feitas de forma
aleatéria e sem prévio agendamento, atestando ou ndo a regularidade das
atividades e estreitando os lacos de parceria, como também esclarecendo eventuais
davidas ou questionamentos existentes.

Na mesma linha, ocorrem as chamadas reunibes de monitoramento periddico,
onde as equipes das Centrais interagem com diversas Instituicbes da rede em
conjunto, buscando a troca de experiéncias, a difusdo de boas praticas e a
elucidacdo dos questionamentos feitos por parte das Instituicbes conveniadas, no
intuito do aperfeicoamento do funcionamento metodol6gico proposto.

As reunides de monitoramento periddico, contam com a presenca dos juizes,
membros do Ministério Publico, defensores e técnicos das CEAPAS, possibilitando a
interinstitucionalidade do processo com a participacdo multidisciplinar e o refor¢co da
credibilidade publico-privada necessaria para o efetivo funcionamento da execucao
da pena.

Por via de consequéncia, o programa nacional promoveu o primeiro ciclo de
capacitacdes regionais sobre monitoramento e fiscalizacdo de penas e medidas

alternativas, que reuniu nas cidades de Sao Paulo, Salvador, Manaus, Fortaleza e
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no Distrito Federal, técnicos e operadores do direito das 27 (vinte e sete) unidades
da Federacéo.

Em 2003, o programa sofreu os efeitos da reestruturacdo pelo qual passou o
Ministério da Justica, deslocando a CENAPA da Secretaria Nacional da Justica para
o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), tendo sido criada a Coordenacao
Geral de Reintegracdo Social (CGRS), com orcamento préprio e abrigando a
CENAPA.

Por via de consequéncia, o programa nacional promoveu o primeiro ciclo de
capacitacdes regionais sobre monitoramento e fiscalizacdo de penas e medidas
alternativas, que reuniu nas cidades de Sao Paulo, Salvador, Manaus, Fortaleza e
no Distrito Federal, técnicos e operadores do direito das 27 unidades da Federacéao.

Em 2003, o programa sofreu os efeitos da reestruturacdo pelo qual passou o
Ministério da Justica, deslocando a CENAPA da Secretaria Nacional da Justica para
o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), tendo sido criada a Coordenacéo
Geral de Reintegracdo Social (CGRS), com orcamento proprio e abrigando a
CENAPA.

Igualmente em 2003, o Ministério da Justica demonstra atitude de fortalecimento
do programa nacional de apoio as penas e medidas alternativas, seguindo a
orientacdo do direito penal moderno e atendendo a politica criminal orquestrada pelo
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, com estratégias focadas nos
objetivos seguintes: | — producdo e disseminacdo de conhecimento acerca da
execucao das penas e medidas alternativas; Il — identificacédo, avaliagdo e fomento
de boas préaticas nesta area; e lll — apoio técnico e financeiro aos judiciarios e
executivos estaduais para que promovam melhorias nos seus sistemas de aplicacéo
e fiscalizacdo das alternativas penais.

Em 2004, foi realizado o segundo ciclo de capacitagbes regionais sobre o
monitoramento e fiscalizacdo de penas e medidas alternativas, ocorrido nas cidades
de Belém, Recife e Curitiba, voltados para as Regides Nordeste, Norte e Sul.

A partir de 2004, a CENAPA passou a disponibilizar dados no site do Ministério
da Justica, por intermédio do seu corpo técnico, relativos aos numeros e perfil dos
beneficiarios das alternativas penais, bem como do progresso alcancado pelo
programa nacional, com a divulgagéo de indicadores sociais e juridicos.

A CENAPA passou a selecionar e capacitar os técnicos e as entidades

conveniadas, oriundos da sociedade civil e dos 6rgaos publicos para, juntamente
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com o0s juizos competentes, atuar diretamente junto aos individuos submetidos as
alternativas penais.

Naquele mesmo ano, a Comissdo Nacional de Penas e Medidas Alternativas
(CONAPA) sofreu uma reestruturacéo, ampliando o numero de membros integrantes
para contemplar representacdo de todas as unidades da federagéao.

Ainda durante o ano de 2004, o investimento do Ministério da Justica tornou-se
seis vezes maior que nos anos anteriores, destinando recursos para projetos nos
Estados membros que criassem ou ampliassem as estruturas das Centrais de Apoio
— CEAPAS. Até o final daquele ano, registrou-se o funcionamento de 39 centrais, 56
ndcleos e 7 Varas especializadas na execuc¢do das alternativas penais (Fortaleza —
1998; Recife — 2001; Porto Alegre — 2001; Salvador — 2001; Belém — 2002; Curitiba
—2004; e Aracaju — 2004).

No ano de 2005, a CENAPA divulgou um video institucional contendo diversas
experiéncias bem-sucedidas relativas as alternativas penais no Brasil, oportunidade
em que determinou a realizacdo de uma segunda pesquisa nhacional, junto ao
ILANUD, 6rgéo responsavel pela primeira pesquisa ja mencionada, para tracar um
diagnéstico atualizado da execucao das alternativas penais no Pais, contemplando
nove Estados e mais o Distrito Federal.

Em marco de 2005, a Comissédo Nacional (CONAPA) organizou e gestou, com o
apoio do Ministério da Justica e do Ministério Publico do Estado do Parana, entre
outras instituicées, o “I Congresso Nacional de Execucdo de Penas e Medidas
Alternativas” (I CONEPA), na cidade de Curitiba, com a participacédo de mais de 400
congressistas, no qual foram discutidos temas especificos referentes a execucao
das alternativas penais no Brasil.

Segundo dados da propria CENAPA, até marco de 2006, mais de 500 técnicos
de todo o pais passaram pelas capacitacées promovidas pelo programa e, em julho
do mesmo ano, nova reestruturacdo do DEPEN alcou o programa voltado para as
penas e medidas alternativas vinculado a uma coordenacao propria, a Coordenacao
Geral de Fomento ao Programa de Penas e Medidas Alternativas (CGPMA),
substituindo a denominagédo CENAPA.

No ano de 2006, foi divulgado o levantamento nacional sobre a execucédo de
penas e medidas alternativas, pesquisa anteriormente solicitada, junto ao ILANUD,
que apresentou um diagndéstico quanto a questdo, tracado a partir da andlise da

realidade da execucdo das alternativas penais nas cidades de Belém, Belo
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Horizonte, Campo Grande, Curitiba, Fortaleza, Porto Alegre, Recife, Salvador e Sao
Paulo, além do Distrito Federal, verificando, além dos aspectos socioecondmicos
dos submetidos as alternativas penais, outros dados relativos ao efetivo
cumprimento, as espécies de alternativas penais mais aplicadas e os crimes que
mais s&o alvo desta modalidade de sanc&o®®.

Na mesma esteira do ocorrido em 2004, acontece o Il Congresso Nacional de
Execucédo de Penas e Medidas Alternativas (Il CONEPA), em novembro de 2006, na
cidade de Recife — PE, com cerca de 600 participantes, em parceria entre o
Ministério da Justica e o Governo do Estado de Pernambuco, no qual o
fortalecimento do programa nacional de execucdo de alternativas penais foi
amplamente debatido.

Apresentado no final de 2006, o Relatério de Gestdo da CGPMA, antiga
CENAPA, evidenciou que o crescimento do numero de execucdes de penas e
medidas alternativas no Brasil, acompanhadas pelo sistema do Ministério da Justica,
foi da ordem de 200% (duzentos por cento) em compara¢cdo com 0s numeros do ano
de 2002, correspondendo a 63.457 (sessenta e trés mil quatrocentos e cinquenta e
sete) penas e medidas aplicadas contra 21.560, verificadas em 2002, sendo
altamente animadores os numeros para o ano de 2007 pois os dados relativos as
penas e medidas aplicadas até junho daquele ano ja alcangcavam 301.402 (trezentas
e uma mil quatrocentas e duas) alternativas penais.

Quanto as estruturas responsaveis pelo monitoramento e fiscalizacdo das
alternativas penais, o ano de 2006 registrou, ao seu final, a existéncia de 213
(duzentas e treze) Centrais e Nucleos e 15 (quinze) Varas Especializadas em pleno
funcionamento.

No apagar das luzes do ano de 2007, os numeros divulgados pelo Ministério da
Justica acusavam: 18 (dezoito) Varas Especializadas; 249 (duzentas e quarenta e
nove) Centrais/Nucleos; 88.837 (oitenta e oito mil oitocentas e trinta e sete)
execucles e 422.522 (quatrocentas e vinte e duas mil quinhentas e vinte e duas)
aplicacbes de penas e medidas alternativas no Pais.

A expansdo das CEAPAS pode ser verificada em todo o pais com a presenca
atualmente de unidades em cada Estado, destacando-se alguns que proporcionaram

um maior investimento neste modelo de execug¢éo penal, como o Estado do Rio de

343 .Pesquisa analisada no item 6.2.1.
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Janeiro, que conta com doze Centrais, atendendo a dezesseis municipios, 0 mesmo
acontecendo com os Estados de Minas Gerais, com dez Centrais, sendo cinco na
Regido Metropolitana e cinco em outros municipios, Pernambuco, também, com dez
Centrais, atendendo a quatorze municipios e o Estado do Acre, mantendo trés
Centrais, que abarcam seis municipios***. (SERVICOS PUBLICOS DE PMA NO
BRASIL, 2008).

O Estado de Sao Paulo ocupa posicédo de lideranca, possuindo 67 (sessenta e
sete) Centrais, em trinta municipios, conforme dados da sua Secretaria da
Administracdo Penitenciaria (SAP/SP, 2015).

O Estado da Bahia, embora contasse inicialmente com apenas uma Central, na
Capital, incrementou um processo de interiorizacdo com o envio, pelo Gabinete do
Governador, de projeto de lei a Assembleia Legislativa, propondo a criacdo de 16
(dezesseis) Centrais nas diversas regides do Estado, cuja geografia pretende
contemplar inUmeros outros municipios. A proposta resultou na edicdo das Leis
Estaduais n.°11.042/2008 e 12.807/2013.

Em procedimento similar, o Ministério publico do Estado da Bahia, por meio do
ato n° 006/2007 do Procurador-Geral de Justica Lidivaldo Brito recomendou a todos
os Promotores de Justica com atuacao na area criminal no interior do Estado que
envidem esforcos necessarios a implantacdo dos nudcleos ou Centrais de
Acompanhamento de Penas e Medidas Alternativas. Ensejando a recomendacéo,
pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, da ado¢cao da medida
por todos os demais Procuradores-Gerais de Justica do Pais.

Também em 2007, no més de novembro, teve lugar o Il Congresso Nacional de
Penas e Medidas Alternativas (Il CONEPA), realizado na Cidade de Belo Horizonte
— MG, com mais de 700 (setecentos) participantes, dentro de uma politica posta pela
CGPMA-MJ, que passou a disponibilizar, recursos especificos para a realizacédo
anual deste evento, que se tornou simbolo da politica publica das alternativas
penais.

No final do ano de 2007, na ultima reunido ordinaria do Conselho Nacional de

Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), que ocorreu no més de dezembro, em

%4 Dados disponiveis em: <http://www.mj.gov.br/depen/data/Pages/MJ47E6462CITEMIDF2A839578
ED546609E22E2060BA1D7A0PTBRIE.htm>. Acesso em: 16 fev. 2008.
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Brasilia — DF, foi aprovada, por unanimidade, proposta de resolugcdo que objetivou
assegurar, quando da elaboragdo do orgamento anual do DEPEN para projetos na
area de execucdo penal, verba no minimo igual a relativa ao custo total de uma
unidade prisional federal (aproximadamente R$ 20.000.000,00, vinte milhdes de
reais), para 0s programas direcionados ao apoio e suporte as unidades da
Federacdo para a criacdo, ampliagdo ou melhoria dos seus érgaos e estruturas de
execucao de alternativas penais.

De igual modo, a proposta também trouxe a exigéncia da comprovacdo de
previsdo orgcamentaria, com recursos do proprio Estado Membro, destinada a acfes
voltadas para aplicagdo, execucdo e acompanhamento de penas e medidas
alternativas, no percentual minimo de 5% (cinco por cento) sobre todo e qualquer
dispéndio proposto junto ao DEPEN.

Ambas as propostas resultaram na Resolucdo n° 5, de 11 de dezembro de 2007,
do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria que serve de diretriz a ser
executada pelo DEPEN.

Em junho de 2008, na cidade de Manaus-AM, foi realizado o IV CONEPA, que
contou com mais de 800 (oitocentos) participantes e, em maio de 2009, deu-se a
realizacdo do V CONEPA, na cidade de Goiania-GO, com a participacdo de mais de
900 (novecentos) congressistas. Estando ja agendado para abril de 2010 a VI edicdo
do CONEPA, em Salvador-BA, como evento ligado a programacdo do 12°
Congresso das Nacdes Unidas de Prevencédo ao Crime e Justica Criminal (ONU),
que também ocorrera no mesmo més e local.

Desde a sua criacdo, o Programa Nacional de Penas e Medidas Alternativas do
Ministério da Justica contou com a coordenacéo de profissionais experimentados e
especializados nas areas correlatas ao tema, tendo sido dirigido pela magistrada
aposentada gaucha Vera Regina Muller, pela socidloga paulista Heloisa Helena
Pires Adario, pela advogada cearense Leila Paiva, pela advogada e professora no
Distrito Federal Hebe Teixeira Romano Pereira da Silva e, atualmente, pela
psicologa pernambucana Marcia de Alencar Araljo Matos. Sendo a CONAPA,
atualmente, presidida pelo Juiz de Direito do Estado do Espirito Santo Carlos
Eduardo Ribeiro Lemos.

Recentemente, com a criagcdo do Programa Nacional de Seguranca Publica com
Cidadania (PRONASCI), pelo Governo Federal, que tem por objetivo uma politica de

contencdo da criminalidade que integre acdes de seguranca publica em sentido
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estrito e programas sociais, preservando a cidadania das comunidades afetadas
com a violéncia, estdo previstas acdes voltadas para o alargamento da aplicacao
das alternativas penais a prisdo, com a colaboracdo da CGPMA.

Dadas a importancia e a contribuicdo da Comissdo Nacional de Penas e Medidas
Alternativas (CONAPA) para a construcdo e a consolidacdo de uma politica focada
na cultura da aplicacdo e execucao das alternativas penais a prisdo no Brasil, cogita-
se, no cenario nacional, a sua transformacdo em 6rgao da execucao, nos termos do
artigo 61 da Lei de Execucao Penal.

Ressalte-se que a proposta de projeto de lei a ser encaminhada, pelo Ministério
da Justica, ao Congresso Nacional, visando alteracdo da Lei de Execucdo Penal
para a inclusdo da CONAPA como 6rgdo de execucdo, que se encontrava em
discussédo, desde o més de dezembro de 2007, no Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria, prevendo, inclusive, a criacdo de um sistema de execucao
de penas e medidas alternativas, integrado por conselhos estaduais e municipais,
além da definicdo legal acerca dos estabelecimentos penais competentes para a
fiscalizacdo, o monitoramento e o acompanhamento da execucdo penal, nos
moldes das CEAPAS, foi aprovado, a unanimidade, na Reunido Ordinaria do més
de abril de 2008 e, entregue formalmente ao Ministro de Estado da Justica Tarso
Genro no comeco do ano de 2009.

Em 2010, o Ministério da Justica do Brasil, por intermédio da CONAPA, durante
o VI CONEPA, fomentou a apresentacdo de boas praticas na area de penas e
medidas alternativas a prisdo, promovendo a Feira de Conhecimento Nacional
sobre a tematica, com objetivo de criar um espaco de divulgacdo e integracéo
entre os diversos atores deste processo, estimulando a troca de experiéncias e
cooperacdao, estabelecendo parcerias e expansao dos projetos exitosos.

Este evento selecionou, dentre varios, 15 (quinze) projetos e resultou na
publicacdo (Melhores Préticas de Penas e Medidas Alternativas) distribuidos por
todo o Pais.

Também em abril de 2010, durante o 12° Congresso das Nac¢fes Unidas sobre
Prevencdo ao Crime e Justica Criminal, realizado em Salvador, Bahia, Brasil, a
experiéncia brasileira de penas alternativas foi reconhecida como modelo de boa
pratica a ser replicada em outros paises e premiada como politica de destaque na
area de execucéo penal.

No mesmo ano de 2010, em comemoracao aos 10 (dez) anos de vigéncia da
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politica nacional implementada pelo Ministério da Justica, editou-se a publicagcéo
intitulada “Dez Anos da Politica Nacional de Penas e Medidas Alternativas”
documento que visou registrar 0s principais avancos obtidos na area durante essa
década, bem como os desafios que foram enfrentados e que ainda se apresentam
para o aperfeicoamento dessa mesma politica.

No ano de 2015, o Governo Federal Brasileiro por intermédio da Secretaria de
Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Republica, com execucédo por meio do
Instituto De Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), realizou e publicou a recente
pesquisa denominada “A Aplicagdo de Penas e Medidas Alternativas — Relatorio de
Pesquisa), cujo teor traga uma avaliagdo qualitativa dessa Politica, com o objetivo
de prospectar o aperfeicoamento e a expansdo das Penas e Medidas Alternativas

no Pais.
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CAPITULO Vi —_ LEGITIMIDADE E ADEQUACAO
DAS ALTERNATIVAS PENAIS

“O fim, pois, ndo é outro que impedir o
réu de causar novos danos a seus
cidaddos e afastar os demais do
cometimento de outros iguais”, Beccaria.

Neste Capitulo, tratar-se-a desde a questdo da legitimidade das alternativas
penais, até as alternativas penais como regra e a prisdo como excecao, incluindo-se
temas como o respeito a dignidade da pessoa humana, alternativas penais e

intervencao penal minima, dentre outros.

6.1 DA ANALISE DA LEGITIMIDADE DAS ALTERNATIVAS PENAIS

A andlise relativa a legitimidade das alternativas penais como instrumentos
capazes de atuar junto ao corpo social na defesa dos bens juridicos tutelados, ante
0s comportamentos tidos como atentadores ou violadores destes mesmos bens
juridicos, perpassa, necessariamente, pela conceituacdo que se atribui a expressao
legitimidade.

Para tanto, busca-se uma reflexdo acerca da construcdo do sistema de
intervencdo punitiva do Estado brasileiro, focando-se os parametros delineados
pelo contetdo dos principios constitucionais afetos a sancao.

Para melhor compreensdo, adota-se, aqui, como conceito de ‘“legitima” a
sancdo que, percorrendo o iter regular de sua construcdo normativa formal
(proposicéo, tramitacdo, sancdo, publicacdo etc.), em seu aspecto material,
conforma os valores esculpidos nos principios constitucionais direcionados a esta
finalidade, principalmente o principio do respeito a dignidade da pessoa humana.

Em outras palavras, “legitima” € a sancdo que, formalmente construida,

materialmente atende ao comando, as exigéncias e aos propositos dos principios
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constitucionais, mormente o principio do respeito a dignidade da pessoa humana.
Assim, para a consideracdo das alternativas penais como legitimas no que se
refere ao enfrentamento das infracbes de menor e meédio potencial ofensivo, torna-
Se necessaria a incursdo por temas correlacionados, como o respeito a dignidade
da pessoa humana, a intervencdo penal minima e os conceitos das infracfes
penais de menor e médio potencial ofensivo que, doravante, serdo alvo de

reflexdes.

6.1.1 O RESPEITO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

E fato que a construgéo erguida pelo arcabouco constitucional brasileiro elencou
um amplo rol de prescricbes de carater potestativo, tanto de esséncia material
guanto procedimental, para a operacionalizacdo da exclusividade do exercicio da
administracdo da justica pelo Estado, elegendo o sublime artigo 5°, CF, que dispde
dos direitos e garantias fundamentais, como locus para o assentamento de suas
estruturas.

Assim, depreende-se a assimilacdo, pelo espirito do constituinte, da atmosfera
que paira, na atualidade, de absor¢cédo e ampliagcdo de uma cultura voltada para a
observancia dos direitos humanos, como ressalta Weis>**.

Isto implica dizer que toda e qualquer atitude do Poder Publico que atente de
qualquer forma contra valores fundamentais prescritos no texto constitucional,
principalmente o valor-principio da dignidade humana, é ilegitima.

Observe-se que, em relacdo ao exercicio do poder punitivo e, mais propriamente,
com relacdo as sancbes, o elenco de determinacBes e vedacdes encontra-se
propositadamente no ja mencionado artigo 5°, CF, ndo sendo ao acaso esta
sistematizacao.

Portanto, proibe o legislador constitucional o tratamento desumano e degradante,
a existéncia de tribunais de excecdo, a transcendéncia da pena da pessoa do

condenado, a imposicdo de penas corporais, capitais, ou crueis, bem assim a

345 (2006, p. 25): “Atenta as transformagdes globais que ja se faziam perceber, a Constituicdo Federal
de 1988 — muito significativamente chamada de ‘Constituicdo-cidadd’” — incorporou ao direito
brasileiro as normas decorrentes dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pela
Republica, a teor do que dispde o conhecido § 2° do artigo 5°”.
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utilizacéo de provas obtidas por meios ilicitos.

Na mesma esteira, garante a individualizacdo da pena, o devido processo legal, o
contraditorio, a ampla defesa, a assisténcia juridica, a presuncdo da inocéncia, 0
relaxamento da priséo ilegal, o respeito a integridade fisica e moral dos presos, entre
outros.

Note-se uma particular aten¢éo do constituinte com o individuo que se encontre a
mercé da acdo do poder punitivo do Estado, seja na condicdo de investigado,
processado ou condenado, pautando pela edicdo de normas que buscam proteger e
garantir a dignidade da pessoa humana.

A partir dessa vertente adotada pela Constituicdo Federal de 1988, operou-se
uma maximizacao da importancia conferida a Lei de Execucéo Penal, haja vista que
esta passa a ser percebida a luz dos mandamentos constitucionais que a elevam a
condicao de veiculo para a materializacdo do respeito a dignidade humana, posto
que cabe a ela, como estatuto préprio, fazer valer os comandos normativos
constitucionais.

Portanto, a previsdo do principio da dignidade da pessoa humana no texto
constitucional gerou impacto imediato nas disposi¢cOes da Lei de Execucédo Penal,
haja vista que esta inquebravel e inafastavel determinacdo constitucional atua
inexoravelmente em quaisquer situagcdes em que a pessoa humana possa se
encontrar, devendo, por 6bvio, se fazer presente em toda a execucéo penal.

Essa determinacao irradia seus efeitos sobre qualquer forma de intervencao
punitiva de que o Estado disponha, ndo encontrando imunidade em nenhuma
situacdo dentro do regular funcionamento do Estado Democratico de Direito.

Destarte, uma intervencao punitiva que se intitula legitima, em nenhuma hipétese
pode prescindir de sua conformacédo com os valores principiolégicos editados pelo
texto constitucional e, principalmente, do respeito ao valor-principio da dignidade da

pessoa humana.

6.1.2 ALTERNATIVAS PENAIS E INTERVENCAO PENAL MINIMA

A ideia de um direito penal ultima ratio, atualmente, encontra-se incrustada na
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nocdo de Estado Social e Democrético de Direito, tendo em vista que construido
com objetivos fundamentais voltados para a garantia do desenvolvimento, da
erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, bem assim da reducdo das
desigualdades sociais, e sobretudo, da formacdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, como o é o brasileiro, ndo pode imaginar cabivel a realizacdo de tais
intentos com a utilizacao prima facie de um direito repressor, invasor e restritivo.

De igual modo, o Estado Democratico de Direito para sua edificacdo, busca
fundamentos em bases principiolégicas fincadas a partir dos valores mais nobres
cultivados pelo homem, ndo se apresentando coerente a formulagdo desta
construcdo, tendo como ingrediente, justamente a atuacao prioritaria e maximizada
de um direito agressor, como o direito penal.

Dessa forma, afirma-se que, no Estado Democrético de Direito, a atuacdo do
direito penal deve reservar-se a nogdo de extrema medida. Essa afirmacéo tem
como sustentaculo o fato de que, em um Estado Democratico de Direito, a
intervencao penal tem como missdo a protecdo subsidiaria dos bens juridicos tidos
como indispensaveis a sociedade que o integra e o justifica.

E subsidiaria a acdo do direito penal, na medida em que s6 deve existir quando
a protecdo aos bens juridicos fundamentais para o corpo social ndo puder ser
patrocinada por quaisquer outras formas de atuacdo do Estado, por meio dos
demais ramos do direito, posto que a acao do direito penal implica a imposicdo de
restricbes ao exercicio de direitos aos individuos integrantes da sociedade.

A legitimidade da intervencéo penal, portanto, invoca a presenca da necessidade
para se perfazer, necessidade esta que contempla a dimensdo da construcédo da
conduta proibida e da respectiva san¢ao por sua violacao.

A Constituicdo Federal brasileira consagra como um de seus fundamentos a
dignidade da pessoa humana (artigo 1°, lll) e estabelece, em seu artigo 5°, caput,
que séo inviolaveis os direitos a liberdade, a vida, a igualdade, a seguranca, entre
outros, delineando assim a construgdo do que se denomina intervencdo penal
minima3*.

O principio da intervencdo minima evidencia, assim, o carater fragmentario
(lacunoso) do direito penal, que nédo se deve ocupar de toda e qualquer acdo que

lese bens juridicos, mas tdo-somente daquelas condutas que ameacem ou atinjam

0 (LUISI, 1996, p. 36).
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gravemente apenas 0s bens mais caros para a harmonica vida em sociedade.

A lei penal tem objetivo delineado no contexto estrutural da nocdo de Estado,
presevando certos tipos de conduta®*’.

Registre-se que o direito penal ndo é ferramenta para corrigir disfuncionalidades
no sistema social. Fala-se que ele, direito penal, impde vetores impeditivos da
criminalizacdo a tornar, entdo, a punicdo penal uma verdadeira exce¢ao no Estado
de Direito Democratico, respeitados, ainda assim, 0s principios protetores da pessoa
humana.

Embora n&o explicito no texto constitucional, o principio da intervencdo minima
se deduz, portanto, de um postulado inequivocadamente implicito em nossa Carta
Magna, conforme ensinamentos do mestre Luiz Luisi**.

Quanto & identificacdo dos principios, precisa é a observacao de Karl Larenz>*°.

A atuacdo ultima ratio do direito penal, reflete ndo apenas a formulacdo de tipos
necessarios, mas da pena necessaria.

Decorre também do principio da intervencdo minima penal, a exigéncia de que o
legislador, ao escolher uma pena, entre as varias modalidades possiveis, para
sancionar determinada conduta (a acdo que esta sendo criminalizada), deve recorrer
a minima sancdo adequada a ressocializacao, ou seja, @ menos gravosa e de menor
intensidade no que se refere a intervencédo nos direitos fundamentais do apenado,
processo este que se deve repetir na atividade jurisdicional no momento da aplicacao
da pena, sem o0 qual a sancdo ventilada ndo adquire a condicdo de legitima e,
inclusive, no momento da sua execucdo conforme salienta Marcus Alan de Melo
Gomes®™°

Sendo a pena privativa de liberdade a medida mais drastica punitiva de que
dispde o direito penal patrio, sua utilizacdo deve-se nortear nos parametros tracados
pela ideia de intervengcdo minima, calcada nos mencionados artigos 1°, Ill, e 5°,
caput, da CF.

Esta concepcdo quanto a instrumentalidade da pena privativa da liberdade dentro

do sistema juridico brasileiro € mais bem formulada nas palavras de Mauricio Lopes,

*7 Herbert Hart (2005, p. 34): “[...] A funcgéo social que a lei criminal cumpre é a de preservar e definir

certos tipos de conduta como algo que deve ser evitado ou feito por aqueles a quem se aplica,
independentemente dos seus desejos”.

%8 (2003).

349 (2005, p. 674) ao afirmar que: “Alguns deles estdo expressamente declarados na Constituicdo ou
noutras leis; outros podem ser deduzidos da regulagao legal ou da sua cadeia de sentido”.

%9 (2008, p.196): “A proporcionalidade executéria é aquela que impde ao Juiz o poder de
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citado por Bizzotto®**

sobre a sangéo.

Sob a necessidade de fundamentar a intervencao da pena privativa de liberdade
no imperativo de racionalidade e necessidade, a ideia da minima intervencdo se
consubstancia no entendimento de que esta pena sO0 deve atuar como ultissimo
recurso. Ou seja, deve entrar em acdo somente quando outros mecanismos
sancionatorios se revelaram insuficientes para a devida protecdo de determinado
bem juridico, de altissima relevancia.

Portanto, é apropriada a licdo de Bizzotto®** (2003, p. 217).

Assim, a despeito da conformacdo normativa da pena privativa de liberdade,
tendo em vista a sua previsdo em sede constitucional (artigo 5°, XLVI, da CF), bem
como infraconstitucional (artigo 32, I, do CP), tem-se observado, no campo da sua
execucdo, dadas as notdrias estruturas e as infimas condicbes do sistema

353

carcerario, bem como a sua utilizacdo banalizada™", uma rota de colisdo com o

principio constitucional regulado no mesmo artigo 5°, XLVI, “€”, que veda a
existéncia de penas crueis. Afirmacdo que encontra constante apoio na doutrina
patria®*.

Tal raciocinio implica dizer, de igual modo, que a pena privativa de liberdade,
hoje, em sua dindmica de execucao, choca-se cabalmente com o valor-principio do
respeito a dignidade humana, tornando-se questionavel quanto a sua legitimidade,
para atuar nos casos de infracdes penais de menor e médio potencial ofensivo.

Infelizmente, ndo se pode negar que a rotina do aparelho punitivo do Estado
brasileiro acaba por trilhar caminho tortuoso, principalmente no uso inflacionado da
privacdo da liberdade, a ponto de se constatar alarmante nimero de pessoas atras
das grades, sem que haja uma sentenca penal condenatéria, como se infere dos
250.000 (duzentos e cinquenta) mil presos provisorios registrados nos dados oficiais
(DEPEN, 2014).

Esta politica de antecipacdo da pena pela imposicdo da prisdo proviséria, ou

individualizar gradualmente o cumprimento da pena, segundo o mérito do condenado”.

%1 (2003, p. 204), “[...] deve representar completamente a menor limitacdo possivel na esfera de

liberdade do agente”.

352 (2003, p. 217): “[...] o objetivo sublimar a ser atingindo com firmeza e com o respaldo do

principio constitucional da intervencdo penal minima é o do gradativo afastamento da pena privativa

de liberdade em prol da liberdade humana”.

%53 Segundo dados da Associacao de Cabos e Soldados da Policia Militar do Estado de S&o Paulo
(ACSPM-SP), somente no ano de 2003, uma média de 10.000 pessoas foram presas, por més
naquele Estado.

%% “Quem conhece minimamente o sistema carcerario do Pais tem ideia do cinico e absurdo

descompasso que existe, no caso, entre norma e realidade”. (DUCLERC, 2008, p. 35).
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seja, prisdo processual, tem contribuido para a superlotagédo carceraria que assola o
Pais, tendo em vista os dados do DEPEN>*®,

De igual modo, desenvolve-se em absoluta dissonancia com o0s critérios
constitucionais que, prevendo a utilizacdo de penas nado privativas de liberdade
(artigo 5°, XLVI, “b”, “c”, “d” e “e”), sédo ignorados, infligindo, aos alcangados pelo
sistema penal, restricbes desproporcionais e violadoras de sua dignidade humana.

Um exemplo explicito pode ser extraido da recente pesquisa realizada pela
Promotora de Justica do Distrito Federal, que integra a CONAPA, Fabiana

% junto & Universidade de Brasilia (UNB), concluida em 2006, e publicada

Barreto
pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), em 2008 ap0s
levantamento de dados relativos a prisao proviséria no crime de furto, passivel da
aplicacdo de alternativas penais, nas cidades de Recife, Belém, Brasilia, Sdo Paulo
e Porto Alegre, que apontaram um indice médio de utilizacdo da prisao provisoéria,
em torno de 70% (setenta por cento) dos casos, ou seja, do total de furtos ocorridos,
a prisao processual, foi utilizada majoritariamente, como regra e ndo como excecao,
chegando aos indices de 89,3% em S&o Paulo, 90,4% em Belém e 73% (setenta e
trés por cento) em Recife.

O valor apurado do bem objeto do furto, na média, € de R$ 300,00 (trezentos
reais) e, na maioria das situacdes (80%), o bem furtado foi devolvido de imediato a
vitima.

No entanto, os infratores permaneceram privados da liberdade em mais de 35%
(trinta e cinco por cento) dos casos por periodo superior a cem dias, e, em algumas
situacdes, como em Recife e Belém, a prisdo perdurou de um a dois anos, sendo
gue, quando da conclusdo do processo, 0s numeros apurados demonstraram que a
pena aplicada foi alternativa a prisdo, em média, em 70% (setenta por cento) dos
casos, 0 que se revela um paradoxo, conforme bem salientado pelas palavras de
Eduardo Galeano®’.

Esta realidade atropela os ditames da Lei Maior, como bem assevera Paulo

Queiroz**®, ao analisar a protecdo da liberdade no texto da Carta Magna.

%5 Tema e nimeros oficiais, tratados no item 6.2.3.

%% (BARRETO, 2006).

357 (1999, p. 94): “Carceres imundos, prisioneiros como sardinha em lata: em sua grande maioria, s&o

prisioneiros sem condenacao. Muitos, sem processo sequer, estdo ali sem que ninguém saiba o
orqué”.

*® Paulo Queiroz (1998, p. 25): A simples leitura do pértico do texto constitucional, nomeadamente o
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N&o obstante as constatagcfes e consideragbes feitas, respirando 0s ares
soprados pela ideologia constitucional do principio da intervencdo minima, o direito
penal brasileiro, em importante atitude, também tem pavimentado uma orientacéo
politico-criminal alicercada na construcdo e outorga de opcdes sancionatdrias ao
carcere.

Essa vertente tem como pilares, de um lado, a sistematizagdo valorativa dos
bens juridicos, estabelecendo uma classificacdo que possibilita a identificacdo
daqueles de maior ou menor relevancia, entre os considerados essenciais para
justificar a atuacao do direito penal, permitindo que aqueles considerados de menor
relevancia ou pequena danosidade social possam merecer sangdo proporcional e,
logo, distinta da prisdo, que deve ser reservada as situacfes de atingimento aos
bens de maior relevancia.

De outro, a formatacao e utilizacdo de sancdes, de carater penal, que impliquem
intervencdo menos agressiva junto ao infrator, impedindo sua retirada do corpo
social, evitando estigmatiza-lo e poupando-o dos efeitos nefastos e degradantes da
prisdo, acentuando a perspectiva de reintegracdo social. Assenta-se esta
perspectiva de reintegracdo em um processo de humanizacdo no curso da sancgao,
em estreita observacdo aos valores extraidos dos principios constitucionais, na
esteira da obediéncia ao respeito a dignidade da pessoa humana.

Assim, pode-se pontuar o crescimento da aplicacdo das alternativas penais em
todo o pais, numa evolucdo digna de registro, uma vez que, em 1995, antes da
edicdo da Lei 9.714/98, denominada Lei das Penas Alternativas, os ndmeros
apresentados demonstravam uma aplicacdo em 80.364 casos e a efetiva execuc¢ao
de apenas 1.692. No entanto, conforme os ultimos dados divulgados pelo DEPEN, ja
no ano de 2009, existia um total de 671.078 (seiscentos e setenta e um mil e setenta
e oito) alternativas penais aplicadas, superando o niumero de presos, desde entéo.

Nesse diapasao, ilustra-se esta evolucdo com, inclusive, surpreendente
conclusao extraida de pesquisa realizada pelo Ministério Publico do Distrito Federal
e Territérios (MPDFT), por meio da Central de Medidas Alternativas (CEMA), que
objetivou estabelecer um retrato das penas e medidas alternativas aplicadas e

executadas na regido do Distrito Federal, envolvendo as Cidades Satélites de

artigo 5°, que alude a inviolabilidade da vida, da liberdade, da integridade fisica, da igualdade, da
propriedade, etc., pde de manifesto que a liberdade, postulado fundamental do Estado Democrético,
€, nesse sistema, a regra; a ndo-liberdade, a excegao”.
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Ceilandia, Taguatinga, Samambaia, Gama, Brazlandia e Guara.

Desse modo, os dados obtidos dao conta de que do total de sancbes penais
impostas durante o ano de 2004, 72% (setenta e dois por cento) corresponderam a
alternativas penais a prisdo, enquanto que a pena privativa de liberdade foi aplicada
em 28% (vinte e oito por cento) dos casos. No ano de 2005, os nimeros foram mais
surpreendentes ainda, revelando que as alternativas penais se prestaram a 82,19%,
dos infratores, enquanto a privacdo da liberdade foi o destino de 17,81% dos
sentenciados *°.

Segundo dados do Ministério da Justica do Brasil (MJ), ja em 2008 haviam mais
pessoas cumprindo pena restritiva de direito que pessoas presas%o.

Desse modo, percebe-se a importancia que a adocédo da pena alternativa como
resposta efetiva de politica publica ao problema da seguranca, para os crimes de
pequeno e médio potencial ofensivo, traz para o Pais e seus cidadaos.

A seguir, apresenta-se a tabela extraida do sitio da Ministério da Justica®",

mostrando a evolucao da aplicacdo da pena alternativa, no Brasil, de 1987 a 2009.

%9 BRASIL. Ministério Publico. Central de medidas Alternativas (CEMA), Retrato das Penas e

Medidas Alternativas 2006. Brasilia, DF, 2006, Disponivel em: <http://www.mpdft.gov.br>. Acesso
em: 23 fev. 2008.
%9 “Em junho de 2008, havia 493.737 pessoas presas (condenados e provisorios) e 498.729 pessoas
estavam cumprindo, ou cumpriram no decorrer do 1° semestre de 2008, Pena Restritiva de Direito,
popularmente conhecida como Pena e Medida Alternativa (PMA).
O numero de cumpridores de pena e medida alternativa ultrapassou o nimero de presos no Brasil. E
0 que apontou o levantamento de dados do 1° semestre de 2008, consolidados pela Coordenacéo-
Geral de Politica, Pesquisa e Analise da Informagao do Depen”.
o http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={47E6462C-55C9-457C-99EC-
5A46AFC02DA7}&BrowserType=NN&L anglD=pt-
br&params=itemI|D%3D%7B38622B1F%2DFD61%2D4264%2D8AD4%2D02215F6598F2%7D%3B&
UlPartUID=%7B2868BA3C%2D1C72%2D4347%2DBE11%2DA26F70F4CB26%7D
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http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7b47E6462C-55C9-457C-99EC-5A46AFC02DA7%7d&BrowserType=NN&LangID=pt-br&params=itemID%3D%7B38622B1F%2DFD61%2D4264%2D8AD4%2D02215F6598F2%7D%3B&UIPartUID=%7B2868BA3C%2D1C72%2D4347%2DBE11%2DA26F70F4CB26%7D
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7b47E6462C-55C9-457C-99EC-5A46AFC02DA7%7d&BrowserType=NN&LangID=pt-br&params=itemID%3D%7B38622B1F%2DFD61%2D4264%2D8AD4%2D02215F6598F2%7D%3B&UIPartUID=%7B2868BA3C%2D1C72%2D4347%2DBE11%2DA26F70F4CB26%7D
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7b47E6462C-55C9-457C-99EC-5A46AFC02DA7%7d&BrowserType=NN&LangID=pt-br&params=itemID%3D%7B38622B1F%2DFD61%2D4264%2D8AD4%2D02215F6598F2%7D%3B&UIPartUID=%7B2868BA3C%2D1C72%2D4347%2DBE11%2DA26F70F4CB26%7D
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7b47E6462C-55C9-457C-99EC-5A46AFC02DA7%7d&BrowserType=NN&LangID=pt-br&params=itemID%3D%7B38622B1F%2DFD61%2D4264%2D8AD4%2D02215F6598F2%7D%3B&UIPartUID=%7B2868BA3C%2D1C72%2D4347%2DBE11%2DA26F70F4CB26%7D

Evolucgdao histérica das penas e medidas alternativas no Brasil

. L Namero de Cumpridores

Servigo Publico de 4o penas Restritivas de

Direitos
Medidas

Sem informa-

Ano

1987

1995

2002

2006

2007

2008

2009

Legislacao
Vigente

7.210/84

7.210/84
9.099/95

7.210/84

9.099/95

9.714/98
10.259/01

7.210/84,
9.099/95
9.714/98
10.259/01
10.671/03
10.826/03
11.340/06
11.343/06

7.210/84,
9.099/95
9.714/98
10.259/01
10.671/03
10.826/03
11.340/06
11.343/06

7.210/84,
9.099/95
9.714/98
10.259/01
10.671/03
10.826/03
11.340/06
11.343/06

Observacdes:
N° de Comarcas existentes no Brasil: 2.510 (fonte: PNUD/ MJ, 2006)
N° de Comarcas com Servigos Publicos de PMA no Brasil: 325 (13% - fonte: CGPMA/DPP/DEPEN)

% de Reincidéncia dos ex-cumpridores de Penas Privativas de Liberdade (Presos): 70 a 85%

% de Reincidéncia dos ex-cumpridores de PMA: 2 a 12% (fonte: ILANUD) (fonte: Nunes, Adeildo, 1996)

Tempo de cumpri-
mento da PMA

Monitoramento de
PMA

01 Nucleo no RS

04 Nucleos

04 Varas Especiali-
zadas
26 Centrais/ N(-
cleos

10 Varas Especiali-
zadas

213 Centrais/ NU-
cleos

18 Varas Especiali-
zadas

249 Centrais/ NU-
cleos

19 Varas Especiali-
zadas

306 Centrais/ NU-
cleos

20 Varas e
389 Nucleos

céo

78.672

80.843

237.945

333.685

457.811

544.795

Penas

197

1.692

21.560

63.457

88.837

101.019

126.273

Numero de
PMA
acumulado

Sem informacao

80.364

102.403

301.402

422.522

558.830

671.078

NUmero de
Presos

Sem informa-
céo

148.760

248.685

401.236

423.373

446.764

473.626

Sendo, entdo, o direito penal instrumento ou técnica de controle social e

considerando o nivel de agressividade que este contém, como tal deve reservar-se a

situacdes extremamente graves, e, assim, preservando-se a obediéncia estrita ao

principio do respeito a dignidade da pessoa humana que reclama uma intervencao

penal, legitima e adequada, numa sequéncia bem norteada por José Carlos

Robaldo>%?.

362(2007,p.12-13):“Emsendo necessario, contudo, recorrer-se ao Direito Penal, a utilizacdo da
pena de prisdo deve restringir-se a hipotese extrema, privilegiando-se, destarte, as alternativas

penais”.
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6.1.3 ALTERNATIVAS PENAIS E INFRACOES DE MENOR E MEDIO
POTENCIAL OFENSIVO

O Brasil d& seus primeiros passos, ainda timidos, na diregcdo da construcdo de
um sistema de penas alternativo a prisdo, seguindo a orientacdo ditada pelo
panorama internacional, no bojo da reforma penal de 1984 (Leis n°7.209 e 7.210); a
primeira, inserindo as penas restritivas de direito e a derradeira, instituindo a
Execucdo Penal em normatizacao prépria.

Posteriormente, pugnando pelo acatamento as recomendacdes constitucionais e
internacionais atuais (Regras de Toquio), com a Lei n®9.099/95, o direito patrio deu
mais um importante passo para instituir um sistema alternativo penal, com carater
despenalizador para os delitos de menor potencial ofensivo e voltado para via
opcional quanto as sancdes, em particular, chamando a vitima a participar da cena
legal, haja vista que, até entdo, os protagonistas se restringiam ao Estado e ao
infrator.

Desse modo, cria-se a composi¢cao civil, pacto entre os envolvidos diretamente
no delito, observada em area penal a vontade das partes (artigos 72 e 74); institui-se
a transacdo penal (artigo 76), traduzida em acordo que pressupde dialogo entre
Estado (Ministério Publico) e o violador da norma, precedente nunca visto em nossa
histéria judicial-penal; instrumentaliza-se acdo suspensiva de processo ja
formalizado (artigo 89), mediante o cumprimento de condi¢cdes, a exemplo da
Suspensdo Condicional da Pena (artigo 77 do C. Penal), além de outras medidas,
investindo-se na desprisionalizacao.

Demonstrando a busca da substituicdo do sistema de penas, calcado no
encarceramento, por um sistema alternativo, filtrando, ao maximo, a participacao
da privacdo da liberdade em infracbes de menor e médio potencial ofensivo, &
sancionada a Lei n®9.714/98, que elevou o numero das penas denominadas
alternativas (restritivas de direito substitutivas), alargando sua aplicacdo, como ja
retratado.

Assim, apos tais consideracdes, impde-se abordagem acerca dos conceitos, aqui
adotados, quanto ao significado de infragbes de menor e médio potencial ofensivo,
identificadas como aquelas que tém, na aplicacdo e execucdo das alternativas
penais, 0 modo mais legitimo e adequado da intervencao punitiva do Estado.

A conceituacao de infragdo de menor potencial ofensivo ndo oferece qualquer
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dificuldade no presente, tendo em vista que, apesar das questdes ventiladas quanto
ao tema, por ocasiao, da edicdo da Lei n°9.099/95 (Juizados Especiais) e agitadas
com a vigéncia da Lei n°10.259/2001 (Juizados Especiais Federais), a redacao
determinada pela Lei n°11.313/2006 alterou o artigo 61 da Lei n®9.099/95, definindo
como infracBes penais de menor potencial ofensivo, as contravencfes penais e 0s
crimes a que a lei comine pena maxima néo superior a dois anos, cumulada ou nao
com multa.

Entretanto, a mesma facilidade ndo se apresenta ao cuidar-se da definicdo do
que vem a ser infracdo penal de médio potencial ofensivo, levando em conta que a
legislacdo brasileira ndo contém esta conceituacao.

Para efeito desta abordagem, em face da auséncia de definicho normativa,
utiliza-se, como conceito de infrac6es penais de médio potencial ofensivo, o conjunto
de infracbes penais ndo alcancadas pela definicdo legal de infracdes penais de
menor potencial ofensivo, que permitem a substituicdo prevista no artigo 44, I, do
Cddigo Penal, ou seja, tanto culposas quanto dolosas, sendo que estas ultimas
desde que a pena privativa de liberdade aplicada em concreto ndo ultrapasse a
quatro anos e nao tenha sido cometida com violéncia real ou grave ameaca a
pessoa.

Também se conceitua como de médio potencial ofensivo aquelas efetivamente
contempladas com o sursis (artigos 77 e seguintes do CP) e com a suspensao
condicional do processo (artigo 89 da Lei n°9.099/95).

A adocdo desse conceito tem como fundamento o fato de que as infracdes
penais situadas nesses limites, diferenciam-se daquelas denominas de menor
potencial ofensivo, definidas como tais pelo legislador, e também n&o integram a
concepcao de infracBes penais graves.

Ou seja, essas infracdes (de médio potencial ofensivo) permitem a substituicdo
(artigo 44, |, do CP) da pena privativa de liberdade, que constitui a maxima sancéo
prevista no ordenamento juridico brasileiro®®, pelas penas restritivas de direito
(penas alternativas), que ressoam como sanc¢des voltadas para condutas que nao se
revelam as mais lesivas e reprovaveis pelo sistema
punitivo.

De igual modo, as infragbes penais que, de fato, permitem a suspenséo do curso

%3 Excepcionando-se, por ébvio, a hipétese de aplicacdo da pena de morte prevista para o caso de

guerra declarada (artigo 5, XLVII, “a”, da Constituicado Federal).
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regular do processo penal (artigo 89 da Lei n°9.099/95) e da execucédo da pena
(artigo 77 do CP), afastam a imediata aplicacdo e execucédo da pena privativa de
liberdade e, desde que cumpridas as condi¢cdes impostas, implicam na extingdo da
punibilidade (artigo 89, § 5°, da Lei n®9.099/95 e artigo 82 do CP).

Portanto, o critério aqui esposado lastreia-se nos parametros e limites
desenhados pelo legislador penal pétrio, compreendendo as hipéteses de
inaplicabilidade direta da pena privativa de liberdade, para além das infracBes de
menor potencial ofensivo.

Consigne-se que a adocédo desse critério encontra guarida na doutrina, como se
pode observar da classificacao feita por Luiz Flavio Gomes®*.

De todo o exposto, extrai-se que, legitima € a sancdo que contrai, a0 minimo a
intervencao restritiva do Estado nos direitos do individuo e expande ao maximo a
conformacdo principiologica constitucional, principalmente o respeito a dignidade
humana do infrator.

Destarte, o que se verifica, para as hipoteses de infracdes penais de menor e
meédio potencial ofensivo, é a legitimidade das alternativas penais a priséo.

Convém nédo esquecer, que quando o Estado retira um individuo do ambito da
familia, do seu trabalho, que ndo representa grandes perigos a sociedade, por ter
cometido um delito por deslize ou impensado, de menor relevancia, para cumprir
pena num estabelecimento carcerario, onde ficara inerte, em condicbes
degradantes, no aguardo da sentenca ou do cumprimento da pena, sabe-se que,
além da obrigacdo dele, Estado, cuidar da integridade fisica, psicoldgica etc. do ser
humano ali encarcerado, deixa de arrecadar tributos, pois ndo esta produzindo frente
ao seu trabalho, mas, sim, gerando gastos ao Estado.

Sobre a prisdo e as perdas de integridade fisica, Erving Goffman® é bastante
enfética:

O fracasso da pena de prisdo, como destaca Carvalho Filho®®® deveria ser consi-
derado, para se evitar mais encarceramentos em crimes de menor potencial ofensi-

VO, COmo aqui se entende e se defende.

%4 (1999, p. 98): [...] infracdes de médio potencial ofensivo (as que admitem a suspenséo condicional

do processo — pena minima ndo superior a um ano — ou penas substitutivas — crimes culposos e
crimes dolosos com pena de até quatro anos, excluidos os crimes cometidos com violéncia ou grave
ameaca a pessoa) [...]".

%5 “Além da deformac&o pessoal que decorre do fato de a pessoa perder seu conjunto de identidade,
existe a desfiguracdo pessoal que decorre de mutilacbes diretas e permanentes do corpo — por
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A constatacdo de Michel Foucault®®’ deveria servir para diminuir a pena de priséo,
mas nao é o qué acontece.
Segundo a Defensoria Publica do estado de Minas Gerais, em informacao colhida

via Internet®®®

, as medidas alternativas a prisdo, ndo apenas diminuem o déficit de
vagas das prisdes, como também criam, nos apenados, uma consciéncia de seu
papel social, que terminam contratados pelas entidades que serviam.

Assim, entendendo encontrar-se demonstrada a disfuncdo da pena privativa de
liberdade para as infracbes penais de menor e médio potencial ofensivo e, por sua
vez, a legitimidade das alternativas penais para 0 mesmo intento, passa-se a tecer
consideracfes acerca da ideia de adequacdo, num viés reflexivo e questionador
quanto a justificativa da utilizacao prima facie da priséo para estes tipos de infragbes

penais.

exemplo marcas ou perda de membros [...] a perda de um sentido de seguranca pessoal € comum, e
constitui um fundamento para angustias quanto ao desfiguramento”. (GOFFMAN, 1999, p.29-31).
62013, p.181: “A faléncia da instituicdo prisional se da, também por dois feitos: um esperado e nao
realizado, a dita ressocializa¢cdo, e outro esperado, ndo previsivel e, no entanto, realizado: a estigma-
tizacdo, os efeitos da prisdo nos sujeitos e consequentemente a fratura identitaria do sujeito aprisio-
nado. Assim, o fracasso da prisdo torna-se sucesso, recriando simultanea e permanentemente
sualégica’. [Grifos nossos].
%7 «0 atestado de que a prisao fracassa em reduzir os crimes deve talvez ser substituido pela hipéte-
se de que a prisdo conseguiu muito bem produzir a delinquéncia, tipo especificado, forma politica ou
economicamente menos perigosa — talvez até utilizavel — de ilegalidade; produzir os delinquentes,
meio aparentemente marginalizando, mas centralmente controlado, produzir o delinquente como su-
jeito patologizado. O sucesso da prisdo: nas lutas em torno da lei e das ilegalidades, especifica uma
‘delinquéncia’ [...] o sistema carcerario substitui o infrator pelo ‘delinquente’ e afixou também sobre a
pratica juridica todo o horizonte de conhecimento possivel. Ora, esse processo de constituicdo da
delinquéncia-objeto se une a operacado politica politica que dissocia as ilegalidades e delas isola a
delinquéncia. A priséo é o elo desses dois mecanismos, permitindo-lhes se reforcarem perpetuamen-
te um ao outro, objetivar a delinquéncia no movimento das ilegalidades. O sucesso é tal que, depois
de um século e meio de ‘fracassos’, a prisdo continuava a existir, produzindo os mesmos efeitos e
que se tém os maiores escrupulos em derruba-la”. (FOUCAULT, 1989, p.244).
%8 http://dp-mg.jusbrasil.com.br/noticias/2246996/reportagem-o-sucesso-das-penas-alternativas
22/06/2010: “No caso da obrigatoriedade de prestacdo de servicos a comunidade, muitos

condenados se adaptam de tal modo as atividades que tém de executar que, depois de cumprir a pe-
na, acabam sendo contratados pelas entidades onde serviam, o que é decisivo para sua reintegracéo
social.Além de ajudar a desafogar prisbes superlotadas, as penas alternativas tém reduzido os indi-
ces de reincidéncia criminal. Uma pesquisa realizada pelo grupo de criminologia da Faculdade de
Direito da Universidade de Brasilia entre condenados a penas alternativas, por crime de furto e roubo
no Distrito Federal, revelou que a reincidéncia entre eles é de 24,2% - ante uma taxa de 54% entre os
condenados que cumprem pena em penitenciaria. No caso dos crimes mais leves, como rixa e delitos
de transito, a reincidéncia cai para 1,6%, segundo as estatisticas do Conselho Nacional de Justi¢a”.
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6.2 DA ANALISE DA ADEQUACAO DAS ALTERNATIVAS PENAIS

Inicialmente, cumpre salientar que a andlise da adequacédo das penas e medidas
alternativas, restringe-se as infracdbes de menor e médio potencial ofensivo, ja
definidas®®.

Para tanto, necessaria € a constatacdo de que as alternativas penais se
encontram inseridas de forma sistémica no ordenamento juridico brasileiro, do ponto
de vista tedrico-doutrinario, como também no seu aspecto normativo.

Contudo, ndo bastam tais aspectos de adequac&o para encerrar esse conceito. E
preciso verificar a efetiva correspondéncia das alternativas penais, em seu Vviés
fatico, com os fins declarados da pena, pois como ensina Humberto Avila®™.

Nessa linha de raciocinio, impfBe-se o exame de questbes voltadas para o
cumprimento das funcfes retributivas e preventivas, préprias das sancfes penais,
por meio da verificagdo in concretum, dos aspectos referentes ao efetivo
cumprimento das san¢des impostas, ao nivel de intimidacdo causado no corpo
social, aos efeitos provocados na reordenacado comportamental do infrator refletidos
nos indices de retorno ao crime e a dimensdo do engajamento da sociedade no
processo de execucdo da pena, entre outros itens fundamentais a afericdo
pretendida.

Passa-se entdo, a verificar em topicos proprios, e com base nas informacdes e
dados disponiveis e reunidos, a completude da nocéo de adequacéao perquirida.

Preliminarmente, em que pesem as reflexdes trazidas por Salo de Carvalho®™",
guando comenta acerca da possibilidade de o operador do direito e, em especial, 0
magistrado, decidir, em matéria penal, divorciado de um modelo tedrico justificador,
analisando as indagacdes suscitadas por Zaffaroni quanto ao Tema, considera-se
mais ajustada a posi¢cdo cautelosa que compreende a atuacdo da pena como
adequada quando reclama a existéncia de uma moldura teérica capaz de orientar a
sua insercdo na realidade, para, sO0 assim, torna-la apropriada a produzir seus
efeitos.

Assevera-se que nao existe espaco, em um sistema constitucional que orienta a

369
37

.Conceito abordado no item 6.1.3.
% «...] Um meio é adequado se promove o fim”. (2007, p. 158).
31 (2003)
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formacdo do Estado Democratico de Direito, para autorizar um posicionamento
automético, desprovido de critério por parte do juiz, ao aplicar a sancdo, baseado,
pura e simplesmente, no fato da sua existéncia formal no ordenamento, Gamil
Hireche®",

O conceito de “adequacao” aqui adotado esta calcado na ideia da perspectiva de
atingimento das finalidades declaradas da pena, que reclamam uma
correspondéncia tedrico-normativa.

Para melhor compreensdao, registre-se que, no sistema penal brasileiro, a pena
tem como finalidade a retribuicdo e a prevencéo geral e especial, uma vez que se
incorporou a filosofia das teorias unificadoras, mistas ou ecléticas relativas ao
fundamento da punicéo, no arcabouco normativo patrio®”>.

A afirmacao lastreia-se nos argumentos que se seguem: em primeiro lugar,
congregando, as teorias mistas, tanto aspectos de cunho retributivo quanto
preventivos, identifica-se a sua ideologia presente no sistema penal patrio, a partir
da disposicao no citado artigo 59 do Cdodigo Penal, que estabelece a fixacdo da
pena conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime.

Na mesma esteira, a Lei de Execucdo Penal, em seu artigo 1°, salienta que a
execugao da pena tem por objetivo efetivar a deciséo criminal (cunho retributivo) e
proporcionar condicfes para a harménica integracdo social do condenado (cunho
preventivo).

Da inteligéncia dos dispositivos retromencionados, extrai-se que 0 aspecto
retributivo comum as teorias absolutas € identificado na referéncia que o CP
expressa com o termo “reprovagao”, incrustado em seu artigo 59. Tal significado &
repetido no artigo 1° da LEP, quando objetiva efetivar as disposicbes da sentenca
criminal que, essencialmente, contém a reprimenda.

Em relacdo a presenca dos elementos vinculados ao cunho prevencionista
(prevencéo geral e especial), de igual modo identifica-se sua inser¢cdo em ambos os
dispositivos retromencionados.

A prevencao geral se apresenta ndo s6 no momento da cominagédo, mas também
na fase da aplicacdo regulada pelo referido artigo 59 do CP, que impde a dosagem

da culpabilidade com fulcro na necessidade e suficiéncia para a prevencao do crime,

372 (2004).
373 (artigo 59, do CP e artigo 1°, da LEP).
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bem assim no momento da execucao penal que, objetivando efetivar o conteudo
condenatorio (artigo 1° da LEP), demonstra, a todo corpo social, 0 seu carater
intimidatorio.

Ja a prevencdao especial exsurge da exigéncia de uma pena que se revele capaz
de, incidindo sobre o infrator, ser suficiente para a prevencéo do crime (artigo 59, do
CP) e, quando da sua execucado, proporcione condicdes para a harmonica
integragéo social do condenado, ou seja, reinsercao.

Isso posto, consigne-se que as teorias mistas, unitarias ou ecléticas,
incorporadas pelo sistema punitivo brasileiro, servem de fundamentacao tedrica para
a aplicacao e execucao de suas sancoes.

Assim, ressalte-se, considera-se adequada, para os fins deste trabalho, a sancéo
que, seguindo a orientacdo tedrico-normativa do direito patrio, a0 mesmo tempo,
cumpre sua fungéo retributiva, punindo proporcionalmente o infrator, na medida de
sua culpabilidade, permite a operacionalizacdo da prevencgéo geral, desestimulando
0 corpo social para a pratica de delitos e da prevencao especial, incidindo sobre o
infrator, reforcando seus valores sociais e evitando-lhe o retorno ao crime
reinserindo-o na sociedade.

Adequacao significa, entdo, o maximo de aproximac¢ao possivel da realizacdo dos
fins declarados da pena em um sistema punitivo posto.

Portanto, resta verificar se as alternativas penais a prisdo (penas restritivas de
direito), incluidas, por Obvio, entre as sanc¢lBes previstas no sistema punitivo
brasileiro, trazem em seu bojo os aspectos retributivos e preventivos. E, se estes
altimos, tanto gerais quanto especiais, devem merecer, ndo s6 a conceituacao de
“adequados” para as infracdes de menor e médio potencial ofensivo, mas referendar
o status preferencial destas san¢fes em relacdo a privacdo da liberdade.

Quando analisada a questdo da adequacdo das normas por um prisma que
congregue aspectos juridicos e sociologicos, afirma-se que estas podem ser
consideradas adequadas quando as condi¢cdes ideoldgicas, culturais, politicas, e
socioeconémicas convergem, facilitando a identificagdo, o reconhecimento e
aceitacao por seus destinatarios.

Com essa dimenséo de carater substantivo, permite-se uma analise de duas vias:
uma, de viés critico com relagdo aos objetivos estipulados pelo conteddo das
normas e seu impacto efetivo, em um contexto sociopolitico definido; outra, focada

numa perspectiva mais ampla, que objetiva tracar um panorama acerca da real
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inser¢cdo material das normas na diversidade de destinatarios de um determinado
corpo social, ante os valores culturais que compdem este corpo, no curso de sua
historia®"™.

Portanto, para o sucesso de uma politica publica focada em alternativas penais,
além da criacao e estruturacdo de equipamentos materiais e humanos, capazes de
monitorar e fiscalizar a sua etapa executéria, faz-se necesséaria a incorporagéo
ideolégica de um paradigma distinto do concebido para a pena privativa de
liberdade, pautado, logicamente, em valores que exortem a liberdade, fomentando
a dicotomia, possibilitando que aquilo que surgiu como mera complementaridade
(alternativas penais a prisao), ocupe espac¢o de novo paradigma.

A tarefa que se apresenta ao poder publico é a de levar, para além do mundo
institucional e das discussdes académicas, o tema da necessidade de se investir
verdadeiramente em um modelo alternativo de puni¢cdo que procure evitar, em seu
cotidiano, as mazelas e ofensas impostas pelo sistema ancorado na priséo.

Destarte, o ideal é que, desde o mais simples agricultor da mais simples
comarca, aos médicos ou empresarios etc., das mais movimentadas cidades, todos
possam compreender que, para as infracdes de menor importancia, as alternativas
penais se constituem em instrumento mais legitimo e adequado para o infrator e
para a sociedade, na esteira do pensamento de Grecianny Cordeiro>"”.

A solidificacdo dessa imagem perpassa por uma multiplicidade de acdes
realizadas junto aos diversos segmentos que compdem uma sociedade cada vez
mais plural. Para tanto, cita-se a licio de Chaim Perelman®’®.

Cabe, principalmente, ao Judiciario e ao Ministério Publico, fomentar e
implementar, no corpo social, uma nova consciéncia acerca das alternativas penais,
demonstrando que a justica criminal se realiza quando consegue aplicar e executar
sancao que atenda, aos principios constitucionais, mormente o respeito a dignidade
humana, portanto legitima e o maximo possivel cumpridora de suas finalidades
declaradas, ou seja, adequada.

Contudo, para que tal cultura possa ser assentada na sociedade, mister extrair,

das experiéncias vivenciadas, respostas que possam alicercar tais afirmacoes.

¥ (FARIA, 1993).

375 (2003).

876 (2005, p. 445): “Uma técnica especial consiste em utilizar varios foros para tornar
compreensivel um dnico tema; desse modo, insiste-se na insuficiéncia de cada foro particular,
imprimindo, ao mesmo tempo, uma diregdo geral ao pensamento [...]".
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Dessa maneira, indispensavel se torna a analise dos resultados obtidos através
dos investimentos feitos na politica publica, que se encontre formulada, envolvendo
Unido, Estados Membros e Municipios, na questéo das alternativas penais.

A andlise referida também deve perpassar por questbes que dizem respeito a
conformacao constitucional, eficacia punitiva, nivel de reinsercédo social do infrator,
contribuicdo para a reparacdo da vitima, efetividade, carater preventivo criminal,
interatividade com o corpo social, visdo dos operadores do direito, reincidéncia,
custo financeiro, etc.

Isso posto, para se revelarem adequadas, as alternativas penais necessitam
atender a tais questdes com um nivel satisfatério de respostas que alicercem os
fundamentos de sua aplicacdo e expansdo, ante um sistema que se baseia na
privacdo da liberdade como principal instrumento de contencao da criminalidade.

Cumprindo essa orientacdo, destaca-se, ainda, embora fosse despicienda, a
necessidade de pontuar a presenca, por vezes questionada, do fundamento
retributivo nas alternativas penais, como reclama a adocao das teorias mistas ou
ecléticas, que justificam a intervencao punitiva no direito patrio.

Na verdade, o aspecto retributivo que habita toda e qualquer sancéao penal, ainda
que ndo esgote sua finalidade, ndo abandona as alternativas penais como, por
vezes, erroneamente, se propaga, haja vista tratarem-se, em quaisquer de suas
formas, de imposi¢Bes advindas do poder punitivo do Estado contra a vontade livre
do infrator que se vé obrigado a submeter-se a restricdo imposta na sentenca.

Infelizmente, observa-se que a cultura dominante identifica o sentido de justica,
como justica penal, simplificando este amplo conceito, atribuindo a esta Ultima a
ideia de condenacédo que significa, por sua vez, a imposicado da prisdo. Logo, justica
passa a ser sinbnimo de “prisao”.

Por isso € comum atribuir-se o rétulo de “impunidade” a quaisquer outras
decisdes de carater penal que nao impliqguem privacao da liberdade, o que acaba
ocorrendo quando da aplicacéo das alternativas penais.

Essa cultura tem razdes das mais variadas e complexas, constituindo tema
merecedor de estudo a parte. Contudo, algumas delas sao identificadas na atuacéo
falaciosa e demagdgica de parte dos integrantes da seara politica, bem assim na

forma sensacionalista e descomprometida como agem alguns segmentos midiaticos.
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A titulo de ilustragéo, traz-se a baila, dados da pesquisa realizada pelo ILANUD,
no ano de 2003, na qual foram monitoradas, durante uma semana, as grandes
emissoras de televisdo do Brasil. Constatou-se, no periodo, a divulgacdo da
ocorréncia de 1.211 (hum mil duzentos e onze) crimes, sendo que destes 59%
(cinquenta e nove por cento) corresponderam a crimes graves, como homicidios,
latrocinios etc.; e 6,6% a crimes patrimoniais, como furto e roubos menos violentos.

Todavia, ao comparar os numeros extraidos das informacfes transmitidas pelos
veiculos de comunicacdo mencionados com 0s numeros obtidos junto aos O6rgaos
oficiais do sistema penal, no mesmo periodo, aferiu-se que a realidade apresentava
um resultado completamente diverso daquele divulgado pela midia televisiva.

Assim, os dados registrados pela pesquisa do ILANUD informaram que, dos
crimes praticados no periodo analisado, 69,3% corresponderam, de fato, a furtos e
roubos menos violentos, enquanto o total de crimes graves como homicidios,
latrocinios etc. ndo superou o percentual de 1,7%, demonstrando que o ambiente de
terror divulgado constantemente nesses segmentos dos meios de comunicacao,
que, lamentavelmente, impregnam a consciéncia coletiva do sentimento totalitario de
inseguranca, nao resiste ao simples contraste com a realidade.

Contudo, o cidaddo, em seu cotidiano, ndo tem o habito de enveredar pelas
pesquisas académicas ou institucionais voltadas aos temas ligados a questéao
criminal, no entanto, esta submetido aos meios de comunicacédo durante boa parte
do seu dia, acabando por absorver, como real, aquilo que muitas vezes esta distante
de sé-lo.

Em pesquisa publicada, no ano 2007, denominada Midia e Violéncia, produzida
pelo Centro de Estudos de Seguranca e Cidadania (CESeC) da Universidade
Candido Mendes (UCAM), no Rio de Janeiro, coordenada pelas jornalistas Silva
Ramos e Anabela Paiva, verifica-se a ratificacdo deste cenario, pois os numeros
demonstram que levantamentos feitos em oito jornais cariocas, em 2006, constatou
gue 85,7% das noticias de ocorréncias criminais sao fruto de historias individuais,
vale dizer, simples relatos. Nameros préximos aos obtidos em jornais de Sdo Paulo
e Minas Gerais, nos quais os indices equivalem a 77,6%. Sendo que, sO em um
baixissimo percentual, variavel de 5,3% a 9,3% das situagdes, incide o uso de
estatisticas.

O interesse da midia em divulgar a criminalidade como um fenbmeno de massa

destacado de outros temas voltados para o interesse social, como educacao e
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saude, também pode ser observado, segundo a mesma pesquisa mencionada, por
exemplo, quando constata que, do inicio dos anos 90 até o ano 2000, na favela do
Maré, no Rio de Janeiro, o percentual de moradores que ingressaram na
universidade cresceu em mais de 200% (duzentos por cento), gracas a politicas
publicas, a exemplo do pré-vestibular comunitério, do programa Universidade para
Todos, da concesséo de bolsas de estudos, entre outros.

No entanto, o interesse da midia, em 87% (oitenta e sete por cento) das
reportagens realizadas a respeito daquela comunidade, se restringe a violéncia e a
criminalidade.

Em estudo elaborado sobre representacdes sociais da violéncia no Distrito
Federal, em 1988, divulgado pela Professora Maria Stela Grossi Porto (2002), os
dados obtidos d&o conta de que 78,6% dos entrevistados acreditam que a difusédo
da violéncia pela midia contribui para aumentar a criminalidade.

Feitas tais consideracfes ilustrativas, cumpre ratificar o conteudo retributivo
contido nas alternativas penais, especificamente nas denominadas “penas restritivas
de direito”, utilizadas em substituicdo a priséo.

Nesta linha de argumentacdo, consigne-se que 0s casos de condenacdo a
privacdo da liberdade que ensejam a substituicdo por penas restritivas de direito,
capazes de levar o infrator a prisdo, em regra, ndo ultrapassam um total de quatro
anos de pena (artigo 44, do CP), que, por forca do disposto no artigo 33, § 2°, “c”,
também do CP, implicam o cumprimento da pena em regime aberto, em casa de
albergado ou estabelecimento adequado (artigo 33, § 1°, “c”, do CP), que, por sua
vez, praticamente, ndo existem no Pais, pois, como informa o DEPEN®"’, em seus
dados oficiais, dos 1.855 (mil oitocentos e cinquenta e cinco) estabelecimentos
penais existentes no Brasil, atualmente, s6 41 (quarenta e um) deles sao casas de
albergados ou similares.

Tal situacéo tem ensejado a criticada adoc¢éo da conversao em regime de priséo
domiciliar, por analogia ao artigo 117, da LEP, sem qualquer fiscalizacdo capaz de

conferir efetividade a restricdo imposta, como acentua a doutrina®’®.

77 (2014).

8 [...] Dispde o artigo 117, que ‘somente’ se admitira o recolhimento em residéncia particular
quando se tratar de condenado que esteja em uma das situa¢cBes estabelecidas no referido
dispositivo, e esclarece a exposicdo de motivos que o regime aberto, salvo essas excecoes,
‘ndo admite a execugcdo da pena em residéncia particular (item 124). A destinacdo do
condenado em regime aberto a residéncia particular sem que haja qualquer controle ou
fiscalizagdo por parte da administracdo, como tem ocorrido, significa a total impunidade pelo
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Dessa forma, ao substituir-se a privacao da liberdade pelas penas restritivas de
direito, tem-se a imposicdo efetiva do contetdo retributivo reclamado pelo sistema
penal com a adocdo das teorias unitarias ou ecléticas para justificar a pena, pois,
concretamente, passa 0 sentenciado a ser restringido no seu direito com o
cumprimento da respectiva pena (prestacdo de servicos a comunidade, prestacéo
pecuniaria, proibicdo do exercicio de profisséo etc.).

A substituicdo acaba por conferir, de fato e de direito, o carater retributivo da
sancdo que, na pena privativa de liberdade aplicada e executada sO se verifica de
direito.

Naturalmente, para que haja a efetivacdo, ndo s6 dos efeitos retributivos, mas,
principalmente dos preventivos da pena, torna-se necessaria a existéncia de uma
estrutura de fiscalizacdo, acompanhamento e monitoramento no cumprimento das
alternativas penais impostas, o que se tem verificado por meio das CEAPAS, que
apresentam resultados altamente satisfatérios a balizar a adequacéo deste sistema
sancionatorio para as infracbes de menor e médio potencial ofensivo.

Para se poder analisar a adequacdo das alternativas penais, indispensavel é
esclarecer-se quanto a estrutura e ao funcionamento do Programa Nacional de
Acompanhamento as Penas e Medidas Alternativas, iniciado e fomentado pelo
Ministério de Estado da Justica do Brasil, e seus resultados apresentados.

Passa-se, entdo, a discorrer-se a respeito, com o0 objetivo de averiguar o
atingimento, pelas alternativas penais, das finalidades declaradas da pena, portanto,

sua adequagao como sanc¢ao penal no sistema punitivo brasileiro.

6.2.1 O SISTEMA DAS CEAPAS

A estrutura correspondente as Centrais de Acompanhamento as Penas e
Medidas Alternativas (CEAPAS), organismo criado a partir da concepcdo forjada
pelo Programa Nacional de Acompanhamento e Monitoramento das Penas e
Medidas Alternativas do Ministério da Justica, em 2000 (CENAPA), composta de
equipe multidisciplinar integrada por psicélogos, assistentes sociais, advogados,

terapeutas, tem como principais atribuicées as que se seguem:

crime praticado (MIRABETE, 2004, p. 467).
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Inicialmente, cabe as Centrais, prestar assessoria ao Juizo de Execug¢do quanto
ao processo de adequacdo das alternativas penais aplicadas ao perfil do
beneficiario, no intuito de conferir efetividade no cumprimento da reprimenda
imposta, colaborando para evitar 0 seu insucesso.

Cabe a CEAPA acompanhar, durante todo o periodo do cumprimento da
alternativa penal imposta, o comportamento do beneficiario, auxiliando e intervindo
nas possiveis situacdées que potencializem o descumprimento.

A promocdao da orientacéo e do estreitamento nas relacdes entre o beneficiario e
o0 seu corpo familiar, bem assim com a propria sociedade, também é missdo da
CEAPA que, através de atitude proativa, recruta, entre as instituicdes publicas e
privadas, aquelas que, com perfil proprio, servem de células para a montagem da
denominada “rede social”’, base de sustentabilidade do sistema CEAPA.

Esta rede social origina um cadastro geral de instituicbes que recebem os
beneficiarios para o cumprimento efetivo das alternativas penais, principalmente as
penas restritivas de direito de prestacdo de servicos a comunidade e de prestacéo
pecuniaria convertida em prestacéo de outra natureza.

A orientacdo realizada junto as instituicdes conveniadas (rede social) € feita pela
equipe da CEAPA, capacitando-as para compreender a funcéo de interacao entre a
sociedade e o individuo que cumpre sua sanc¢ao penal, com o objetivo de tornar esta
etapa do sistema punitivo (execucdo da pena) materializada dentro dos principios
constitucionais vigentes, mormente os relativos a observancia da dignidade da
pessoa humana.

Na pratica, a equipe da CEAPA utiliza técnicas inerentes a multidisciplinariedade
da sua formacdo, através de dindmica de grupo aplicada a todos os atores
envolvidos no processo.

Na montagem da rede social, utiliza-se o critério da variedade de atividades das
entidades conveniadas, com a intencdo de aproveitamento da diversidade de perfil,
prépria de uma sociedade cada vez mais plural, sendo comum o cadastramento de
hospitais, escolas, ONG’s, 6rgaos publicos, entidades beneficentes, creches,
associacdes de bairro, etc.

Para que a metodologia adotada pela CENAPA, hoje CGPMA, possa surtir 0s

efeitos desejados, a participacdo da sociedade civil organizada € de extrema
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importancia, pois a construgdo da parceria com as entidades que compdem a Rede
Social que abriga os beneficiarios, € a coluna vertebral do programa.

A partir dessa constatacao, foram formulados requisitos minimos para a inclusao
e o0 cadastramento da entidade beneficiaria a Rede Social, os quais, entre outros,
sao: atividade sem fins lucrativos; funcionamento legal e regular junto aos poderes
publicos; compromisso com a ideologia de reintegracdo social do programa;
adequacao ao procedimento estabelecido pela CEAPA.

Portanto, estdo descartadas as hipoteses de integracdo a rede de entidades
publicas ou privadas que visem o lucro quando da utilizagdo dos esforgos
empreendidos pelos beneficiarios, no cumprimento de suas alternativas punitivas.

A equipe técnica da CEAPA desenvolve um processo de capacitacdo com as
instituicbes cadastradas, orientando e esclarecendo quanto aos objetos do programa
e a funcao social da pena, assim como informando acerca de todo o procedimento
adotado no monitoramento, acompanhamento e fiscalizagdo na execucdo das
alternativas penais, ocorrendo, periodicamente, reunides de reciclagem e avaliacéo,
contando, inclusive, com a presenca dos operadores do direito responsaveis pela
execucao penal (Juizes, Promotores, Defensores, etc.)

As CEAPAS, cabe a tarefa de analise do perfil do beneficiario®”®, verificando suas
aptidées, personalidade, conflitos, facilidade e dificuldade de relacionamento e,
principalmente, o histdrico da infracdo penal objeto de imposicao da sancéo.

Na metodologia utilizada pela CEAPA, quando do contato com o beneficiario,
através da equipe multidisciplinar, dois objetivos sao prioritarios: primeiramente o
gue se refere as impressfes pessoais e externacdo destas por parte do apenado
qguanto a infracdo penal por ele praticada. Numa segunda vertente, busca-se
estabelecer um diagndostico relativo ao individuo para sua insercdo adequada em
uma entidade parceira que melhor se coadune com suas caracteristicas e anseios.

Com a nocdo acerca do perfil do beneficiario e da rede de instituicoes
conveniadas, cumpre a CEAPA sugerir ao juizo competente o encaminhamento que
se apresenta com o mais adequado, no que se refere a instituicdo e a alternativa
punitiva. Esclarece-se que, embora seja atribuicdo especifica do juiz a determinacgao

da pena, o parecer técnico elaborado e encaminhado pela equipe da CEAPA se

379 .Denominacado dada, pela equipe da CEAPA, ao individuo em cumprimento de pena ou medida

alternativa a priséo.
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apresenta como suporte importantissimo para a formacdo do pensamento do
magistrado.

Quando da indicacdo da entidade para o cumprimento da alternativa penal, o
setor social da CEAPA busca apontar o parceiro que oferece as melhores condi¢des
disponiveis na rede social, para que o apenado possa cumprir tarefas que se
adeqUem as suas aptiddes, valorizando as habilidades e caracteristicas positivas
individuais, para a formacdo de um ambiente harmoénico capaz de promover a ideia
de cidadania e favorecer a reinsercéo social pretendida.

Existe especial preocupacdo da equipe da CEAPA com o esclarecimento da
situacdo juridica do beneficiario, buscando informé-lo, em linguagem apropriada,
acerca dos aspectos legais a ele relativos.

De igual modo, entre as atribuicbes da CEAPA estdo as relativas ao
acompanhamento do cumprimento das alternativas penais impostas. Isto se verifica
por intermédio do monitoramento junto as instituicdes conveniadas, acompanhando
regularmente os beneficiarios no curso da execucéo de suas reprimendas.

A equipe da CEAPA visita regularmente as instituicbes, avaliando o seu nivel de
compromisso com o programa, com a finalidade de prestar assessoria nas situacoes
que se apresentem, proceder levantamento quanto a demanda e a capacidade para
o0 recebimento de beneficiarios, bem como formar opinido sobre a viabilidade da
continuidade do convénio firmado ou da necessidade de descredenciamento da
instituicdo conveniada.

A metodologia utilizada pela CEAPA inclui a visita domiciliar aos beneficiarios
com a intencdo de melhor subsidiar o diagnéstico psicossocial necessario ao
processo de individualizacdo da sancdo, determinado por preceito constitucional
(artigo 5°, XLVI, da Constituicdo Federal).

Quanto ao procedimento, seguindo a orientacdo do manual editado pelo proprio
programa (CENAPA), existem variaveis, conforme a alternativa penal imposta, no
entanto com o eixo comum que trata da analise do perfil do beneficiario, da entidade
conveniada que melhor se apresenta como indicada para o caso, além da sugestao
da alternativa penal mais adequada para a situacao fatica posta.

Tratando-se, como de fato se constata, as penas restritivas de direito de
prestacdo de servicos a comunidade e de prestacdo pecuniaria, as mais aplicadas
no Pais, merece destaque, como exemplo, o procedimento utilizado pela CEAPA

guanto a sua execucao.

269



De inicio, apds o transito em julgado da decisdo condenatéria (no caso de pena
substitutiva) e ap6s a autuacdo do processo de execucado nha respectiva vara,
antecedendo a audiéncia admonitoria, que serve de momento para a fixacdo das
condicbes de cumprimento da pena, ocorre 0 encaminhamento do apenado para a
CEAPA.

Nessa oportunidade, ocorre a denominada “entrevista psicossocial”, procedida
por psicologos e assistentes sociais com o intuito de conhecer o individuo submetido
a sancao penal, estabelecendo o seu perfil para fins da sugestdo acerca do
encaminhamento a instituicdo e ao programa disponiveis que melhor se adeqUem a
ele beneficiario.

Por ocasido dessa andlise, interage a atuacdo juridica da CEAPA, ressaltando
em casos que tais, quanto a existéncia de vicios processuais ou materiais no feito,
bem assim de causas extintivas da punibilidade como a prescricao, etc., além de
diversas outras situagdes como a detragéo penal.

Quando da realizacdo da audiéncia admonitéria, além das presencas exigidas
pelo arcabouco legal do Magistrado, do Representante do Ministério Publico, do
Defensor Publico ou Advogado constituido, participa 0 Representante da CEAPA,
normalmente Advogado, que apresenta o0s pareceres técnicos elaborados pela
equipe multidisciplinar, a serem submetidos a apreciacdo dos operadores juridicos e,
depois, considerados ou ndo como acatados pelo Juiz da Execucéo.

Uma vez acolhida a orientacdo da CEAPA, o beneficiario recebe o oficio de
encaminhamento para a instituicdo indicada e o respectivo relatério de freqUéncia,
passando a ser obrigado a entrega-lo periodicamente aquela Central.

Durante o periodo de submisséo do individuo apenado a reprimenda imposta, a
equipe da CEAPA monitora e fiscaliza regularmente a instituicdo conveniada
indicada, com o fito de acompanhar o fiel cumprimento da alternativa punitiva.

Por ocasidao do cumprimento da sanc¢éo, toda e qualquer informacao obtida pela
CEAPA que diga respeito a intercorréncias, sdo, de imediato, objeto da intervencéo
pela equipe técnica, buscando o retorno a regularidade.

As ocorréncias mencionadas sdo comunicadas ao Juiz de Execucao por oficio e
relatorios juntados aos autos. Na hipotese de insucesso na acdo da equipe técnica,
pode ocorrer a conversdo da pena restritiva de direito em pena privativa de
liberdade, nos termos do artigo 44 do Cédigo Penal.

Transcorrendo o cumprimento regular da reprimenda imposta, sem que tenha
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havido revogacdo, a equipe da CEAPA informa ao respectivo Juizo de Execucéo,
gue poe termo ao feito.

Quando do término do cumprimento da alternativa penal imposta, o procedimento
adotado pela CEAPA ainda inclui uma reunido entre sua equipe técnica, a entidade
beneficidria e o proprio apenado, denominada de “Reunido de Avaliagao”, na qual
sao colhidos informes quanto aos aspectos circunstanciais relativos ao processo de
monitoramento do caso concreto, que servirdo de subsidios para o aperfeicoamento
do programa.

As alternativas penais elencadas na Lei n©9.099/95, como a suspenséo
condicional do processo (artigo 89) e a transacdo penal (artigo 76), séo
contempladas no rol daquelas, objeto de monitoramento e fiscalizacdo pelo
trabalho da equipe técnica da CEAPA que, de forma relativamente diferente,
intermedeia o cumprimento das condi¢gdes impostas na suspensao condicional do
processo ou das medidas impostas na transacdo penal, fornecendo ao juizo
competente o mesmo fluxo de informacdes acima descrito, relativo ao regular
cumprimento das imposi¢cdes legais.

Registre-se que a intermediagdo corriqueira do contato entre a realidade do
apenado no cumprimento da sancdo e o Juizo da Execucdo consiste numa das
principais contribuicdes proporcionadas pela CEAPA, uma vez que, a realidade
burocréatica e estrutural do Judiciario constitui obstaculo robusto para a efetivacéao
desta proximidade, que se revela como indispensavel a uma execuc¢do da pena que
minimamente atenda a suas finalidades declaradas.

Deve ser pontuada a complexidade do trabalho empreendido na execucédo penal,
notadamente o que reconhece a necessidade de verificacdo da situacdo emocional
do penitente, suas dificuldades diante do passado, que registra a pratica delitiva, do
presente, que impde as restricdes contidas na san¢ao penal, e do futuro, que se
vislumbra nebuloso, em decorréncia dos efeitos deletérios do sistema punitivo e do
preconceito social que impregnam, como tatuagem, aquele que infringe a Lei Penal.

Observa-se que a importancia da existéncia de uma estrutura capaz de monitorar
e fiscalizar o cumprimento das alternativas penais € vital para a no¢cao de eficiéncia
desta modalidade punitiva, para que se possa alterar a impressao deturpada que
setores da midia contribuem para formar no corpo social.

Vale registrar a experiéncia pioneira e exitosa empreendida pela Vara de

~

Execucbes de Penas e Medidas Alternativas a prisdo da cidade de Vitoria-ES
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(2008), que criou equipe especializada responsavel pela fiscalizagdo do
cumprimento das penas e medidas alternativas, composta de integrantes de nivel
superior, em diversos cursos, capacitada por metodologia especificamente
desenvolvida para a respectiva funcao.

Perquirindo os resultados alcancados pelo sistema criado, por meio das
CEAPAS, o que se constata € uma dupla preocupacao: de um lado, a capacidade de
punir adequadamente os que praticam infracbes de menor e médio potencial
ofensivo; de outro, a capacidade em garantir um desenvolvimento do apenado, com
vistas a auxilid-lo na tarefa de superagcdo das condicbes que favoreceram o ato
criminoso, possibilitando a ampliacéo de suas trocas sociais para o alcance de uma
convivéncia coletiva equilibrada com a autonomia individual.

Contrariando o discurso que erroneamente identifica a aplicacdo das alternativas
penais como sindnimo de impunidade, principalmente quando se trata de pena
alternativa (restritiva de direito substitutiva), cabe reiterar a observacao feita quanto
a simbdlica imposicdo da prisdo para os casos de condenacdo de até quatro anos
de prisdo, dada a auséncia de casas de albergados e da fiscalizacdo da prisdo
domiciliar®®.

Todavia, havendo a substituicdo da pena privativa de liberdade pelas restritivas
de direito, acompanhadas, monitoradas e fiscalizadas, como tem ocorrido apés a
criacdo e ampliacdo das CEAPAS, ter-se-4, ao invés de impunidade, o efetivo
cumprimento de uma sanc¢ao, desmistificando o falacioso discurso em prol da prisao
para as situacfes de infracdes de menor e médio potencial ofensivo.

Constata-se uma 6tica de cunho utilitarista, pois a alternativa penal em nenhum
momento deixa de ser uma san¢ao em sua esséncia, contudo busca contribuir para
um bem maior, tanto do corpo social como do proprio infrator, considerando-o como
sujeito ativo de sua prépria mudanca em face das trocas sociais possibilitadas pela
natureza da execucéo das alternativas penais.

Evidencia-se o compartiihamento do poder disciplinador do Estado com a
sociedade, que interage com o infrator, permitindo que este se torne e se sinta util a
esta, reparando danos, prestando-lhe servicos, enfim, contribuindo de uma maneira
geral, para ela.

Pelo sistema de monitoramento, acompanhamento e fiscalizacao das alternativas

30 Tema abordado no item 6.2.
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penais posto em pratica pela CENAPA, hoje Coordenacdo Geral de Penas e
Medidas Alternativas (CGPMA), o que se busca é que a aplicacédo e execucao das
alternativas penais cumpram simultaneamente, papel punitivo, educativo, reparador
e de reinsercao social.

N&o se deve, no entanto, confundir essa proposta com a ideia de
desresponsabilizagcdo do Estado, que busca apenas diminuir oS seus custos
financeiros na area criminal, mas como uma tentativa clara e objetiva de formar uma
ideologia distinta daquela que se orienta pela eleicdo da prisdo como forma mais
eficiente de contencéo da criminalidade.

A experiéncia prisional demonstra que a concepcao de reinsercao por via da
exclusdo €, por si soO, contraditéria, pois a falta de contato com as trocas sociais
provoca a preponderancia da exclusdo sobre a reinsercao.

Ja a experiéncia das alternativas penais se foca com maior intensidade na
reinsercdo, embora punitiva, do que na exclusdo, predominando a perspectiva de
adequacdo do individuo aos valores do corpo social que séo extirpados, na
experiéncia prisional.

Tais conclusdes podem ser extraidas de pesquisas realizadas em Estados da
Federacdo, que buscaram identificar respostas as questfes j& mencionadas acerca
da politica de adocéo de um sistema de alternativas penais.

No ano de 2001, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios,
realizou e publicou uma pesquisa (Penas Alternativas Valem a Pena?), buscando
estabelecer um diagndéstico quanto as alternativas penais no ambito do Distrito
Federal, quando se encontrava a frente da Central de Coordenac¢do da Execucdo
das Penas e Medidas Alternativas (CEPEMA), o magistrado Henaldo Silva Moreira,
um dos primeiros integrantes do Programa Nacional, posteriormente instituido pelo
Ministério da Justica.

Os resultados dessa pesquisa forneceram elementos significativos relativos aos
aspectos positivos da utilizacdo das alternativas penais para as infracées de menor
e médio potencial ofensivo.

A pesquisa apontou para o fato de que 41% (quarenta e um por cento) das
entidades que compdem a Rede Social do Programa, no Distrito Federal, estédo

voltadas para a assisténcia social, como centros de desenvolvimento social,
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creches, lares para idosos e criangas, etc. Outras entidades ligadas a area de
saude alcancam o patamar de 20% (vinte por cento) da Rede Social, e, na area
educacional, um percentual de 16,7% de estabelecimentos conveniados, como
centros de ensino e escolas-classe. Completam a estrutura da Rede Social, 6rgéos
da administracdo regional das Cidades Satélites, com 10% (dez por cento) das
entidades parceiras.

Tais numeros demonstram o envolvimento do corpo social em esmagadora
maioria na composicdo da Rede de entidades parceiras, atestando a inter-relacao
“sociedade-infrator” como pilar da recuperagao do delinquente.

Da mesma pesquisa, extrai-se que 42% (quarenta e dois por cento) das
organizacdes conveniadas declaram que a contribuicdo social para com a reinsercao
do infrator € o principal motivo de sua integracdo ao programa. E, para 56%
(cinquenta e seis por cento), as instituicbes dao tanto quanto recebem dos
sentenciados nesta dinamica.

Também se infere da pesquisa que, em 74% (setenta e quatro por cento) dos
casos, as entidades mantém um horario fixado para a recep¢ao dos sentenciados e,
em 97,8%, existe alguém responsavel para recebé-los, orienta-los e encaminha-los
para as atividades a serem realizadas. Para o desenvolvimento dessas atividades,
78,3% das organizagcbes contam com responsaveis pelo oferecimento de um
processo educativo baseado intensamente na conversa.

No que se refere a qualidade das tarefas desempenhadas pelos sentenciados em
comparagdo com os funcionarios, os numeros demonstram que 64,6% das
entidades atestam idéntica qualidade nos servicos, 20,7% consideram melhor do
qgue as dos funcionérios e, 14,6%, pior. Para efeito do conceito de qualidade, foram
levados em conta critérios como pontualidade, assiduidade, compromisso com as
tarefas, etc.

Segundo colheu-se no trabalho de pesquisa, 79,3% das organizacbes disseram
gue o0s sentenciados cumprem a pena com tranquilidade, 12,5% de que ha
indiferenca e 10% de que ha revolta.

Esses dados retratam uma adequacéo do sentenciado ao modelo punitivo a que
esta submetido, e, por via de consequéncia, informa adequacdo da sancéo imposta,
tendo em vista a demonstragcao de tranquilidade e adaptacdo durante o cumprimento
da restricdo, bem assim o nivel do desempenho nas atividades desenvolvidas.

Os numeros que dizem respeito ao relacionamento entre o infrator e o corpo
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técnico que compde o sistema de acompanhamento e monitoramento das
alternativas penais, dao noticias de que, na visdo dos infratores, 65,5% ndo véem
dificuldades no relacionamento, enquanto, para a equipe, este percentual é de
45,5% classificando tal relagdo como boa ou muito boa.

Um dos dados mais importantes extraidos da pesquisa diz respeito a mudanca
da trajetoria dos sentenciados. Colhe-se que 67% (sessenta e sete por cento) dos
supervisores entrevistados afirmaram existir mudanca na trajetéria dos
sentenciados.

Na avaliacdo das alternativas penais e suas vantagens em relagcdo a prisao, 87%
(oitenta e sete por cento) das respostas afirmaram ser o modelo alternativo a prisdo
vantajoso em relacdo a esta, sendo a pena de prestacéo de servicos a comunidade
considerada a mais eficaz por quase 70% (setenta por cento) dos servidores.

Quanto ao aspecto retributivo proprio de todas as sancdes, a pesquisa revela que
62% dos entrevistados consideram que a alternativa penal torna o sentenciado quite
com a sociedade, sendo negativa a resposta para 7,8% dos ouvidos.

Merece referéncia a expressdo que retrata o sentimento dos entrevistados que
afirmam que a alternativa penal é “quitagdo com a sociedade”, pois significa punicéo
e pleno exercicio da cidadania.

Importante dado oferecido pelo trabalho realizado no Distrito Federal®® diz
respeito ao custo mensal da execucdo da alternativa penal que, no maximo,
chegava a R$ 36,00 (trinta e seis reais) por apenado.

Naguela oportunidade, o perfil do sentenciado a alternativas penais era de 91,9%
do sexo masculino, 8,1% do sexo feminino, 67% (sessenta e sete por cento) abaixo
dos 34 (trinta e quatro) anos; 62,8% com, no maximo, 1° grau completo, hoje
denominado Ensino Fundamental e 75% (setenta e cinco por cento) com renda
inferior a 3 (trés) salarios minimos.

Os crimes, objeto da imposi¢do das alternativas penais, por ocasiao, retratavam
35,9% de furto, 11,5% de estelionato, seguidos de 8,3% de casos de homicidios
culposos no transito e outros tipos penais cuja estatistica € pouco representativa.

E imperativo registrar que, em 2005, o Ministério da Justica divulgou oficialmente
gue as infracBes penais de maior incidéncia das alternativas penais eram: furto, 20%

(vinte por cento); porte ilegal de armas, 16,2%; leséo corporal leve, 16,1%; e uso de

%1 (2001)
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drogas 14,4%, panorama atualmente alterado, em fungéo das mudancas legislativas
sofridas pela Lei de Drogas (Lei n°11.343/2006), Estatuto do Desarmamento (Lei
n°10.826/2003) e Lei Maria da Penha (Lei n°11.340/2006).

Retornando-se a andlise da pesquisa, consigna-se que na visdo dos préprios
sentenciados, as alternativas penais sao consideradas como melhor ou muito melhor
gue a pena de prisdo, numa proporcao de 97,3%.

Demonstram os dados pesquisados que as penas impostas obedecem a seguinte
sequéncia: 72,8% de prestacdo de servicos a comunidade ou entidades publicas;
14,4% de prestacdo pecuniéria ou de outra natureza; 8,9% de multas; 2,0% (dois por
cento) de suspensao de autorizagdo ou de habilitacdo para dirigir veiculo e 2,0%
(dois por cento), outras.

Na perspectiva dos proprios sentenciados, 84,9% dos ouvidos ressaltaram que
perceberam mudancas na sua trajetoria de vida em funcdo do cumprimento dessa
modalidade de pena, usando expressdes como: “parei de aprontar’, “estou mais
tranquilo”, “abri os olhos”, “percebi que estava errado”, “nasci novamente para o
mundo”, “amadureci”, “recuperei a confianga dos outros”, “estou mais prudente” etc.

A pesquisa demonstra que a aplicacdo das alternativas penais aparece como
positiva para a mudanca de comportamento dos sentenciados, sendo vista como
uma oportunidade de redirecionamento de suas trajetdrias de vida. Os dados
indicam maior responsabilidade, tranquilidade, consciéncia e amadurecimento, em
45,6% dos submetidos as alternativas penais.

A multicitada pesquisa apresenta dados interessantes, no que diz respeito ao
retorno ao crime por parte daqueles que foram submetidos ao sistema alternativo de
punicdo, constatando que apenas 4,7% do total respondem a processo por delitos
praticados posteriormente a pena.

Em suas conclusbes, a pesquisa ressalta que a condicdo de sentenciado as
alternativas penais traz muito menos discriminacao que a do condenado a prisédo ou
a do egresso, reduzindo o etiqguetamento social das pessoas que cruzaram a
fronteira penal.

De igual modo, o trabalho pontua a visdo dos operadores de direito quanto ao
tema, aduzindo que estes aprofundam a critica a prisdo, taxando-a de repressiva,
ineficaz, ineficiente e cara, ao tempo em que exortam a utilidade das alternativas
penais, evidenciando, contudo, a falta de fiscalizacdo e de acompanhamento como

problemas a serem resolvidos.

276



Os operadores do direito ouvidos externaram sua preocupagdao com a
necessidade de mudanca da atual cultura da represséao, baseada no discurso da lei
e ordem que assola a sociedade e os Tribunais, registrando a indispensavel atitude
de investimento no sistema das alternativas penais, para a reversao deste quadro.

Em outro trabalho de pesquisa, em 2006, sob o titulo Levantamento Nacional
Sobre Execucdo de Penas Alternativas, o Instituto Latino-Americano das Nacgdes
Unidas para Prevencéo do Delito e Tratamento do Delinquente (ILANUD/Brasil), por
intermédio de convenio firmado com o Ministério da Justica, por meio do
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN-MJ), buscou retratar o sistema de
execucado das alternativas penais no Pais.

A analise perquirida teve como foco um estudo qualitativo e quantitativo, em
nove capitais brasileiras (Belém, Belo Horizonte, Fortaleza, Campo Grande,
Curitiba, Porto Alegre, Recife, Salvador e Sdo Paulo), além do Distrito Federal.

O trabalho de investigacdo objetivou estabelecer um quadro analitico que
identificasse: o perfil do individuo submetido as alternativas penais, os crimes mais
praticados por este; os dados relativos ao cumprimento efetivo destas sancdes e a
maneira como o0 monitoramento, a fiscalizacdo e o proprio sistema de execucdo se
operacionalizam.

Também foi objetivo da pesquisa conhecer o nivel de aprofundamento da
implementacdo dos servigcos inerentes ao atendimento técnico prestado pelos
organismos responsaveis pela execucdo e o0 grau de sistematizacdo do
procedimento utilizado, além da interacdo com o corpo social.

Extrai-se das conclusdes aferidas pelo estudo, entre outras, as que se seguem:

O perfil dos sentenciados as penas alternativas, em face da substituicdo, &
estreitamente semelhante ao dos encarcerados, quanto aos dados
socioeconémicos. No entanto, difere em relagéo a infracdo penal praticada.

A seletividade do sistema penal, por muitos ja apontada, surge como conclusao
do estudo, demonstrando que tanto os submetidos as alternativas penais quanto os
encarcerados advém, predominantemente, de pessoas excluidas da sociedade, do
ponto de vista social, econdmico e educacional, além de serem negrs ou pardas,

jovens e do sexo masculino®®%.

%2 |LANUD (2006, p.18): “Um universo masculino, jovem, pardo ou negro, com baixa escolaridade,

mal remunerados, de extratos sociais mais baixos, de pouca qualificacdo profissional, em situacao de
trabalho vulneravel, afetos a criminalidade patrimonial de baixo impacto, com incidéncia predominante
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A prestacao de servicos a comunidade é a alternativa penal mais aplicada e mais
adequada as finalidades pretendidas pelas alternativas penais, mormente quanto a
aproximacdo e a participacdo da comunidade em todo o procedimento de
reintegracdo do infrator.

Corroboram esta afirmacéo, dados como os obtidos no Estado do Rio Grande do
Sul, em Porto Alegre, onde a prestacdo de servicos a comunidade € utilizada em
cerca de 95% dos casos, sendo 61% (sessenta e um por cento) de forma isolada e
34,1% em conjunto com outras alternativas penais>*.

De igual maneira, como de resto se verifica ha maioria das capitais consultadas,
no Estado do Ceard, em Fortaleza, a prestacado de servicos a comunidade também
predomina, aplicada em 92,5% dos casos, sendo 63,7% isoladamente e 28,8% em
conjunto com outras>®*.

Também se constatou que o crescimento da credibilidade da prestacdo de
servicos a comunidade, junto ao corpo social e aos operadores do direito, deve-se,
em muito, ao trabalho desenvolvido por meio da politica empreendida pela CENAPA,
atual CGPMA, que nos ultimos anos possibilitou uma ampliacdo e divulgacdo das
alternativa penais, contribuindo para o seu fortalecimento e visibilidade.

Observou-se que a prestacdo pecunidria convertida em prestacdo de outra
natureza € a segunda alternativa penal mais aplicada, depois da prestacdo de
servicos a comunidade ou a entidades publicas.

Subsidiam essa informacédo, os nudmeros fornecidos pelas analises na maioria
das capitais pesquisadas, como, por exemplo, na cidade de Curitiba, Parana, onde
em 84,1% das vezes em que a prestacdo de servicos a comunidade foi aplicada
conjuntamente com outra alternativa, esta outra foi a prestacdo pecunidria.
Esclarece-se que a prestacdo de servicos a comunidade foi aplicada em 92,5% dos
casos, sendo em 77,4% isoladamente e em 14,8% cumuladamente com outra
sancao®®.

Os estudos referendaram a importancia e a vital necessidade da existéncia de

no delito de furto”.

%83 (ILANUD, 2006, p. 56).
%84 (ILANUD, 2006, p. 104).

%% (ILANUD, 2006, p. 79).
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um juizo especializado na execucdo de penas e medidas alternativas, dotado, por
conseqUente, de todo um corpo técnico igualmente especializado para subsidiar as
atividades jurisdicionais, devendo o seu funcionamento, pela prépria natureza da
sancéo alternativa que difere da prisédo, ocorrer de forma desvinculada das Varas de
Execucobes de penas privativas de liberdade.

Na visdo esbocada pela pesquisa, foi explicitada a necessidade de que o
Judiciario, em todas as unidades da Federacédo, assuma a titularidade da execucao
das penas alternativas, conforme orienta a reforma penal de 1984 (artigo 66, V, “a”,
da LEP), com a criagdo de Varas Especializadas e corpo técnico respectivo, em
substituicdo as estruturas fomentadas pelos convénios firmados com o Ministério da
Justica, que tém carater de temporariedade e incentivo.

Um outro aspecto considerado pela pesquisa, ora em analise, de singular
importancia para o aprofundamento do tema, foi a constatagdo da deficiéncia no
exercicio de direitos como acesso a justica, a ampla defesa e ao contraditério, em
funcdo da precéria ou ausente atuacédo da Defensoria Publica.

No monitoramento e acompanhamento, junto as instituicbes conveniadas que
formam a rede social que serve de sustentaculo para a efetividade do cumprimento
das alternativas penais, principalmente as mais utilizadas (prestacdo de servicos a
comunidade e prestacdo pecuniaria convertida em prestacdo de outra natureza), o
estudo destacou como positivas as experiéncias que consubstanciavam a formacéao
de grupos de apenados para encontros que ndo sé permitem uma avaliagdo acerca
do cumprimento da sancdo imposta, como também uma reflexdo sobre questdes
relativas a aspectos intrinsecos a propria pena, como reinsercao, crime, etc.

Outro destaque, ainda quanto ao monitoramento e acompanhamento, é feito com
relacdo a inclusdo dos sentenciados em programas sociais ou na rede de servicos
publicos de referéncia, atitude indispensavel ao processo de reintegracdo social®*®.

Quanto as questdes que envolvem o descumprimento das alternativas penais
impostas, os dados obtidos nos resultados da pesquisa, registram que, nas
ocorréncias de descumprimento, diversas intervencdes sdo efetivadas por parte da
equipe técnica responsavel, inclusive com visitas domiciliares ao infrator, o que
normalmente enseja a continuidade do cumprimento da san¢ao imposta.

Esse procedimento corrigueiro implica um baixo percentual de conversdes a pena

%% (ILANUD, 20086, p. 24).

279



privativa de liberdade, o que, por sua vez, aponta um resultado positivo da
investigagdo, no que diz respeito a efetividade da execucéo das alternativas penais.

Entre as intervencdes referidas, sdo mencionadas: a substituicdo da entidade na
qual se iniciou o cumprimento da sancdo, por outra integrante da rede social, a
alteracdo da forma de cumprimento da sanc¢éo, as mencionadas visitas domiciliares
etc.

As conclusbdes refletem a diccdo dos numeros verificados, tomando como
exemplo a cidade de Campo Grande, no Mato Grosso do Sul, onde cerca de 20%
(vinte por cento) dos sentenciados se envolveram com intercorréncias, durante o
cumprimento da reprimenda, e, no entanto, ap0s 0s esclarecimentos e as
intervencdes da equipe técnica, 15,7% retornaram para cumprir regulamente sua
sanc&o. Portanto, o descumprimento deu-se em 4,3% do total dos casos®".

Panorama similar verifica-se na Cidade de Recife, Pernambuco, que registra um
percentual de 23,4% de ocorréncia de descumprimento, retornando ao regular
cumprimento, 14% dos apenados, implicando um percentual de descumprimento de
9,4%, percentuais semelhantes aos encontrados em todas as outras capitais
pesquisadas.

A conclusdao do relatério de pesquisa, ora comentado, € no sentido da
constatacdo da perspectiva socializadora muito mais significativa na aplicacdo e
execucdo das alternativas penais, do que na pena privativa de liberdade,
recomendando, por fim, que as alternativas penais sejam mais intensamente
perseguidas®®.

Esta ultima conclusdo difere, e muito, infelizmente, da politica criminal que
predomina no Brasil, como se pode verificar com base no direcionamento do
investimento que o Estado protagoniza na area do sistema punitivo.

A titulo de ilustracdo do que se afirma, revelam os numeros do Fundo
Penitenciario Nacional (FUNPEN), érgao criado pela Lei Complementar n°. 79/94,
regulamentado pelo Decreto n°. 1.093/94, com o objetivo de proporcionar recursos e
meios para financiar e apoiar as atividades de modernizagdo e aprimoramento do
sistema penitenciario brasileiro, que, desde a sua criacdo no ano de 1994 até o ano
de 2007, foram investidos R$ 1.400.000.000,00 (um bilhdo e quatrocentos milhdes

de reais), sendo que, destes recursos, 98,08% destinaram-se a prisdo, restando as

%87 (ILANUD, 2006, p. 149).
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alternativas penais um investimento na ordem de 1,02% (Coordenacéo Geral do
Fundo Penitenciario Nacional - CGFPN/DPP/DEPEN), conforme anexo).

Também cumpre registrar que a mencionada pesquisa realizada pelo IPEA®*
(2015), em suas conclusfes aponta que para o aperfeicoamento do sistema punitivo
brasileiro, algumas medidas séo indispensaveis, como o0 avango das politicas socias;
priorizacdo de politicas preventivas de seguranca, e ndo repressivas; redugcédo dos
encargos do sistema de justica criminal; revisdo da politica penal; aperfeicoamento
dos instrumentos para a garantia de aplicacdo da lei penal e maior abertura para
inovagdes na mediag&o dos conflitos sociais.

Feitas tais consideragcbes, na sequéncia, cumpre examinar os demais temas
correlacionados a presente andlise da adequacéo das alternativas penais para as

infracBes de menor e médio potencial ofensivo.

6.2.2 ALTERNATIVAS PENAIS E REINCIDENCIA CRIMINAL

Reincidéncia € uma expressdo originaria do latim recider cujo significado quer
dizer cair novamente. Esta nocdo etimoldgica reflete a queda que a expressao
traduz, tanto no seu aspecto fisico quanto moral.

No mundo do direito penal, e especificamente no sistema brasileiro, a
reincidéncia surge como circunstancia agravante disposta no artigo 61, I, definida no
artigo 63, todos do Codigo Penal, utilizada, entre outras situacdes legais, como
circunstancia a majorar a pena quando da sua individualizac&o judicial, se presente,
no momento da fixacdo da pena proviséria, que sucede a fixacdo da pena base e
antecede a fixagao da pena definitiva.

Considera-se reincidéncia a préatica de crime apdés o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria proferida no Brasil ou no exterior por crime praticado
anteriormente (artigo 63 do CP).

Esse conceito técnico limita ou impede a obtencdo de varios beneficios legais
contidos no sistema juridico penal, tais como: a concessao do sursis (artigo 77, 1, do

CP), do livramento condicional nos casos de crimes hediondos (artigo 83, V, do CP),

%88 (ILANUD, 2006, p. 25).
%9 (2015).
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da fianca (artigo 323, Ill, do CPP), e, inclusive, da substituicdo da pena privativa de
liberdade ou restritiva de direito nos crimes dolosos quando especifica (artigo 44, I,
do CP), entre outros.

O fundamento do instituto recai sobre fatos outros que ndo o crime objeto da
relagdo processual em exame, ndo sendo uma questdo intrinseca & mensuragéo da
conduta ilicita entdo praticada. Nao obstante, reflete diretamente no quantum da
pena atribuida como resposta a infracéo penal.

Trata-se de uma questdo de direito e ndo de fato, pois consiste em verificar a
existéncia de condenacao anterior contra o infrator.

O Brasil adotou o critério da reincidéncia ficta que reclama, tdo-somente, o
transito em julgado da decisdo condenatéria por crime anterior, ndo exigindo o
cumprimento total ou parcial da pena, exigéncia feita pelo conceito de reincidéncia
real, o que é considerado pela doutrina como opc¢éo por um sistema mais rigido por
parte de nosso legislador®®°.

Sem embargo, percebe-se a utilizacdo dos fundamentos conceituais da
reincidéncia real para a constru¢cdo do raciocinio da desconsideracdo temporal da
reincidéncia, ou seja, o artigo 64, do CP, estabelece a desconsideracdo ou 0 néo
reconhecimento da reincidéncia, se houver decorrido prazo superior a cinco anos
entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a nova infracdo, levando em
conta, inclusive, para o computo, o periodo de prova do sursis e do livramento
condicional.

Todavia, o tema “reincidéncia” ndo se esgota em seu conceito legal e transcende
este limite para refletir em outros similares topicos que, de modo proximo,
repercutem em todo o sistema juridico penal, quais sejam, a primariedade e o0s
antecedentes criminais.

Para esse efeito, considera-se primario aquele infrator que n&o é reincidente,
ainda que tenha cometido varios crimes e até tenha sofrido condenacéo, desde que
nao os tenha praticado apds o transito em julgado de sentenca condenatéria por
crime anterior. E 0 que se convencionou denominar de “tecnicamente primario”, ndo
sendo, neste caso, possuidor de bons antecedentes.

O tema merece destaque, pois a constante confusdo de tais conceitos implica

consequéncias para a formacédo e divulgacdo dos indices estatisticos de violéncia,

%9 (BRUNO, 1984).
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criminalidade e reincidéncia criminal.

Para efeito desta abordagem, serdo levados em conta tanto o conceito legal de
reincidéncia retromencionado quanto a ideia de reincidéncia como retorno a
atividade criminosa, pois interessa neste topico aferir-se o nivel de contencdo
propiciado pelas alternativas penais em sua operacionalidade, com relacdo a
retomada, pelo infrator, da atividade delitiva.

Com essa intencdo, mister observar que ndo se pode proceder a tal analise sem
um parametro de comparacdo com a pena de prisdo, haja vista se tratar da
adequacao das alternativas penais a priséo.

Obviamente, a restricdo do direito a liberdade se apresenta como o aspecto mais
evidente na pena de prisdo. Todavia, outras diversas consequéncias advém da
punicado carceraria, como ja mencionado®’.

Uma dessas consequéncias, digna de registro, € a formagédo criminosa que se
aperfeicoa, por meio da inter-relacdo entre os presos que, inclusive, ocasionou a
popularizacdo da expressao “a prisdo € a universidade do crime”.

Assim, ancora-se a posicdo firmada por Cirino dos Santos®**? quando ressalta a
publicidade da acdo crimin6gena da prisdo, estampada pela pesquisa criminoldgica
generalizada, a ponto de exigir uma reformulagcédo do conceito de reincidéncia para
conformar a influéncia negativa da prisdo sobre o condenado.

Na licdo de Cezar Roberto Bitencourt®*®. Prosseguindo, o referido autor afirma
qgue, no ritmo em que se desenvolve a vida moderna, cujas transformacgdes se dao
de forma extremamente rapida, a probabilidade é grande de que a prisdo se torne
sempre mais crimindégena.

No entanto, assinala ainda o mencionado autor que ndo se pode chegar a
extrema conclusédo de que os fatores crimindgenos oriundos da prisdo sdo o0s unicos
responsaveis pelos altos indices de reincidéncia, devendo-se contabilizar outros
fatores de carater social e pessoais do infrator.

A par da discussdo acerca do nivel de influéncia dos constatados fatores
crimindgenos da prisao nos indices de reincidéncia, € fato que esta influéncia revela-

se obviamente traduzida nos numeros costumeiramente alardeados por todo o

%! Tema abordado no item 2.4.2.

392

(1985)
93 (2001, p. 158-189): “[...] a maioria dos fatores que dominam a vida carceraria imprime a esta um
carater criminégeno”.
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universo juridico penal.

Observa-se, além disso, que a doutrina indica percentual elevadissimo quanto ao
tema, afirmando Luis Flavio Gomes®* que no Brasil a reincidéncia oriunda do
sistema carcerario € da ordem de 85% (oitenta e cinco por cento), conforme
pesquisa realizada pelo ILANUD, em 1997.

No ano de 2006, o Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas
(SEBRAE), organismo de importancia destacada no Pais, pontuou um indice de
reincidéncia dos egressos do sistema penitenciario, superior a 70% (setenta por

cento)®®.

Esse mesmo panorama é tracado por 6rgdos oficiais quando divulgam os
nameros concernentes ao fendbmeno do retorno a criminalidade daqueles egressos
do sistema carcerario, como se verifica dos dados apontados pela Corregedoria-
Geral de Justica do Estado do Mato Grosso, em 2007, dando conta de um
percentual de 86,5% de reincidéncia naquele Estado.

De igual modo, noticia a Diretoria de Reintegracdo Social e Penas Alternativas da
Secretaria da Administracdo Penitenciaria do Estado de Sdo Paulo, por meio do seu
Diretor Mauro Rogério Bitencourt, que a taxa de reincidéncia no sistema
penitenciario no Pais, atualmente, é de 57% (cinquenta e sete por cento).

O Censo Nacional Penitenciario, realizado no ano de 1995, apontou um indice de
85% de reincidéncia para os individuos oriundos do cércere.

O Governo Federal, por intermédio do Ministério da Justica, via Departamento
Penitenciario Nacional, em seus dados oficiais, acusa uma reincidéncia dos ex-
cumpridores de penas privativas de liberdade varidvel entre 70% (setenta por cento)
e 85% (oitenta e cinco por cento).

Dessa forma, fica patente que a utilizacdo da prisdo ndo tem cumprido a funcao
preventiva especial reclamada pela pena que, embora ndo possa ser medida Unica e
exclusivamente por meio dos indices de retorno ao crime por parte daqueles
egressos do sistema carcerario, tem, neste ponto nevralgico, um fortissimo indicativo
deste fracasso.

Paralelo a esse cenario, 0 que se tem verificado com relacdo aqueles individuos

submetidos ao denominado sistema alternativo de penas, que possui uma filosofia

%94 (1999, p. 95;101).
%% Dados extraidos matéria intitulada de Reincidéncia de Egressos. 2006. Disponivel em:
www.sebraees.com.br/pag_cat.asp?codigo_categoria=861> Acesso 14 abr. 2012.
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de operacionalidade bastante distinta da empregada no cércere, € uma externacao
inversa quanto ao fendmeno da reincidéncia.

Extrai-se dos dados mencionados, pela pesquisa realizada em 1997 pelo
ILANUD, que a época, portanto, antes da Lei n°®9.714/98, responsavel pelo
alargamento do sistema de alternativa penais no Pais, j& se apontava para indices
extremamente animadores, registrando uma reincidéncia maxima de 12% (doze por
cento)®®.

Conforme ja acentuado, a pesquisa realizada pelo Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios, em 2001, acusou um indice de 4,7% de retorno ao crime
daqueles que cumpriram sancdes alternativas ao carcere®’.

Os dados divulgados pelo Ministério da Justica, via DEPEN, expressam uma
variacdo da reincidéncia nas alternativas penais entre 2% (dois por cento) e 12%
(doze por cento).

A Secretaria da Administragdo Penitenciaria do Estado de Sdo Paulo, por meio
da Diretoria de Reintegracdo Social e Penas Alternativas, que congrega 30 (trinta)
centrais distribuidas por todo o Estado, aponta para o indice de reincidéncia em
torno de 5% (cinco por cento).

No Estado do Espirito Santo, o Tribunal de Justica, por meio da Vara de
Execucbes Penais de Penas e Medidas Alternativas, que tem a frente os
Magistrados Carlos Eduardo Ribeiro Lemos e Grécio Nogueira Grégio, ambos com
atuacao destacada na CONAPA, em pesquisa realizada junto aos infratores que
cumpriram a prestagdo de servicos a comunidade, constatou um indice de retorno
ao crime de 5% (cinco por cento), sendo que o0s novamente condenados
representaram apenas 1% (um por cento).

Tal constatacdo se revela extremamente importante como dado orientador das
alternativas penais, haja vista que a pena de prestacao de servigcos a comunidade é
a mais utilizada no Pais entre todas as penas alternativas, superando o patamar de
90% (noventa por cento) dos casos, aplicada isolada ou cumulativamente, conforme
verificado na pesquisa nacional realizada pelo ILANUD e divulgada no ano de
2007°%,

%% (GOMES, 1999).
397
398

.Dados contidos no item 6.2.1.
.Dados também contidos no item 6.2.1.
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O que se observa é que o sistema punitivo calcado na prisdo como recurso
absoluto para o enfrentamento do crime reflete a inevitabilidade de altos indices de
reincidéncia, tendo em vista que o céarcere tem funcionado como instrumento para
replicar infratores, enquanto a utilizacdo das alternativas penais demonstra uma
reducéo significativa dos indices de retorno ao crime®®.

Ademais, uma politica criminal que busque evitar o ciclo vicioso do ingresso e
reingresso no crime, deve pautar-se em um modelo punitivo que priorize o carater
preventivo contido na sancao, como adverte Alvino de S&*%.

Dos registros ora feitos, extrai-se que as alternativas penais se mostram mais
capazes de conformar o aspecto preventivo especial que inibe o infrator para a
pratica de novos crimes, reordenando seu comportamento na direcdo da assimilacao
dos valores sociais, tendo em vista que, embora ndo se possa rotular a baixissima
reincidéncia como sinénima de prevencao especial, ndo se pode negar que esta se
constitui em um dos seus principais pilares.

Ademais disso, freando a pratica delitiva, devido ao baixo retorno ao crime, as
alternativas penais ultrapassam o0s aspectos da prevencdo especial e enveredam
pela demonstracdo da suficiéncia da pena, o que implica reconhecer-se a
operacionalidade da funcéao retributiva.

A prevencao geral também é vislumbrada a partir do diagnéstico produzido pelos
baixos indices de reincidéncia, pois reflete a valoracdo do conteudo da norma,
reforcando sua existéncia, por atestar sua eficiéncia, o que repercute em toda a

consciéncia do corpo social.

6.2.3 ALTERNATIVAS PENAIS E DESCUMPRIMENTO DA PENA

A sancdo penal tem em sua efetividade o epicentro da ideia de realizacdo da
propria justica penal, uma vez que a construcdo de um sistema punitivo inicia-se

com a concepcado e elaboracdo da norma penal que, atendendo a critérios

%99 (YAROCHEWSKY, 2005).

400 (1987, p. 105): “Dai que o periodo de cumprimento de pena deveria de fato ser reeducativo. Ou
seja, deveria se constituir de programas de prevencdo destinados a: investigar, reconhecer, preservar
e fortalecer os ndcleos de adaptacéo saudavel remanescentes, prevenir contra 0s vicios e riscos da
vida carceraria [...].
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valorativos em conformidade com o extraido do corpo social, objetiva, por meio de
sua adequada aplicacéo, ao final, lograr éxito com sua efetiva execucao.

Desde a concepcao esbocada por Beccaria, em 1764, com a publicacdo da obra
Dos Delitos e das Penas, que se difunde o pensamento segundo o qual ndo € pelo
rigor imposto nas sangdes que se previne o crime, mas pela certeza da puni¢ao.

A andlise quanto a efetividade da sancdo imposta, perpassa, necessariamente,
pela verificacdo do seu cumprimento, conforme a prescricdo contida na decisao
condenatoria.

Portanto, para dizer-se efetiva, a sancao penal tem que se ultimar em sua fase
mais dramética, qual seja, a execucao.

Ao tratar da adequacao das alternativas penais, necesséaria € a verificagdo do
nivel de efetividade que estas encerram, quando da sua execucao.

Essa tarefa, repete a férmula, j& aqui ressaltada, de exame em conjunto com a
pena privativa de liberdade, porque o objeto deste trabalho € demonstrar que as
alternativas penais se afiguram mais adequadas do que a privacdo da liberdade
como reprimenda para as infracdes penais de menor e médio potencial ofensivo.

Assim, cumpre mencionar que a pena de prisdo tem sofrido descrédito, também
qguanto a sua efetividade, tendo em vista que alguns institutos previstos na Lei de
Execucdo Penal proporcionam uma relativizacdo quanto ao total cumprimento da
restricdo de liberdade concreta imposta na sentenca.

llustra esta reflexdo, a ja multimencionada acéo ficticia da pena privativa de
liberdade nas condenacbes em que concorre com a aplicagdo substitutiva das
alternativas penais (penas alternativas). Um exemplo disto é a imposicdo do
cumprimento da pena, em regime aberto, em casa de albergado ou estabelecimento
adequado, quando, é fato que, estes estabelecimentos praticamente ndo existem,
havendo quase sempre a conversdo em Prisdo Domiciliar, sem qualquer fiscalizagéo
por parte do Estado.

Ainda gue se considerasse a possibilidade da existéncia satisfatéria de casas de
albergado ou estabelecimento adequado em todo o territério brasileiro, convém
destacar que, por forca do disposto no artigo 83, do Codigo Penal, desde que
cumprido 1/3 (um terco) da pena de no maximo quatro anos, ou seja, 16 (dezesseis)

meses, em regra geral, presentes 0s requisitos subjetivos favoraveis ao infrator, este
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obtém o livramento condicional.

Por outro lado, a aplicacéo de alternativas penais costuma guardar paridade com
o tempo de pena imposta (artigo 55 do CP), principalmente sendo a prestacéo de
servicos a comunidade a pena alternativa mais utilizada**.

Contudo, os argumentos acima citados sdo de muito menor importancia para a
demonstracdo da baixa efetividade da pena de prisdo do que os indices que
costumam ser divulgados acerca do seu descumprimento, tanto por fugas quanto
pela ndo execucdo dos mandados de prisdo expedidos.

E o que se depreende dos dados anunciados pelo Governo do Estado de S&o
Paulo, publicados no jornal Folha de S. Paulo em 27 de novembro de 2001, dando
conta que naquele ano ocorreram 2.453 (duas mil quatrocentas e cinquenta e trés)
fugas de presos, sendo que, no ano anterior, foram registradas 3.094 fugas (trés mil
e noventa e quatro)*®.

No Estado do Rio Grande do Sul, com uma populacgéo prisional de 24.865 (vinte
e quatro mil oitocentos e sessenta e cinco) presos, ocorreram 4.182 fugas (quatro
mil cento e oitenta e duas), somente no periodo de oito meses (janeiro a agosto) de
2007 e boa parte das fugas foi relativa aos presos do regime aberto.

No mesmo periodo, ocorreram nos Estados do Rio de Janeiro, outras 2.360
(duas mil trezentas e sessenta) fugas, no Estado do Mato Grosso do Sul, 1.769 (um
mil setecentas e sessenta e nove), no Estado de Rondb6nia, 1.440 (um mil
quatrocentas e quarenta), ressaltando que este Estado possuia, a época, 5.039
(cinco mil e trinta e nove) presos.

Porém, lider absoluto deste ranking é o Estado de Sdo Paulo que, neste mesmo
espaco de tempo, registrou 9.671 (nove mil seiscentas e setenta e uma) e fugas,
tudo conforme dados do Sistema Integrado de Informacfes Penitenciarias e
Superintendéncia dos Servicos Penais*®.

O Brasil, segundo dados do DEPEN (junho de 2009), possuia 469.546
(quatrocentos e sessenta e nove mil quinhentos e quarenta e seis) presos so6
havendo vagas para 299.392 (duzentos e noventa e nove mil trezentos e noventa e

dois) encarcerados, gerando-se um déficit de mais de 170.000 (cento e setenta mil)

401
4

.Dados contidos no item 6.2.1.

%2 |nformacédo extraida da matéria intitulada Fugas de presos diminufram este ano, diz Alckmin.
2001. Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u41274.shtml>. Acesso
em 16 fev. 2008.

.Dados obtidos no Ranking de Fugas e Presos, disponivel em: <http://www.clicrbs.com.br/pdf/
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vagas, ou seja, de aproximadamente 30% (trinta por cento), hoje, sdo cerca de
607.000 (seiscentos e sete mil) presos e de 231.000 (duzentos e trinta e um mil) de
déficit de vagas.

Além desse quadro cadtico, cogita-se, ainda, a existéncia de um grande numero
de mandados de prisdo expedidos sem o devido cumprimento, fator a somar-se
aqueles que integram a imagem de inefetividade da pena privativa de liberdade.

Este fato € objeto de constantes abordagens nos mais variados segmentos
institucionais do Pais, a exemplo da declaracéo feita pelo Presidente da Associacéo
dos Juizes Federais (AJUFE), Walter Nunes da Silva 2007, por ocasido de reunido
no Conselho Federal da OAB, em 14 de fevereiro de 2007, que revelou existir, a
época, mais de 350 mil mandados de priséo ndo cumpridos*®.

Levantamento realizado pela Secretaria Nacional de Seguranca Publica
(SENASP), com base nas informag¢des da Rede Infoseg, o maior banco de dados
criminais do Pais, divulgado pelo jornal O Globo, em 26 de mar¢co de 2007, revelou
gue no Brasil havia, a época, cerca de 550.000 mandados de prisdo nao cumpridos.

O Diretor do DEPEN, a época, Mauricio Kuehne, revelou que o déficit de vagas
no Pais poderia alcancar o numero de 750 (setecentos e cinquenta) mil, somando-se
aos 550 (quinhentos e cinquenta) mil mandados de prisdo nao cumpridos,
contabilizados pela SENASP, o déficit de 200 (duzentas) mil vagas ja registrado no
ambito do DEPEN*®,

O Ministro da Justica, Tarso Genro, na ocasiao, reconhecendo a existéncia de
550 (quinhentos e cinquenta) mil mandados de prisdo ndo cumpridos, afirmou que
esta situacdo € o resultado de um déficit de interacdo das politicas publicas de
seguranca e sociais, nos ultimos 50 anos, em entrevista concedida a Radiobras
Agéncia Brasil, em 26 de marco de 2007,

De outro lado, os dados obtidos em relagdo aos casos de conversao das penas
alternativas em privativa de liberdade, pelo descumprimento, produzem um cenario
bem mais animador, ndo sendo demais relembrar que se destinam aos casos de

imposicado de pena privativa de liberdade, até quatro anos, desde que substituida

3446990.pdf>. Acesso em: 16 fev. 2008.

9% Informacéo extraida do artigo intitulado Brasil tem mais de 350 mil mandados de prisdo n&o
cumpridos. Fonte: OAB - Conselho Federal. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/noticias/x/ 10/10/10107/>. Acesso em: 16 fev. 2008.

%5 (CARVALHO, 2008).

4% (GENRO, 2007).
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nos termos do artigo 44 do CP.

Assim, registra-se na pesquisa produzida pelo Ministério da Justica, por
intermédio do ILANUD, ja aqui multicitada, que o descumprimento das alternativas
penais, em meédia, ndo alcanca a casa dos dois digitos em percentual.

Nessa esteira, consignam-se 0s numeros relativos a Capital do Mato Grosso do
Sul, Campo Grande, onde os casos de descumprimento foram em torno de 4,3%.
Em Recife — PE, o percentual girou ao redor de 9,4%. Em Porto Alegre — RS, o
percentual de descumprimento foi de 3%. Em Curitiba — PR, o descumprimento é da
ordem de 9,4%.

No Estado da Bahia, o percentual de descumprimento informado pela CEAPA de
Salvador, tomando-se por base todos os infratores atendidos no periodo de 05 de
fevereiro de 2002 (data da implementacdo da CEAPA) até 19 de fevereiro de 2008,
totalizando cerca de 5.000 sentenciados, € de 9,1%.

No Estado de S&o Paulo, o relatério de acompanhamento do programa integrado
de prestacao de servigcos a comunidade, tendo como més de referéncia, dezembro
de 2007, consigna que, desde o inicio do referido programa, em 2001, 34.984 (trinta
e quatro mil novecentos e oitenta e quatro) sentenciados foram cadastrados e
destes, 1.083 (mil e oitenta e trés) foram desligados por acdo do judiciério,
projetando um percentual de conversfes por descumprimento em torno de 3% (trés
por cento).

Destarte, percebe-se que o emprego das alternativas penais encontra melhor
assentamento do que a prisdo, para as infracbes de menor e médio potencial
ofensivo, no quesito efetividade, como se depreende dos numeros
retromencionados, reforcando a concepcao, aqui adotada, no sentido de que essa
modalidade sancionatéria cumpre melhor os objetivos definidos nas declaradas

finalidades retributivas e preventivas da pena, previstas pelo sistema penal patrio.

6.2.4 ALTERNATIVAS PENAIS E CUSTO FINANCEIRO DA PENA

Um aspecto bastante relevante a ser abordado refere-se ao impacto financeiro
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gue o crime causa. Esta € uma seara que desperta o interesse de toda a sociedade,
uma vez que, sendo a punicdo um monopdlio do Estado, recai sobre o erério, o
encargo de custear a manutencéo de todo o sistema penal.

N&o obstante a ldgica do interesse social pelo aspecto econémico que circunda
todo o funcionamento do sistema punitivo e, principalmente, os custos da execuc¢ao
penal, imperativa ¢ a reflexdo trazida por Carmen Moraes Barros*®’.

E de complexo estudo o custo total do fenémeno criminal. InGmeras
investigacdes informam custos dos mais diversos, levando em conta, também,
aspectos e topicos dos mais variados.

Pesquisa, em 2004, do National Council on Crime and Delinquency, orgao oficial
dos Estados Unidos, em Washington, revela que, em média, cada crime cometido
naquele pais custa U$ 2.600,00 (dois mil e seiscentos dolares), sem contar com o
custo do processo e do cumprimento da pena.

Dados do Ministério da Justica divulgados em 2006, por intermédio do Fundo
Penitenciario Nacional (FUNPEN), com a publicacdo FUNPEN em Numeros e pela
Secretaria Nacional de Seguranca Publica (SENASP), por meio do Relatério de
Atividades — Implantacdo do Sistema Unico de Seguranca Publica, informam que,
somente no biénio 2003/2005, foi disponibilizado um total de R$1.186.853.549,30
(hum bilhdo, cento e oitenta e seis milhfes, oitocentos e cinquenta e trés mil,
quinhentos e quarenta e nove reais e trinta centavos), pelo Governo Federal, para o0s
Estados-membros, no apoio as atividades e programas de combate ao crime e
aprimoramento do sistema penitenciario.

Segundo dados divulgados pela Comissao de Seguranca Publica e Combate ao
Crime Organizado (CSPCCO), da Camara dos Deputados, publicados no site do seu
Presidente, deputado Jodo Campos (PSDB/GO), em 4 de junho de 2007, o custo de
uma penitenciaria federal, com capacidade para 208 presos, € de R$ 20.000.000,00
(vinte milhdes de reais), o que implica dizer que cada vaga criada neste sistema
representa um investimento de R$ 96.153,85 (noventa e seis mil, cento e cinquenta
e trés reais e oitenta e cinco centavos).

No entanto, cabe ressaltar a importancia, nesse contexto, dos custos divulgados

acerca do cumprimento da pena em nosso sistema punitivo.

407 (2001, p 212):“[...] ao se executarem penas, ha que se ter presente que o crime tem suas origens

em causas culturais, sociais e psicologicas e que 0s custos das penas devem ser inferiores as
vantagens que proporcionam”.
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Nesse diapasédo, o que se verifica, corriqueiramente, é a atribuicdo de um custo
mensal, por individuo, cumprindo pena e, mais uma vez, ndo se pode olvidar da
comparacao entre o custo do homem no céarcere e do submetido ao sistema
alternativo de penas.

Comumente, atribui-se o custo mensal de um preso variando entre R$ 600,00
(seiscentos reais) e R$ 2.000,00 (dois mil reais).

Conforme noticiado no Correio Brasiliense, em 30 de agosto de 2003, segundo
um levantamento do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), feito em
1994, cada preso custa aos cofres publicos, por més, R$ 840,00 (oitocentos e
qguarenta reais).

Em apresentacao realizada pela socidéloga Julita Lemgruber, em outubro de 2004,
na Associacdo Comercial de Belo Horizonte, esta divulgou dados publicados na
Revista do Programa Central de Penas Alternativas do Estado de Minas Gerais, em
dezembro de 2005, segundo os quais o custo médio mensal, do preso, no Brasil, era
de R$ 700,00 (setecentos reais), enquanto o custo da criagdo de uma vaga no
sistema carcerario estadual era de R$ 14.000,00 (quatorze mil reais).

Os numeros da ONU, por intermédio da Fundagdo Internacional Penal e
Penitenciaria (FIPP), em 2004, apontam o custo mensal de um preso no Brasil de
U$ 370,50 (trezentos e setenta dolares e cinquenta centavos de dolar).

A Diretoria de Reintegracdo Social de Penas Alternativas da Secretaria da
Administracdo Penitenciaria do Estado de S&o Paulo, por intermédio do seu Diretor
Mauro Rogério Bitencourt, noticiou, em junho de 2007, que um preso no regime
fechado custa mensalmente R$ 670,00 (seiscentos e setenta reais), naquele Estado.

No ano de 2004, o entdo Diretor-Geral do DEPEN, Clayton Nunes, noticiou que
cada preso custava ao sistema cerca de R$ 1.000,00 (um mil reais).

Recentemente, em setembro de 2007, durante audiéncia realizada pela CPI do
Sistema Penitenciario, na Camara dos Deputados, em Brasilia, o entdo Diretor-Geral
do DEPEN, Mauricio Kuehne, informou que o custo médio mensal do preso no Brasil
é de R$ 1.000,00 (um mil reais).

Em contrapartida, o panorama do desembolso de recursos para a estruturacéo e
o funcionamento do sistema alternativo de penas registra cifras bem menos

significativas em um quadro comparativo com a prisao.
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Com base no sistema de Centrais de Acompanhamento e Monitoramento da
Execugéo das Alternativas Penais (CEAPAS), a execucgdo das alternativas penais
ocorre numa inter-relacdo Estado-sociedade, na qual as unidades das CEAPAS
funcionam como uma espécie de estabelecimento penal (artigo 82, da LEP),
conceito que nao se exaure na nocao estéril de estabelecimento prisional.

A CEAPA é estabelecimento penal que guarda caracteristicas proprias com a sua
estrutura e finalidade (artigo 85 da LEP), de tal sorte a merecer inclusdo, por
alteracdo legislativa, no rol mencionado no artigo 82 da LEP, tendo em vista que a
lei referida é anterior ao surgimento e expansdo desta moderna estrutura de
execucao penal. Embora aqui se defenda a posi¢do de que a alteracao legislativa sé
sufragara o reconhecimento formal (texto de lei) de algo que a realidade ja legitima e
impoe.

A criacao e implementacéo das estruturas das CEAPAS, compostas de um corpo
técnico dotado de advogados, psicélogos, assistentes sociais, estagiarios, voltado
ao atendimento, encaminhamento, monitoramento, acompanhamento e fiscalizacéo
do cumprimento das sancdes alternativas a prisao, ttm demandado um custo médio
estimado entre R$ 15.000,00 (quinze mil reais) e R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil
reais).

Essa estimativa € confirmada pelas informacBes obtidas junto a Central de
Acompanhamento de Penas e Medidas Alternativas de Salvador, no Estado da
Bahia, implementada em fevereiro de 2002, por convénio firmado com o Ministério
da Justica e incorporada a estrutura do Estado, em iniciativa pioneira, como Central
Estadual, organismo autbnomo, por intermédio da Lei Estadual n®10.693/2007. A
CEAPA-BA informa um custo de implementacdo de R$ 17.945,45 (dezessete mil,
novecentos e quarenta e cinco reais e quarenta e cinco centavos), para cada
unidade, com capacidade para acompanhamento de cerca de 800 (oitocentos)
beneficiarios, com base em valores de julho de 2007.

Raciocinio semelhante se extrai dos numeros apresentados pelo programa
desenvolvido no Estado de Sao Paulo que conta com 30 (trinta) CEAPAS em
funcionamento nas diversas regides do Estado, cujos dados apontam para um custo
aproximado de R$ 23.000,00 (vinte e trés mil reais) para instalacao de cada Central.

Quanto ao custo médio mensal por sentenciado em cumprimento de alternativa
penal (penas ou medidas alternativas), também se verifica uma significativa reducéo
em relacdo a prisao.
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Destaca o relatorio geral de atividade e resultados da, j& mencionada, Central
Estadual de Apoio e Acompanhamento as Penas e Medidas Alternativas da Bahia,
do ano de 2007, que o custo médio mensal por penitente é de R$ 41,00 (quarenta e
um reais).

A referida pesquisa desenvolvida pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios, no ano de 2001, apontou um custo, a época, de R$ 36,00 (trinta e seis
reais) mensais por individuo cumprindo sancao alternativa a priséo.

O Estado de Pernambuco, que instalou dez CEAPAS entre marco de 2005 e
setembro de 2006, criando a Geréncia de Penas Alternativas e Integracao Social
(GEPAIS) ligada a Secretaria Estadual de Justica e Direitos Humanos, noticiou uma
economia, pelo Estado, de R$ 8.400.000,00 (oito milhdes e quatrocentos mil reais)
com o acompanhamento de 869 individuos, que, se enviados a prisdo, teriam um
custo médio de R$ 750,00 (setecentos e cinqUenta reais) mensais, cada, enquanto
o custo mensal para as CEAPAS foi de R$ 38,00 (trinta e oito reais) por penitente®®.

O programa desenvolvido pela Secretaria da Administracdo Penitenciaria do
Estado de S&o Paulo, acima mencionado, atribui um custo mensal por penitente de
apenas R$ 15,70 (quinze reais e setenta centavos), tendo como referéncia o
primeiro semestre de 2007.

Desta analise comparativa, pode-se concluir que o sistema de execucao de
alternativas penais € significativamente mais barato que o sistema carcerario,
gerando uma economia extremamente expressiva para os cofres publicos e,
consegUentemente, para a sociedade, pois um sentenciado a alternativas penais
custa, em média, menos de 10% (dez por cento) do custo mensal de um preso.

Vale ressaltar que esse enxugamento no gasto publico com a atividade punitiva
se reflete na ampliacdo da possibilidade de investimento dos recursos
economizados, em politicas publicas sociais ou de carater preventivo criminal que,

em Ultima analise, enfrentam o problema nas suas causas e ndo nos seus efeitos.

% (KUEHNE, 2006).
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6.2.5 ALTERNATIVAS PENAIS E REINSERCAO SOCIAL

Para a analise do tema reinsercao social, mister ter-se em mente a ideia de que a
sociedade na qual se busca a reinsercao do infrator, ndo € uma sociedade qualquer,
mas uma sociedade propria de onde se origina o infrator. Sociedade esta que
produz e reproduz uma determinada forma de vida coletiva calcada nos valores que
nutre.

No Brasil, tem-se uma sociedade capitalista, conforme afirma Eros Grau*®,
portanto fundada na distincdo entre os meios de produgédo controlados por uma
classe mais bem situada na piramide social e a forca de trabalho de que € dotada a
classe trabalhadora que a disponibiliza como meio para sua sobrevivéncia.

Extrai-se, dessa fotografia, um constante conflito perceptivo entre todo o corpo
social.

Conforme afirma José Fernando Silva**’, os seres humanos s&o dotados da
capacidade de formular conclusdes a partir das suas concepc¢oes valorativas quanto
ao préprio ser humano e suas interagcbes com o0s demais, criando uma nocao
individual da ideia de sociedade.

Essa constatacdo € referendada pela clara ponderacdo de Marco Antbnio
da Rocha*'*.

Uma sociedade capitalista necessita formular e disseminar conceitos que
busquem a manutencdo de seus valores, por questdes que implicam sua prépria
preservacdao como modelo posto.

E certo que, para a manutencdo dos valores tidos como indispensaveis a
coexisténcia de uma determinada sociedade, imperativa é a criacdo de mecanismos
de controle que objetivem evitar atitudes dissidentes, como se verifica no crime,

recomendando-se, na ideologia destes mecanismos, um Vviés calcado na vigilancia e

“99.(2004).

410 [...] qualguer ser humano — seja qual for a sua origem social, seu grau de reflexdo e poder de
andlise — possui um conjunto de opinides e concepgdes sobre a realidade que o cerca”.

41 (2002, p. 46): “As representacdes que as pessoas fazem do mundo vao ganhado consisténcia
quando estas, observando e vivenciando determinadas experiéncias sociais, elaboram e interiorizam,
gradativamente, julgamentos, valores e ideias sobre si mesmos, sobre a realidade em que vivem e
sobre a relagédo entre ambos”.
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na correcéo**.

A construcdo dos tipos penais encerra aqueles comportamentos considerados
como ameacas aos valores sociais tidos como de todo o corpo coletivo, ainda que
esta definicdo acabe por homogeneizar interesses que nem sempre representam o
consenso social.

Assim, o direito penal passa a ser tutor de valores legitimados pelo conjunto da
sociedade, definidos em uma relacao de poder, na qual a classe mais forte impde,
as menos expressivas, 0 consenso a partir dos seus proprios interesses.

Os dissidentes, ou seja, aqueles individuos que violam as normas de cunho
penal, s&o tidos como infratores e criminosos, sendo comum a taxagao destes com o
adjetivo “marginais”.

Tendo-se prestado a varias utilidades ou classificagdes, o termo “marginalidade”
acabou por permitir uma verdadeira confusdo quanto a sua significacdo, sendo
comumente utilizado como sinbnimo de “bandidagem”, “malandragem”,
“criminalidade” etc.

E o que se pode depreender da reflexdo feita por Vera Regina de Andrade®*®.

Todavia, a expressado “marginalidade” significa a parcela da sociedade que se
encontra a margem das condi¢des de subsisténcia, ndo dispondo de meios préprios
para alcanca-las, como aqueles individuos que sobrevivem de subempregos,
“bicos”, sem a formalidade das relacbes de trabalho. Também integram este
conceito as pessoas abandonadas nas ruas, inclusive, os doentes mentais,
classificados como “indigentes”, ou seja, todos aqueles seres humanos, que vivem
ou sobrevivem, melhor dizendo, sem se integrarem a regulamentacdo social
coordenada pelo Estado, a quem compete prestar-lhes assisténcia**.

A sociologia busca conceituar a expressao “marginalidade” de forma, no minimo,
dicotdbmica, levando em conta a auséncia de consenso para tal desiderato, havendo
uma doutrina focada na teoria da personalidade marginal e outra que trabalha a
ideia da teoria da situac&o social marginal**®.

Para a primeira teoria, ou seja, a teoria da personalidade marginal, a partir de

uma analise sobre o aspecto psicologico dos individuos que integram grupos sociais

2 (ARAUJO JUNIOR, apud ROCHA, 2002).

3 (2003, p. 21-22) quando pontua: “Nesta l6gica matematica, o resultado é sempre 0 mesmo; nesta
ciranda punitiva, criminoso=violento=mal=pobre e/ou excluido”.

4 (FALCONI, 1998).

“15 (FALCONI, 1998, p. 32).
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com a presenca de conflitos culturais, a marginalizacdo advém da dificuldade de
adaptacdo do individuo a uma coletividade culturalmente antagdnica, implicando a
dissidéncia na incorporacdo de tais valores, em face da incapacidade de auto-
orientacdo, como ocorre com alguns grupos de imigrantes.

Sobre tais argumentos, vale a consideracdo de Leda Scheneider*® quando
observa que sao as tensdes existentes nos conflitos culturais que causam, nos
individuos, efeitos psicologicos suficientes para conduzi-los a condicdo de
marginais, e ndo as condi¢cbes psicologicas que causam a dificuldade de
adaptacéo.

A segunda teoria, em versdo antagonica aos argumentos utilizados pela teoria
anterior, descreve a condicdo de marginal focada na ideia da situagcdo social
marginal, correlacionada com os aspectos historicos estruturais.

A base da argumentacdo da teoria da situacdo social marginal € marxista e
exprime a ideia da criacdo de um abismo entre os “possuidores” e o0s
“possuidos”, conforme salienta Romeu Falconi*’.

Tentando conciliar os fundamentos de cada uma das teorias mencionadas quanto
ao conceito da expressdo “marginal”’, observa-se que a definicdo trazida por
Falconi*'® empresta extrema utilidade para a reflexéo do Tema.

Essa condi¢éo, por si sO, ndo autoriza a sinonimia de tratamento entre os termos
“‘marginal” e “criminoso”, uma vez que a consideracdo acerca da significacdo do
termo “criminoso”, implica a violagdo da fronteira penal, ou seja, a pratica de uma
conduta considerada como crime em seu aspecto legal.

No entanto, a situagcdo “marginal” acaba por impor ao individuo limitagdes em
suas perspectivas de uma vida digna, ante uma total desassisténcia educacional,

cultural, de saude, de lazer, etc., agravada pela ideologia midiatica que, de forma

416 (1987)

“17(1998, p. 34): “Nestes termos, a condigdo de marginalidade seria caracterizada por uma maneira
especifica de interagdo dos grupos marginalizados na totalidade da sociedade, incorporando
mutacdes em graus variaveis segundo o género dessa interacao e conforme os tipos de necessidade
produzidos pelos diversos setores da sociedade. Ou seja: 0os grupos marginalizados participam da
sociedade (em termos econdmicos) dentro de limites tracados pelos grupos dominantes, estando
agueles sujeitos a oscilagfes na absorcdo do mercado de trabalho, bem como nas demais atividades
correntes na sociedade”.

18 (1998, p.35): “Neste sentido, entendemos ser o marginal um individuo caracterizado pela
fragilidade de seus préprios meios de subsisténcia, tendo em vista sua limitadissima insergao

no mercado de trabalho e, como via de conseqUéncia, impossibilitado de satisfazer suas
necessidades minimas e essenciais, alijado que esta de produzir sua auto-sustentagao”.
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intensa, promove a nocao de felicidade calcada na cultura do “ter” e ndo na do “ser”.

O resultado que se tem apresentado é uma agudizacdo do descaso com
conceitos valorativos essenciais, tanto pessoais (auto-estima) quanto coletivos
(respeito ao outro), convergindo para o ingresso do “marginal” na condigdo de
“criminoso”.

Ndo se trata de uma explicacdo simpléria para o fenbmeno criminolégico, uma
vez que o crime possui diversas causas internas e externas ao criminoso. E, por
vezes, dada a sua complexidade, encontra terreno para explicacdes e justificacoes,
inclusive, de cunho biolégico (teorias lombrosianas, 1876).

Contudo, ndo h& como se desprezar que, nas sociedades capitalistas de Estados
subdesenvolvidos, como € o caso do Brasil, as estatisticas demonstram uma
criminalidade majoritariamente oriunda da desigualdade social, e o crime como juros
desta divida, feita da auséncia de politicas publicas de assisténcia a sociedade e da
pouca perspectiva, da parcela do corpo social mais carente, quanto ao atingimento
ou alcance da felicidade pretendida, que é posta, pelo modelo adotado, como
sucesso econdmico-patrimonial.

N&o significa dizer, também, que o marginal € delinquente ou que o pobre é
criminoso. Todavia, pelo perfil do individuo alcancado pelo sistema penal brasileiro,
constata-se que o delinquente, na maioria macica das vezes, advém da
“‘marginalidade”, pois, segundo dados divulgados pelo DEPEN, em 2014, do total de
presos existentes no Brasil, 86,5% n&o ultrapassam a Educacdo Fundamental e
81,9% ndo tém profissdo definida, sendo que, segundo a FIPP (2004) **°, 74%
advém de familias que sobrevivem com uma renda mensal de até um saléario
minimo, o que autoriza a constatacdo de que o criminoso é pobre.

Essa afirmacdo néo destoa do que se pode colher nas avaliagbes mais
aprofundadas sobre o tema como se verifica na investigacédo de félego realizada por
Romeu Falconi (1998, p. 42) que informa: “N&o resta duvida, como atesta a
realidade dos presidios, que a maioria esmagadora da populacdo carceraria é
proveniente das parcelas economicamente inferiores: 0s marginalizados da

sociedade”.

19 Dado divulgado pelo Professor Edmundo de Oliveira, representante do Brasil na Fundacéo

Internacional Penal Penitenciaria (FIPP-ONU), em conferéncia proferida no | Congresso Nacional
de Execucdo de Penas e Medidas Alternativas (I CONEPA), em Curitiba — PR, em marc¢o de 2005.
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Também nao se pode desprezar a observacéo trazida por Roberto Silva**® (2001,
p. 26) sobre criminalidade e desigualdade social, no Brasil.

Quanto ao tema, registram-se estudos elaborados durante o periodo de treze
anos, entre 1985 e 1997, pelo ILANUD, acerca da existéncia de vinculacdo entre o
desemprego e a criminalidade no Estado de Sao Paulo, no qual a concluséo foi de
que existe correlagdo entre os dois fendmenos, tendo o desemprego reflexos nao
imediatos mas mediatos sobre a criminalidade, ou seja, o desempregado ndo se
transforma em um criminoso na manhad seguinte. Contudo, apés tentar e nao
conseguir outro trabalho, busca sobreviver do salario-desemprego, recorre a
subempregos, as economias familiares, mas, e esgotadas as perspectivas, o crime
surge como uma alternativa considerada.

Dessa forma, as questdes que circundam o tema reinsercéo social do infrator ndo
podem ser vistas passando-se ao largo das ponderagdes retromencionadas, sob
pena de se atribuir ao direito penal e, mais especificamente, a pena, por meio da sua
execucao, a responsabilidade pelo éxito de um processo que se revela complexo e
multifacetado, reclamando, portanto, acées de conteudo idéntico.

A ideologia incorporada pelo direito penal brasileiro, calcada nas teorias ecléticas
ou mistas das finalidades da pena (artigo 59 do CP e artigo 1° da LEP), concentra
alto grau de conteudo preventivo e, notadamente, de prevencao especial, quando
prevé a integracao social do condenado.

Essa ideologia tem raizes nas concepcdes de Marc Ancel*#, Adolphe Prins e
Felippo Gramatica, que originaram o movimento denominado A Nova Defesa Social
(1954), buscando formatar uma politica criminal, fundada na ideia da
ressocializacdo, reinsercdo ou reeducacdo social do infrator, para a protecdo da
sociedade.

No entanto, embora perseguindo uma utilidade para a pena, a ideologia
correcionista encontra varias criticas, como na licdo de Paulo José da Costa

Janior*??,

20 (2001, p. 26): “Este quadro alimenta o imaginario social brasileiro que, com sabedoria, associa

criminalidade a desigualdade social e a seletividade do sistema de Justi¢ga criminal, que pune os mais
vulneraveis e cria inGmeros meios pelos quais 0os mais privilegiados podem escapar a acdo da
Justica”.

421

(1954).
422 (1986, p. 270): “O Estado Democratico ndo pode impor ao condenado os valores predominantes
na sociedade, mas apenas prop6-los e este terd o direito de refuta-los, se entender o caso, de nédo
conformar-se ou de recusar adaptar-se as regras fundamentais coletivas”.
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Na mesma linha de raciocinio, assevera Everardo da Cunha Luna'®, ao
argumentar que a atuacao da sancao importa em ferramenta impar a realizacéo da
reinsercado perquirida. Contudo, ndo se constitui na mais importante, posto que esta
se materializa na efetivacdo de politicas publicas sociais e no auxilio direto ao
infrator.

Modernamente, a reinsercdo social se pauta em medidas que ndo atuem
unilateralmente sobre o delinquente, mas sim em uma verdadeira politica de
interacdo entre o individuo e a sociedade. O efeito socializador ou ressocializador,
dependendo do enfoque dado, passa necessariamente pelo diagnéstico do modelo
social a que pertence o individuo que delinque (Determinismo Social), uma vez que
também acabou por contribuir para produzi-lo, posto que € maxima a ideia de que o
homem aprende as normas e diretrizes do grupo a que pertence.

Para o sucesso nas agdes, com o objetivo de colocar o infrator em sintonia com
os valores predominantes do corpo social, imperativa € a construcdo de programas
de ressocializacdo que atentem para a insercao do individuo no contexto dos seus
pares, mormente nas células sociais fundamentais como familia, escola, trabalho,
propiciando meios concretos para a superacao da dessocializagdo que o sufoca.

Portanto, ao se trabalhar com o aspecto preventivo especial, tangenciado pela
perspectiva de harmonica integragéo social do condenado (artigo 1° da LEP), como
uma das finalidades da pena, ndo se pode deixar de analisa-la no contexto prisional,
tendo em vista que, tida a privagcéo da liberdade como base do sistema punitivo, esta
deve, por l6gica, como sancéo, efetivar seus fins.

Ocorre que, quando se procura observar a pena privativa de liberdade em sua
dindmica, dificil é concluir que esta se tem prestado a cumprir a finalidade da
reinsercao social do infrator.

Isso se explica porque varios pontos criticos sdo notados como obstaculos a
consecucdo deste intento. A comecar pelos jA mencionados altos indices de
reincidéncia (retorno ao crime) quanto aos oriundos do sistema carcerario, que hoje
gravitam em torno dos 70% a 85%"*, demonstrando a ineficiéncia do
aprisionamento como meio para a reintegragéo do infrator.

Sendo a prisédo uma instituicdo fechada, assim conceituada como instituicao total,

423 (1985)
424 Tema tratado com mais especificidade no item 6.2.2.
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segundo informa Cezar Bitencourt*?

, torna-se um mundo particular onde as regras e
os padrboes de comportamento destoam-se daqueles verificados no mundo exterior.
Cria uma dualidade de universos de dificil inter-relacdo, sendo um empecilho para a
reinsercdo, afirmando o citado autor: “¢ mais uma razdo a demonstrar a
impossibilidade da ressocializacéo do delinquente pelo internamento”*?®.

Prossegue o autor pontuando, ainda, sobre o sistema carcerario®®’.

N&o faltam autores a cerrar fileiras na atitude de apontar a total incapacidade da
prisdo para o atendimento da finalidade preventiva especial positiva, ou seja, a
reinsercdo social do infrator, sendo voz praticamente unissona na doutrina, como

destaca César Barros Leal*?

ao afirmar que a prisdo vai além da pena e da
sentenca, uma vez que atinge varios outros direitos do condenado. Predomina um
espaco de violéncia e promiscuidade, atingindo diretamente aqueles proximos ao
sentenciado, como sua familia etc., que acabam por se tornar entregues ao proprio
reves.

Outro fator importante que dificulta a operacionalidade na reinsercdo social do
condenado por meio da prisdo, é a falta de capacitacdo profissional ou intelectual,
pois, além do fato de os numeros pontuarem o ingresso de pessoas sem estas
qualificacdes, o Estado ndo possui uma politica posta para a educacéo e o trabalho
prisional, tendo em vista que os dados do DEPEN (2014) acusam um percentual de
apenas 11% (onze por cento) de presos exercendo atividades em programas de
laborterapia (trabalho interno) nos estabelecimento penais do Pais.

Note-se também a auséncia de escolas penitenciarias para a formacdo dos
profissionais para o exercicio das atividades interna nos presidios, que exigem toda
uma capacitacdo peculiar dada a tensdo existente em um ambiente de confinamento
humano. E noticiado pelo DEPEN, como ja mencionado, que s6 20% (vinte por
cento) dos Estados possuem escolas penitenciarias.

A interacdo entre 0 meio académico e o sistema prisional também é precaria,

25 (2001).
2% (BITENCOURT, 2001, p. 166).
427 “[...] todos os valores e atitudes do sistema social carcerario estdo impregnados de forte
antagonismo em relagdo aos valores da sociedade exterior”, uma vez que se baseiam no uso da
forca e da exploracdo sobre os demais reclusos, contrariando as regras de respeito e harmonia que
devem nortear o convivio social. Na seqUéncia, menciona: “...] esse é outro motivo que nos autoriza
a considerar a prisdo ambiente inadequado para conseguir a ressocializacdo do recluso” e consigna:
“[...] o sistema penitenciario tradicional ndo consegue reabilitar o delingUente; ao contrario, constitui
uma realidade violenta e opressiva e serve apenas par reforcar os valores negativos do condenado”.
SnglTENCOURT, 2001, p. 172; 173; 161).

(2001)
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impedindo que os estudantes, futuros profissionais das areas afetas ao sistema
carceréario, possam conhecer esta realidade durante a sua formagéo profissional, o
gue permitiria uma atmosfera de menor preconceito e distanciamento, além de uma
assisténcia aos presos, auxiliando-os em seu processo de reinsercdo. Os dados
divulgados pelo DEPEN, como ja vistos, também sdo mensageiros de que somente
17% (dezessete por cento) dos Estados sdo dotados de patronato, previsto no
artigo 61, VI, da LEP.

A sociedade costuma ser asséptica com relacdo a prisdo, sendo timida a atuacéo
de organismos comunitarios na recuperacdo do encarcerado que se limita a ter
contatos com familiares ou algumas instituicoes religiosas. Apontam os dados
oficiais (DEPEN) para a existéncia de Conselhos da Comunidade, artigos 61, VII, 80
e 81 da LEP, em apenas 49% (quarenta e nove por cento) dos Estados.

Soma-se ao rol das dificuldades retromencionadas o estigma que carrega o
individuo egresso do sistema carcerario, que encontra, na sociedade como um todo,
fortissima resisténcia a sua reincluséo, fruto do preconceito existente, difundido e
absorvido de forma ampla nos mais variados segmentos do corpo social,
constituindo-se em barreira quase intransponivel a pratica de atividades licitas por
parte daquele oriundo do carcere.

Diante de tais evidéncias e levando em conta que a pena privativa de liberdade é
a sancao mais grave e severa que o sistema punitivo brasileiro contempla (exceto a
pena de morte prevista no Codigo Penal Militar, em caso de guerra), observa-se que
esta forma punitiva deve, por ldgica, reservar-se ao enfrentamento das infracfes
penais de maior potencial ofensivo aos bens juridicos tutelados.

Mesmo ante essa sintese, constata-se que a prisdo ndo consegue cumprir a sua
finalidade preventiva especial positiva, pois ndo se verifica a reinsercdo social
pretendida dos individuos a ela submetidos, 0 que remete ao raciocinio de que, ndo
sendo eficiente para os casos de crimes graves, menos ainda o serd para as
infracBes penais cuja pena é de curta ou curtissima duracéo.

A assimilagdo dessa realidade norteou a politica criminal contemporanea,
direcionando-a a formulacéo de sancdes distintas da privacdo da liberdade conforme
se infere das recentes “Regras de Toquio”.

Nessa trilha, cumpre analisar se as denominadas alternativas penais tém
alcancado melhor destino do que a priséo na perspectiva da reinsergéo social do

infrator.
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Entre as metas estabelecidas por ocasido da construgdo de um sistema
alternativo a prisdo, est4 a que visa atingir uma relagdo capaz de proporcionar uma
proximidade entre o corpo social e o infrator, com o intuito do estabelecimento de
elos entre ambos, minimizando a distancia abismal que os separa, buscando a
formacdo de uma cultura capaz de alterar o pensamento da sociedade acerca da
rejeicdo pura e simples do infrator, bem assim o pensamento do proprio infrator
guanto a forma com que este enxerga uma sociedade que, normalmente, o exclui.
Ou seja, a pretenséo € da quebra de um circulo vicioso.

Nessa esteira, vale relembrar que a Resolugédo n°. 45/110, de 14 de dezembro
de 1990, da ONU, que estabeleceu as denominadas “Regras de Tdéquio”, trouxe
como terceiro e quarto objetivos a interacdo e a participacdo da comunidade na
administracdo penal e no tratamento do condenado, e, como quinto e ultimo
objetivo, incentivar a nocado de responsabilidade do condenado em relacdo a
sociedade.

Baseia-se a filosofia das alternativas penais, portanto, no cumprimento da sancao
imposta em meio aberto, o que propicia ao infrator a continuidade do convivio com o
meio social, ndo o introduzindo em um universo paralelo, sabidamente representado
pelo sistema carcerario, ou seja, a sancao é cumprida junto ao corpo social e para o
corpo social.

Ressalte-se que, na maioria das situacdes de aplicabilidade das alternativas
penais, conforme ja demonstrado em tdpico préprio429, estas se materializam nas
restricoes de direitos, predominantemente por meio das penas de prestacado de
servicos a comunidade ou prestacdo pecunidria, transformada em prestacdo de
outra natureza, que colocam o infrator penal a servico da sociedade, vale dizer, em
contato constante com esta.

Extrai-se destas modalidades de sancdo, quando da sua execucdo, que se
institui um ambiente propicio ndo sé a atender a demandas suscitadas pela condi¢éo
de penitente, tais como o questionamento pelo infrator acerca de seus valores e
principios, bem assim para que o corpo social estimule-se ao diadlogo e
entrosamento com o infrator, fomentando uma reflexdo conjunta acerca do
significado do ato infracional penal e da sancéo respectiva.

O sistema desenvolvido pelas equipes que compdem as Centrais de

42 Dados contidos no item 6.2.1.
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Acompanhamento de Penas e Medidas Alternativas (CEAPAS), cria um espago
dotado de limites tragados por critérios técnicos, reservado para que o infrator possa
externar suas opinides quanto a sancao a que esta submetido, formulando criticas e
sugestdes que, inclusive, contribuem para o aperfeicoamento do respectivo sistema.

Por sua vez, os integrantes da equipe técnica multidisciplinar das CEAPAS
interagem com o infrator, assistindo-o e orientando-o profissionalmente na busca da
reordenacao de suas ac¢des, quando necessario.

Registre-se que nao se trata de adocdo de uma politica correcional, mas de
cumprimento dos ditames da Lei de Execucdo Penal, em seus artigos 10 e 11,
materializando o principio constitucional da individualiza¢éo da pena (artigo 5°, XLVI,
da Constituicdo Federal), que habita todas as etapas da intervencdo do poder
punitivo do Estado (cominacao, aplicacao e execucao).

Compete as CEAPAS, também, a formagdo da rede social composta por
instituicbes publicas ou privadas, que serve de suporte para a efetivacdo do
cumprimento das alternativas penais (penas ou medidas restritivas de direito).

Essas instituicbes sao identificadas, no seio da comunidade, mediante critérios
que implicam a constatacdo do perfil adequado para o acolhimento do infrator no
cumprimento de sua sancdo, de maneira que haja o ajuste das caracteristicas
pessoais do penitente a entidade parceira integrante da rede social, tais como:
localizacéo, area de atuacéo, necessidades, etc.

Identificadas as instituicbes com o perfil adequado, ocorre um processo de
capacitacdo destas, por meio das equipes técnicas das CEAPAS, que, através de
reunides, esclarecem e instruem as entidades parceiras quanto ao funcionamento do
programa, fornecendo o conhecimento adequado para o convivio com o infrator
durante o cumprimento de sua sancao.

A metodologia utilizada na formacdo da rede social inclui a preparacdo das
entidades parceiras para lidar com situagbes comuns no cumprimento de uma
sancdo penal e, no caso de ocorréncias mais graves, a propria equipe técnica da
CEAPA, de imediato, interage levando o fato ao conhecimento do respectivo juizo de
execucao da pena.

Tem-se observado, conforme se infere dos dados extraidos das pesquisas, ja
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mencionadas*®, que o nivel de confluéncia entre a sociedade e o infrator torna-se
bastante acentuado nesta modalidade punitiva, ressaltando-se que, em diversas
oportunidades, mesmo apds o término do cumprimento da sancao, este continua
ligado a instituicdo, voluntariamente, o que demonstra o refor¢co dos valores sociais
atribuidos pela sancéo, atendendo a finalidade preventiva da pena.

Assinale-se que os indices relativos a reincidéncia (retorno ao crime), obtidos
com relacdo aos submetidos a alternativas penais, sdo extremamentes favoraveis a
conclusdo de que estas sancbfes aproximam-se bastante do cumprimento da

finalidade preventiva da pena, haja vista o baixo percentual alcancado®**

. Reforca-
se, assim, a ideia de reinsercgéo social do infrator.

A verificacdo da maior capacidade para o atingimento da reintegracdo do
sentenciado, por intermédio da aplicacdo e execucdo das alternativas penais a
prisdo, € o que se extrai de algumas experiéncias desenvolvidas no ambito desta
politica sancionatéria.

Assim, colhe-se das acfes desenvolvidas pela vara de penas e medidas
alternativas da cidade de Fortaleza, no Estado do Ceara, que foi a primeira vara
especializada criada no Brasil, em 25 de novembro de 1998, um interessante projeto
desenvolvido em convénio com a Secretaria de Educacdo Basica naquele Estado,
uma das 208 entidades parceiras, a partir de agosto do ano de 2003, com o objetivo
principal de dar efetividade a pena de limitacdo de fim de semana, tendo em vista
que o Estado, a exemplo dos demais no Pais, ndo possui casa de albergado ou
estabelecimento adequado.

O programa desenvolvido é executado com o concurso de varios profissionais,
entre eles: professores, coordenadores, auxiliares administrativos, cozinheira,
auxiliares de servicos gerais, etc., e funciona com a matricula dos penitentes em
cursos presenciais, divididos em turmas de acordo com o nivel de escolarizacéo,
contemplando o supletivo de alfabetizacao, primeiro e segundo graus.

Dessa forma, durante o fim de semana, objeto da limitacdo imposta pela
alternativa penal, os sentenciados frequentam os referidos cursos que, desde a
implantacéo, ja contabiliza 450 (quatrocentos e cinquenta) apenados. Ressalte-se,
ainda, que o projeto propicia a participacdo em oficinas de teatros, atividades

4% Dados, de igual modo, contidos no item 6.2.1.

431 Os indices relativos a reincidéncia foram tratados no item 6.2.2.

305



esportivas, palestras sobre auto-estima, cidadania, alcoolismo e uso de drogas,
doencas sexualmente transmissiveis, entre outros temas relevantes para 0 processo
de reinsercao social, com a colaboracdo de entidades como Alcodlicos Andénimos e
Terapia Comunitaria.

Outra experiéncia digna de registro ocorre junto a central de penas e medidas
alternativas da Justica Federal, no Estado do Rio de Janeiro, instalada na primeira
Vara Federal Criminal, em 23 de novembro de 2001, por convénio celebrado entre o
Ministério da Justica e o Tribunal Regional Federal (22 Regido), cujo titular,
Magistrado Marcos André Bizzo Moliari, integrou por varios anos a CONAPA.

Na Central Federal do Rio de Janeiro, que conta com 101 (cento e uma)
instituicbes cadastradas em sua rede, foi concebido um programa denominado
Conta-Projeto, com a abertura de uma conta poupanca onde sdo depositadas as
importancias oriundas das penas de prestacao pecuniaria direcionadas a execucao
de projetos sociais nas instituicdes beneficentes cadastradas pela propria Central.

Os recursos sdo movimentados exclusivamente por oficios judiciais e o repasse é
feito pela Caixa Econbmica Federal, com o procedimento acompanhado pelo
Ministério Publico Federal.

A liberacdo do recurso € vinculada a aprovagcdo de um projeto que passa a ser
financiado por meio da pena ou medida alternativa, dando-se ciéncia ao penitente
guanto a destinacdo dos recursos oriundos de sua pena, para que este possa
acompanhar de perto o resultado desta aplicacéo.

Os projetos apresentados pelas entidades parceiras normalmente estéo
vinculados a geracédo de renda, reforma, aquisicdo de bens, etc., como por exemplo
o projeto: “Colocando a mao na massa”, voltado para adolescentes em regime de
semiliberdade e liberdade assistida junto a instituicdo Criam — Bangu, em Bangu/RJ,
objetivando a conclusdo da obra do centro politécnico integrado de
profissionalizacdo e equipamentos para a execucdo dos cursos de padaria e
pizzaiolo.

Outro projeto financiado pelo programa Conta-Projeto denominou-se
‘Informatizar”, junto a instituicdo assistencial em Japeri, voltado para criangas,
adolescentes e adultos, nas mais diversas dificuldades sociais, com 0 objetivo de
inclusao digital, além de outros como “Restaurando a Casa Dom Bosco”, no bairro
da Gldria, “Capacitando para o futuro”, em Rocha Miranda, “Instrumentar o
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Harmonia” etc.**2.

No Estado do Parg, também merece registro a iniciativa do Tribunal de Justica
por meio do Projeto Aguapé, que conta com a colaboracdo efusiva da
Desembargadora Nazaré Gouveia, membro da CONAPA, visando o
desenvolvimento de diversas ac¢fes conjuntas focadas na reinsercdo social do
individuo submetido a penas e medidas alternativas a priséo, tais como: a insercéo
artistica musical, a capacitacdo profissional em varias areas, a inclusdo na rede de
ensino do Estado etc.

A importancia do cumprimento da sangdo em meio aberto, ou seja, fora dos
limites da clausura impostos pelo cércere é verificada, inclusive, em situagcfes que,
ordinariamente, ndo se encontram incluidas no rol daquelas contempladas
diretamente pelas alternativas penais, como, por exemplo, as passiveis de utilizacédo
da medida de seguranca.

Melhor explicitando, vale trazer a colagéo, a experiéncia implementada no Estado
de Minas Gerais para o acompanhamento dos inimputaveis, submetidos a medida
de seguranca através do projeto denominado Programa de Assisténcia Integral ao
Paciente Judiciario (PAI-PJ).

O referido Programa, criado em 2001, pelo Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, teve a frente a atuacédo do Magistrado Herbert José Almeida Carneiro,
da Vara de Execucdes Penais de Belo Horizonte, hoje desembargador, que também
integrou a CONAPA e o CNPCP, e da sua Coordenadora-geral e idealizadora, a
Psicologa Fernanda Otoni de Barros, consistindo na insercéo social dos infratores
submetidos a medida de seguranca, por meio de filosofia antimanicomial e
intersetorial.

A acédo do programa implica tratamento na rede de saude publica especializada
para o individuo infrator portador de sofrimento mental, evitando-se, a0 maximo, sua
internacao, por intermédio de atuacao multidisciplinar, envolvendo profissionais das
areas de psicologia, assisténcia social, psiquiatria, etc.

Nas situagbes agudas, cuja internacdo € necessaria, esta se realiza,
posteriormente a uma avaliacdo e em estabelecimentos distintos dos criticados
manicomios judiciais, rebatizados de hospitais de custodia e tratamento, atendendo

aos ditames da Lei n® 10.216/2001 (Lei da reforma Psiquiatrica).

%2 Experiéncia divulgada no Informe JF, Sec&o Judiciario do Rio de Janeiro, ano 3, n°. 9, dez. 2007.
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O programa PAI-PJ tem servido de modelo a iniciativas de outros Estados e ja
atendeu desde a sua criacdo mais de mil pacientes, provocando mudancas
significativas nos niveis de reintegracdo do paciente-infrator no corpo social, na
mesma linha do que se verifica com a utilizacdo das alternativas penais**>.

Isso posto, observa-se que a integracdo existente entre infrator e sociedade se
revela em muito maior intensidade por meio das alternativas penais, dada a sua
dindmica, principalmente na fase executoria, pois sendo realizada em meio aberto
possibilita as trocas sociais, reforcando os valores do penitente e encurtando a
indiferenca social, evitando todos ao males infligidos pela prisdo, fomentando a
reinsercéo pretendida pela sancao.

6.3 AS ALTERNATIVAS PENAIS COMO REGRA E A PRISAO COMO EXCECAO

E fato que o sistema juridico penal brasileiro, ao tratar dos tipos penais, conforma
a estrutura da norma penal contemplando dois preceitos: o primario, descrevendo a
conduta proibida e, o secundario, estampando a sancdo a ser imposta aquele que
violar a proibicao contida no preceito primario.

No entanto, a despeito dessa regra historica, o sistema punitivo patrio traz,
atualmente, critério distinto para a cominacdo das penas restritivas de direitos
(penas alternativas).

Esse diferente critério, todavia, em nada compromete a sistematica estrutural do
ordenamento juridico penal, haja vista a previsao na parte geral do Cédigo Penal de
dispositivos que regulam a aplicacdo das sanc¢des alternativas ao carcere (artigo 44
do CP).

Ocorre que, da forma que se encontram reguladas (artigo 44 do CP), as penas
alternativas, embora autbnomas, revestem-se de carater substitutivo, ou seja,
surgem em lugar das penas privativas de liberdade que, previstas originalmente
nos tipos penais, ocupam a posicdo de protagonistas da cena sancionatéria,

assumindo a imagem de titulares, cujo efeito permite a estigmatizacdo das

433 .Informacbes extraidas da matéria intitulada Pai PJ Os loucos que fazem a diferenca. 2005.

Disponivel em: <http://www.pol.org.br/publicacoes/pdf/dialogos2/dialogos2_24-29.pdf>. Acesso
em: 15 mar. 2011.
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alternativas penais identificando-as como sanc¢des de carater secundario ou de
segundo plano.

Porém, extrai-se do historico cotejado neste enfrentamento, que, ao revés, se
tratam as penas alternativas de sancées mais legitimas e adequadas que a priséo,
para as hipéteses de cometimento de infracbes de menor e meédio potencial
ofensivo, uma vez que se aproximam muito mais da obediéncia ao contetdo
principiologico constitucional, mormente do respeito a dignidade da pessoa humana
e do cumprimento das finalidades declaradas da pena (retributivas e preventivas).

Essa reflexdo autoriza suscitar-se uma mudanc¢a de paradigma na geografia da
disposicdo das penas restritivas de direito previstas no sistema juridico penal
brasileiro.

Contudo, a mudanca pretendida imp8e a indagacdo acerca do conceito de
infracdo de menor e médio potencial ofensivo.

A conceituacdo de infracdo de menor potencial ofensivo, aqui concebida, nao
pode ser outra que ndo aquela imposta pelo legislador, nos termos da atual redacéo
do artigo 61, da Lei n° 9.099/95, como ja referido*®*.

Todavia, ante a inexisténcia de dispositivo legal préprio estabelecendo o conceito
de infracdo penal de médio potencial ofensivo, como ja asseverado, adota-se como
tal aquele que contempla todas as infracbes penais distintas daquelas de menor
potencial ofensivo (artigo 61 da Lei n® 9.099/95), capazes de serem substituidas por
penas restritivas de direito (artigo 44, I, do CP), incluindo-se a multa substitutiva, ou
sofrerem a incidéncia concreta da suspensdo condicional da pena (artigo 77 e
seguintes do CP) ou do processo (artigo 89 da Lei n° 9.099/95), conforme ja
explicitado™®.

Destarte, reafirma-se o lastro utilizado para a construcdo do conceito
retromencionado, qual seja, o delineamento tracado pelo legislador.

Ndo obstante a construcdo desse raciocinio, que se presta a formulacdo das
reflexdes aqui trazidas, referendado, em grande parte pela licdo de Cezar
Bitencourt**®, ndo se pode olvidar a sua discutibilidade, ante a lacuna legal.

Assim, propde-se que cada tipo penal, disposto no ordenamento juridico

brasileiro, atualmente, cuja pena maxima, prevista em abstrato, ndo seja superior a

434
4

.Tema abordado no item 6.1.3.
% Tema, de igual modo, abordado no item 6.1.3.
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dois anos de prisdo, cumulada ou ndo com multa (artigo 61 da Lei n°® 9.099/95),
traga em seu preceito secundério a previsdo da imposicdo de pena restritiva de
direitos ao invés da pena privativa de liberdade e, na hipétese do seu
descumprimento injustificado, a possibilidade de conversdo em pena privativa de
liberdade, nos moldes do artigo 44, 8§ 4°, do CP.

Observe-se que a proposta ora formulada, para a inversdo do protagonismo
sancionatorio exercido pela prisdo nas infracdes de menor potencial ofensivo, além
de se limitar a estas, ndo implica a impossibilidade, nos casos de descumprimento
injustificado, de conversdo em privacao da liberdade, como ja se verifica atualmente
no sistema penal patrio.

O que se pretende € a inversdo do mecanismo de conversao que hoje acaba por
estampar, em todo o ordenamento juridico, a prisdo como regra, uma vez que vem
disposta no tipo penal, e as penas alternativas como excegdo, pois intituladas
substitutivas.

Propbe-se a criacdo de paragrafo unico no artigo 61 da Lei n°® 9.099/95 dispondo:
as infracées penais definida neste artigo, serdo punidas com penas restritivas de
direito e em caso de descumprimento injustificado convertidas em privativa de
liberdade, na forma do artigo 44 do CP.

Com a inversdo pretendida, ao menos o0s tipos penais de menor potencial
ofensivo, trariam as penas restritivas de direito como regra, dando visibilidade a este
sistema punitivo como opc¢ao clara de politica criminal, ampliando o espaco de um
direito penal pautado na intervencdo minima, por meio de sancfes legitimas e
adequadas a esta categoria de infracfes penais.

A mantenca da regra disposta, atualmente, no artigo 44, 8 4°, do CP funcionaria
como clausula geral, a resolver as hipoteses de descumprimento injustificado da
restricdo de direitos imposta.

Ressalte-se que 0s tipos penais trariam o limite temporal relativo a restricdo de
direitos a ser imposta, cabendo ao juizo sentenciante, decidir acerca da alternativa
penal mais adequada ao caso, sem alteracdo do sistema atual de cominacao,
cabendo ao juizo sentenciante, de igual modo, aplicar a san¢cdo nos moldes atuais
(artigo 59 do CP) e, na hipotese de descumprimento injustificado, o juizo da

execugao penal procederia a respectiva conversdo (artigo 66, V, “b”, da LEP),

43¢ (2006, p.111), ao afirmar que: “[...] a liberdade é a regra, a prisdo é excecdo; penas restritivas de

direitos é a regra, pena privativa de liberdade é exce¢cado quando ndo ultrapassar a quatro anos”.
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respeitando a detragdo penal prevista no artigo 44, § 4° do CP, a excecdo do
questionado saldo minimo de trinta dias**’.

Em relacdo a pena de multa, nada seria alterado, haja vista que o seu
descumprimento ndo implica a conversao em prisao (Lei n°® 9.268/96), procedimento
que, entende-se, deva ser adotado em relacdo as demais sancbes de carater
pecuniario®®

Registre-se que a legislacdo patria jA contempla precedentes do quanto aqui
pretendido, haja vista as disposicfes do artigo 78, da Lei n° 8.078/90 (Cadigo de
Defesa do Consumidor) que, de forma embrionaria, previu a aplicacdo cumulativa de
penas restritivas de direito com a privacao da liberdade e multa, embora atualmente
se critique esta simultaneidade, em face da disposicéo expressa no artigo 44 do CP.

A nova Lei de Drogas (Lei n°® 11.343/2006), em seu artigo 28, prevé de forma
clara e incontestavel alternativas penais a prisdo como sancdes a serem aplicadas
para os casos de consumo pessoal de drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinagao legal ou regulamentar, fazendo-o, inclusive, de forma absoluta,
ou seja, sem qualquer vinculacdo, ainda que subsidiaria, a pena privativa de
liberdade®*®, portanto, indo além do que aqui se propde.

Quanto ao regime prisional, ndo se revela obstaculo a inversao pretendida, tendo
em vista que, tratando-se de periodo de pena inferior a quatro anos, 0s casos de
conversao em prisao implicam a imposig¢ao do regime aberto (artigo 33, § 2°, “c”, do
CP).

Questdo que se impbe a reflexdo diz respeito a situacdo especial de
descumprimento da transacdo penal prevista no artigo 76 da Lei n°® 9.099/95, uma
vez que, descumprido o acordo firmado entre o Ministério Publico titular da acao
penal e o autor do fato, desde que devidamente homologado pelo juiz competente,
abre-se a possibilidade de inefetividade da medida alternativa.

A preocupacgdo que se apresenta tem raizes no receio da minimizacao do efeito
coercitivo que a pena privativa de liberdade exerce para o cumprimento das
restricbes impostas nas alternativas penais (penas e medidas alternativas).

De logo, argumenta-se que a problematica visualizada pela hipotese de

descumprimento do acordo firmado na transacdo penal ndo tem o conddo de

7 Tema tratado no item 5.4.

.Conforme esclarecido no item 5.3.5.
.Tema abordado no item 5.3.6.
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vulnerabilizar a pretensdo aqui ventilada quanto a utilizacdo das penas alternativas
(penas restritivas de direitos, hoje, substitutivas) como regra, em detrimento da
privacdo da liberdade como excecéao.

Note-se que a presente proposta diz respeito aos casos de condenacao por
infracdo de menor potencial ofensivo, nas quais a imposicdo da sancdo sucede o
transito em julgado da sentenca penal, cujo respectivo descumprimento pode
ensejar a conversdao em prisdo. Portanto, ndo se refere as hipoteses de
descumprimento da transacéo penal.

De fato, é notoria a polémica estabelecida na doutrina quanto a solugédo para 0s
casos de descumprimento da transacéo penal homologada, que tem gerado as mais
variadas propostas de solucdo: ora admitindo o oferecimento da denudncia pelo
Ministério Publico; ora o condicionamento da proposta de transacdo ao efetivo
cumprimento, via condi¢do resolutiva; ora a conversdo em multa, ou até mesmo a
homologacéo posterior ao seu cumprimento, entre outras.

Contudo, falar-se em admissdo da conversdo em privacdo da liberdade, pelo
descumprimento da restricdo imposta na transacdo penal, revela-se hipotese
descabida de qualquer fundamentacdo de legalidade, haja vista que o proprio
Supremo Tribunal Federal, em decisdes claras, jA& se manifestou quanto a
inconstitucionalidade desta conversdo, aduzindo a agressao aos principios
constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa,
conforme a ementa**.

Pugna-se, entdo, pela altera¢do da cominagao no preceito secundario do tipo das
infracbes penais de menor potencial ofensivo, cuja redacdo deve contemplar
sancbes penais, distintas da privacdo da liberdade, passiveis de conversdao em
prisdo pelo seu descumprimento injustificado nos moldes do atual artigo 44, § 4°, do
CP, conforme argumentos retromencionados, com a inser¢éo de paragrafo Unico no
artigo 61 da Lei n® 9.099/95 (Juizados Especiais).

Assim, demonstrada a disfuncéo real da pena privativa de liberdade para cumprir

as suas funcbes declaradas, ao menos com relacdo as infragdes de menor e médio

*9 PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. JUIZADO ESPECIAL. TRANSACAO PENAL
DESCUMPRIDA. CONVERSAO DA PENA RESTRITIVA DE DIREITOS EM PRIVATIVA DE LIBER-
DADE. ILEGALIDADE. Lei 9.099/95, artigo 76. I. - A conversdo da pena restritiva de direitos, objeto
de transacao penal, em pena privativa de liberdade ofende os principios do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa, conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. II. - H.C. de-
ferido.(STF, HC : 84775, Relator : Ministro Carlos Velloso, DJ 05- 08-2005).
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potencial ofensivo, e, por sua vez, a legitimidade e a adequacgé&o das alternativas
penais para 0 mesmo intento, ndo se justifica a utilizacdo prima facie da prisdo para
aguelas infracdes. Deve, sim, haver a inversao pretendida.

Para melhor adaptacdo da presente proposta ao conteudo legislativo posto,
mister alguns ajustes tanto no Codigo Penal como na Lei de Execucdo Penal, a
saber:

Propbe-se que o artigo 44 caput do Codigo Penal, passe a ter redagdo que
reconheca as penas restritivas de direitos como autbnomas para as infracdes penais
de menor potencial ofensivo (regra no tipo) e substitutivas para as infragdes penais
de médio potencial ofensivo.

De igual modo, propde-se que o § 2° do referido artigo 44 do CP discipline que na
condenacdo superior a dois anos a substituicdo podera ser feita por uma pena
restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos, uma vez que para as
condenacgfes até dois anos a regra serd a da autonomia das penas restritivas de
direito e ndo da substituicdo, como é feita atualmente.

Quanto as alteracdes necessarias na Lei de Execucdo Penal (Lei n°® 7.210/84),
propde-se:

Nova redacdo ao artigo 82 para prever que 0s estabelecimentos penais
destinam-se ao condenado, ao submetido a medida de seguranca, ao preso
provisorio, ao egresso e aquele em cumprimento de penas e medidas alternativas a
priséo.

Da mesma forma o artigo 104 da referida Lei de Execucdo Penal, devera
estabelecer que cada comarca tera, pelo menos, um Estabelecimento de
Monitoramento e Acompanhamento da Execuc¢do das Penas e Medidas Alternativas
a Prisdo, dotado de equipe de fiscalizacdo e equipe interdisciplinar integrada por
psicologo, assistente social, pedagogo e outros profissionais cuja area do
conhecimento seja afeta a execucdo de penas e medidas alternativas a prisao.

Ndo se trata de proposta abolicionista ou minimalista radical, tampouco
aventureira, mas do redesenho normativo de um sistema punitivo, no intuito de
ajusta-lo aos critérios de legitimidade e adequacdo, portanto, conformacdo ao
conteudo principiologico constitucional e a realizagdo das finalidades declaradas da
pena.

Portanto, pleiteia-se um alargamento no horizonte ja descortinado pelo proprio

sistema juridico penal atual, em uma atitude prospectiva, corroborada pelos
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ensinamentos de Gadamer**.

Essa reflexdo ora trazida, em forma de proposicao de lege ferenda, objetiva uma
melhor sistematizacdo do ordenamento punitivo patrio, quanto a cominacédo das
sancdes penais relativas as infracbes penais de menor potencial ofensivo,
conformando-a aos j& referidos conceitos de legitimidade e adequacéo.

Evita-se, por ora, igual proposta em relacdo as infragcbes de médio potencial
ofensivo, em face da atual precariedade de sua conceituacdo no ordenamento
juridico brasileiro, nada impedindo que, futuramente, igual procedimento venha a ser
considerado, pois vislumbrando o futuro através da viséo de T. S. Eliot, comunga-se
da ideia de que apenas 0s que se arriscam a ir longe sédo capazes de descobrir até

onde se pode chegar.

441 “Aquele que ndo tem um horizonte € um homem que n&o vé suficientemente longe e

gue, por conseguinte, supervaloriza o que lhe estad mais proximo. Ao contrario, ter horizontes
significa ndo estar limitado ao que ha de mais préximo, mas poder ver para além disso”. (2005,
p.400).
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CAPITULO VI| — CONSIDERAGOES FINAIS

“A forca do direito deve superar o direito
da for¢a”, Ruy Barbosa.

Ao fim desse Estudo, pode-se perceber que a pena de prisdo, seja no Brasil,
em Portugal ou nos demais paises do mundo, afigura-se como uma forma nao
apenas cara, do ponto de vista econdmico-financeiro, mas também incapaz de coibir
0 crime.

Desse modo, a pena acima referida, ndo apenas revela uma contradicdo entre o
qué se propde e 0 qué se alcancga, mas termina por gerar outros problemas, como a
questdo dos altos indices da reincidéncia criminal, bem como maléficos efeitos
sociolégicos, psicologicos e comportamentais causados aos infratores.

Que fazer, entdo, como alternativa a pena privativa de liberdade? Esta que foi
considerada, também, como uma evolucdo (e alternativa) as penas crueis, por
exemplo e que, expandida sua utilizacao, a partir do Século XVII, no Século XIX ja
era utilizada como a principal modalidade de puni¢éo?

Nenhuma sociedade, desde os tempos mais remotos até atualmente, deixou de
exercer o papel punitivo dos cidaddos que nao respeitavam (ou desafiavam) suas
determinacdes. Basta lembrar, a esse respeito, o caso do filésofo Socrates,
condenado a morte por envenenamento, sob a acusacdo de “corromper a
juventude”.

Uma das teorias sobre a criagcdo do Estado Moderno, inclusive, a Teoria do
Contrato Social , afirma que o surgimento dele, Estado, se deu devido aos cidadaos
cederem parte de sua liberdade, a fim de serem tratados de forma igualitéria.

Assim, o Estado tem o poder de, inclusive, decidir sobre a vida do cidadéao.
Todavia, pelo que pode-se comprovar neste Estudo, maior punicdo, leis mais
gravosas, nao necessariamente significam que a sociedade esta melhor organizada,
com os seus cidadaos vivendo em harmonia, de modo pacifico.

Cabe lembrar, inclusive, que Marx**? afirmava gue, quando a sociedade vivesse

de modo harménico, sem a presenca da relacdo exploragdo-explorado, o Direito

42 (2012)
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tenderia a desaparecer, pois ndo haveria mais a sua necessidade.

Por tudo quanto visto aqui, longe esta o ideal marxista acima referido. O que se
percebe é que, mesmo em diferentes épocas, sejam misticos, teleoldgicos, vinganca
privada, seguranca social etc. sempre houve a necessidade da presenca do Direito
na sociedade, confirmando o brocardo latino Ubi societas ibi jus.

Mas como punir entdo? Como o Estado pode exercer seu controle? Mais: como
este ente pode punir o cidaddo que nao se integrou a sociedade, sem contudo
exclui-lo? Como pode o Estado retribuir, prevenir e ressocializar?

O Estado Democratico de Direito, fundamentado em modelo constitucionalista
passa a ser orientado pela vinculagdo aos principios humanitarios construidos a
partir do respeito a dignidade da pessoa humana, que ordena seus limites e sua
legitimidade.

Importa, desse modo, ndo excluir o cidadado, seja condenando-o a pena de morte,
seja a pena privativa de liberdade, sem, contudo, oferecer a este mesmo cidadao,
gue estd sob a tutela do Estado, um modo de reintegrar-se a sociedade, apos
cumprida sua pena.

Destaca-se, ainda, que modernamente, as penas se fundamentam em teorias
que buscam estabelecer, por meios de critérios cientificos, suas finalidades. Assim,
sem tais justificativas, elas se tornam ilegitimas. Atualmente, predominam as teorias
retributivas, preventivas e ecléticas da pena.

A partir da segunda metade do século XX, a prisdo, ja em visivel crise,
demonstra-se insuficiente para o atingimento de suas finalidades declaradas
(retributivas e preventivas). Desse modo, Surge um sistema punitivo alicercado em
sancdes alternativas ao céarcere, principalmente para as infracdes penais de menor e
médio potencial ofensivo.

Esclarece-se que a intervencao punitiva no Estado Democrético de Direito, para
ser legitima, deve pautar-se na ideia de retracdo do exercicio do poder de punir do
Estado e expansdo da protecdo aos direitos e garantias fundamentais do individuo
infrator, mediante a op¢ao por um direito penal garantista e minimo, portanto, ultima
ratio.

N&o obstante o rigor minimo e garantista esbogcado formalmente no corpo
normativo do sistema punitivo do Estado brasileiro, mormente no seio da Carta
Magna, presencia-se um divércio entre um Estado real e um modelo ideal de

Estado, no qual a operacionalidade pratica da intervencdo penal se revela

316



expressamente antigarantista e violadora dos principios que, em tese, a legitimam.

A ideia de politicas publicas, nessa sociedade onde a nocédo de bem juridico €
deturpada, termina por ser reduzida a nocao de politica criminal e de justica a justica
criminal, entendendo-se esta Ultima como priséo.

Formula-se uma equacao segundo a qual se tem: a defesa da sociedade
versus o respeito aos direitos e garantias fundamentais do infrator, o que, por 6bvio,
acaba por inclinar a intervencdo penal para a preservacao do interesse coletivo
sobre o individual, proporcionando um direito penal simbdlico, cuja justificacdo
autoriza a maximizacdo do uso de tipos penais e penas mais severas e a
minimizag&o do respeito aos direitos e garantias do infrator.

O conceito de defesa social ndo € antagbnico ao de respeito a direitos
fundamentais do infrator, tendo em vista que o conceito de defesa social e até
mesmo a sua errdnea simplificacdo para sinbnimo de seguranca publica ndo pode
excluir a ideia de respeito aos direitos e garantias fundamentais do infrator.

O conflito existente, portanto, ndo € entre direitos fundamentais e defesa da
sociedade, mas, entre o poder de punir do Estado, travestido na desvirtuada ideia de
seguranca coletiva, publica ou cidada, e o respeito a direitos e garantias individuais
do infrator, 0 que transmuta a base do raciocinio para o desenlace da questéo,
forcosamente fazendo preponderar o respeito aos direitos e garantias do infrator
como limite ao poder de punir do Estado, em face da ado¢do do modelo de Estado
Democratico de Direito.

A realizacdo dos objetivos tracados pela Constituicio Federal Brasileira, em
seu artigo 3°, nao podera ser alcancada sem a ideia de defesa social. No entanto,
esta defesa social jamais deverd desprezar a liberdade individual e os demais
direitos indisponiveis do cidad&o, inclusive dos individuos infratores.

O Estado Democrético de Direito se define pela observancia e patrocinio aos
direitos fundamentais do individuo, ndo admitindo uma intervencdo pautada na
expansdo do poder punitivo do Estado, mas na contencdo e encolhimento deste
poder, ante a ampliacdo constante da efetivacdo dos direitos fundamentais do
individuo.

Propbe-se, aqui, ndo apenas adotar como conceito de legitimidade a
observancia ao contetdo principiolégico constitucional pautado na obediéncia aos
principios da humanizacdo da pena, da intervencdo penal minima e do respeito a

dignidade da pessoa humana, como também tomar-se como conceito de adequacao
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o0 atingimento as finalidades declaradas da pena.

Fruto de uma série de Congressos Internacionais Penitenciarios iniciados em
1872, cogitou-se da criacdo de uma politica de penas distinta da pena de priséo e,
apos diversos Congressos realizados pela ONU durante o século XX, sempre
pontuando pela aplicacdo de alternativas penais a prisdo, por ocasidao do VIl
Congresso em 1990, foram editadas as denominadas Regras de Toquio
consideradas marca historica para o tema.

Passa-se, entdo, a se considerar as alternativas penais como um caminho para
a construcao de um sistema penal capaz de efetivar ao mesmo tempo a protecao a
bens juridicos valiosos para a sociedade e, em uma linha garantista, o respeito a
dignidade humana do infrator.

As Regras de Toéquio definiram como alternativas penais todas as medidas
emanadas de autoridade competente em matéria penal, em procedimento
administrado pela justica penal, mediante as quais uma pessoa suspeita ou acusada
de um delito, ou condenada por um crime, submete-se a certas condi¢cdes ou
obrigacdes que ndo incluem a priséo.

As alternativas penais a priséo, tal como disciplinadas nas Regras de Téquio,
vistas nesse Estudo sdo conceitualmente definidas e constituem realidade presente
em grande parte dos paises atualmente, a exemplo de Portugal e no Brasil foram
fomentadas pela Lei n°7.209/84 e expandidas, entre outras, pelas Leis n®9.099/95 e
9.714/98.

A Lei n®9.099/95 definiu as infracdes penais de menor potencial ofensivo,
priorizando a aplicacdo de alternativas penais a prisdo para tais delitos e a Lei
n°9.714/98 alargou o rol de penas restritivas de direito além do alcance das
hipéteses de sua aplicacdo, permitindo uma definicdo doutrinaria, aqui efetivada, das
infracbes de médio potencial ofensivo, estruturando, normativamente, no Brasil, o
denominado “sistema penal alternativo a prisao”.

A despeito de sua previsao legal, as alternativas penais carecem ainda hoje,
2015, de efetivagao, de nao ser, como se diz popularmente “letra morta”. Isso ocorre
em face da auséncia de estrutura adequada para a sua fiscalizagao,
acompanhamento e monitoramento, 0 que ocasionou a criagdo do Programa
Nacional de Apoio e Medidas Alternativas pelo Executivo Federal, por meio do
Ministério da Justi¢a, no ano de 2000.

O referido Programa instituiu a Central Nacional de Penas e Medidas
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Alternativas (CENAPA), atualmente CGPMA, que, mediante diversas agodes, criou,
em todas as capitais do Pais e em inumeras cidades do interior dos estados,
estruturas adequadas ao acompanhamento, fiscalizacdo e monitoramento da
execucao das penas e medidas alternativas a prisao.

Estruturou-se, entdo, um sistema capaz de demonstrar, por intermédio dos
indices estatisticos elaborados por pesquisas publicas e privadas, aqui
mencionados, acerca da reincidéncia, descumprimento da pena, Sseu custo
financeiro e a reinsercdo do infrator, entre outros, a adequacdo das sancdes
alternativas ao cércere para as infracbes de menor e médio potencial ofensivo,
tendo em vista o atingimento de suas finalidades declaradas, implicando a
conclusdo de que a utilizacdo da prisdo, para estas mesmas infracées, revela-se
desproporcional, excessiva e desnecessaria, haja vista que a prisdo estigmatiza,
nao reinsere e possui alto grau criminégeno, sendo, portanto, inadequada.

O sistema de sancbes alternativas a prisdo mostrou-se mais apto a
conformacao principiolégica constitucional, tendo em vista aproximar-se do carater
humanitario de que deve ser dotada a reprimenda, bem como do respeito a
dignidade da pessoa humana, dentro da 6tica de uma intervencéo penal minima.

A utilizacdo do sistema de alternativas penais, impede as nefastas
consequéncias causadas com o uso da pena privativa de liberdade, que corrompe,
degrada e viola outros direitos fundamentais, principalmente nas hipoteses de
infragcBes penais de menor e médio potencial ofensivo, demonstrando, desta forma,
tratar-se de uma intervencao penal que se revela mais legitima que a priséo.

Destarte, diante de todo o exposto e analisado neste Estudo, conclui-se que as
alternativas penais a prisdo, ante a conformacéao tedrico-normativa e a estrutura de
execucdo do sistema punitivo brasileiro, constituem-se na forma de sancdo mais
legitima e adequada, em um direito penal garantista, desde que voltada para as
infragcBes penais de menor e médio potencial ofensivo.

A partir dessa constatacdo, propde-se de lege ferenda a inversdo da
cominagao nos tipos penais de menor potencial ofensivo, prevendo as alternativas
penais como regra e a prisdo como excecdo. Evita-se, por ora, a proposicao da
mesma medida com relacdo as infracdes de meédio potencial ofensivo em face da
atual precariedade de sua conceituacdo no ordenamento juridico patrio, nada
impedindo que futuramente se possa considerar idéntico procedimento, alargando-

se o horizonte ja vislumbrado pelo sistema juridico penal brasileiro.
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