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“A prisdo nao sao as grades e a liberdade néo
€ a rua. Existem homens presos na rua e livres

na priséo. E uma quest&o de consciéncia.”

(Mahatma Gandhi)



RESUMO

A pena de prisdo sempre teve como objetivo ressocializar o delinquente. Todavia, o
qgue ela acabou proporcionando foi justamente o contrario, pois, hoje, convivendo
com presos de um nivel bem mais alto de periculosidade, aqueles que cometeram
delitos de menor potencial ofensivo correm o risco de se tornarem grandes
criminosos, transformando o estabelecimento prisional numa verdadeira “escola de
bandidos”. No Brasil, essas mudangas também vém ocorrendo, como se constata na
Lei n°® 9.714/1998 que aumentou as espécies de penas alternativas e ampliou a sua
aplicabilidade, além da énfase dada pelo Governo Federal na utilizacdo das penas
de prestacdo de servico em substituicdo a pena privativa de liberdade, no Plano
Nacional de Seguranca. Como metodologia, utilizou-se basicamente a pesquisa
bibliogréfica através de livros e artigos relacionados ao tema. Sendo assim, é
bastante relevante este trabalho que tem como objetivo analisar as penas
alternativas no Processo Penal Brasileiro e sua efetividade no Direito Penal atual.

Palavras-Chave: Penas alternativas. Analise. Ressocializa¢do. Direito Penal atual.



ABSTRACT

The prison sentence has always aimed to re-socialize the offender. However, she
was just providing just the opposite, because today, living with prisoners at a much
higher level of danger, those who have committed offenses of lower offensive
potential risk of becoming serious offenders, making the prison a true “school of
thugs”. In Brazil, these changes also have occurred, as noted by Law 9.714/98 that
increased the kinds of alternative sentences and broadened its applicability, and the
emphasis given by the Federal Government in the use of sentences of services in
lieu of deprivation of freedom, the National Security Plan. The methodology used is
basically a literature search through books and articles related to the topic. Therefore,
it is quite relevant to this work is to analyze the alternative sentences in Brazilian
Criminal Process before the effectiveness in the current criminal law.

Keywords: Sentencing alternatives. Analysis. Resocialization. Current criminal law.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso XLVIII, declara que a pena de
prisdo devera ser cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e o sexo do apenado. Entretanto, diante da precariedade
em que se encontra a maior parte dos estabelecimentos penais brasileiros,
resultante do aumento da criminalidade, acarreta uma situacao de inobservancia da
finalidade destas prisdes, no atual sistema carcerario.

Ressocializar é o objetivo principal, pelo menos teoricamente, da pena de
prisdo. Porém, o que a prisdo acabou proporcionando foi justamente o contrério,
pois, hoje, convivendo com presos de um nivel bem mais alto de periculosidade,
agueles que cometeram delitos de menor potencial ofensivo correm o risco de se
tornarem grandes criminosos.

Com a Lei n° 9.714/98, ocorreram algumas mudan¢cas que aumentaram as
espécies de penas alternativas e ampliaram a sua aplicabilidade, além da énfase
dada pelo Governo Federal na utilizagcdo das penas de prestacdo de servico em
substituicdo a pena privativa de liberdade.

Este trabalho apresenta algumas consideracdes sobre as penas, tais como
origem, conceito, finalidade e evolugcdo histérica, em que havera algumas
consideracdes dogmaticas acerca do poder punitivo e disciplinar do Estado e,
também, explanacao sobre a importancia das penas alternativas no cumprimento da
funcdo de ressocializacao, além de discutir a real aplicacdo das penas alternativas
no contexto social e no Brasil.

Como metodologia, utilizou-se a pesquisa bibliografica através de livros e
artigos relacionados ao tema. Sendo assim, é relevante este trabalho que tem como
objetivo analisar as penas alternativas como sendo um instrumento otimizador e
eficiente no processo de ressocializacdo do condenado no Sistema Penal Brasileiro

e da propria efetividade do Direito Penal atual.
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2 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE AS PENAS

2.1 ORIGEM DA PENA

A origem da pena coincide com o surgimento do Direito Penal, em virtude da
constante necessidade de existéncia de sancbes penais em todas as épocas e em
todas as culturas. Tem o Direito Penal como objetivo principal proteger bens
juridicos, como: vida, liberdade, honra, propriedade e, dentre outros, reintegrar o
individuo na sociedade.

A ideia da pena, em povos primitivos, surgiu do sentimento de vinganca,
inicialmente na forma privada, e, posteriormente, foi levada a categoria de direito.

E o que aponta Bitencourt (2009, p.21), verbis:

A pena tinha como significado maior a vinganga com o propdsito de revidar
a agressao sofrida. “Nas sociedades primitivas, os fenédmenos naturais
maléficos eram recebidos como manifestagdes divinas (“totem”), revoltadas
com a préatica de atos que exigem reparacdo. Nesta fase, punia-se o infrator
para desagravar a divindade.

E provavel que as primeiras penas se encontrem vinculadas as relagdes
totémicas, onde grupos primitivos aliaram o poder temporal ao poder divino. Deus
era o juiz, pela voz de seus representantes na terra.

Na maioria das vezes, 0s castigos apresentavam um carater coletivo. Tal fato
ocorria, segundo Pimentel (1998, p.118), porque o homem primitivo acreditava que a
infracdo totémica ou a desobediéncia tabu atraiam a ira da entidade sobrenatural
ofendida sobre todo o grupo, caso este ndo punisse o infrator para desagravar a
entidade; razdo pela qual, todos participavam do ato de castigar o infrator, com o
propdsito de eximirem-se da vinganca sobrenatural. Neste caso, a funcdo da pena
era reparatéria.

Entretanto, grande parte dos juristas entende que a pena ndo tem uma
definicdo genérica, valida para qualquer momento, pois cada cédigo penal tem o seu
proprio conceito legal, onde sédo elencadas sang¢fes, cujas variagbes refletem as
mudancas vividas pelo Estado. A pena é a consequéncia juridica principal que
deriva da infragcdo penal. Para René Ariel Dotti (1998, p.31):
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A ideia da pena como instituicdo de garantia foi obtendo disciplina através
da evolucdo politica da comunidade (grupo, cidade, Estado) e o
reconhecimento da autoridade de um chefe a quem era deferido o poder de
castigar em nome dos suditos. E a pena publica que, embora impregnada
pela vinganca, penetra nos costumes sociais e procura alcancar a
proporcionalidade através das formas do talido e da composicdo. A

expulsdo da comunidade é substituida pela morte, mutilacdo, banimento
temporario ou perdimento de bens.

Houve uma evolucdo historica das penas impostas aos transgressores das
normas, procurando dar um sentido maior de humanizacdo no decorrer dos anos.
No passado, era comum a prética de torturas, penas de morte, prisdbes desumanas,
banimentos, acusacdes secretas. Nesses termos, Beccaria (1995) revoltou-se contra
essa situacado, invocando a razdo e o sentimento, estabelecendo limites entre a
justica divina e a justica humana, condenando o direito de vinganca. Sua obra “Dos
delitos e Das Penas” foi um avango para a humanidade, muito elogiada por
intelectuais e nobres. Nela, argumentava que, para ndo ser um ato de violéncia, a
pena deve ser essencialmente publica, necesséaria, proporcional ao delito e
determinada por lei. Portanto, as penas desumanas foram aos poucos sendo
substituidas por outras mais humanas, que tivessem por finalidade a recuperacao do
delinquente.

Conforme Campos (2010, p. 25), ha duas espécies de sancdo penal: “1. A
pena, aplicada aos agentes imputaveis, por tempo determinado; 2. A medida de
seguranca, aplicada aos agentes inimputaveis por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, por tempo indeterminado”.

No Sistema Penal Brasileiro adota-se a Teoria Mista e o entendimento
doutrinario majoritario € que: enquanto a pena tem carater retributivo preventivo
(retribuicdo ao delito praticado e a prevencdo a novos crimes), a medida de

seguranga:

E uma forma de sanc&o penal, com carater preventivo e curativo, visando a
evitar que o autor de um fato havido como infracdo penal, inimputavel ou
semi-inimputavel, mostrando periculosidade, torne a cometer outro injusto e
receba tratamento adequado (CAMPOS, 2010, p. 25).

Outra diferenga consiste no fundamento de sua aplicagéo, que para a pena
baseia-se na culpabilidade e a medida de seguranga na periculosidade. No

entendimento de Carlota Pizzaro de Almeida (2000, p. 119):

A pena tem como fundamento, medida e limite, a culpa do individuo,
enquanto a medida de seguranca se funda na perigosidade, revelada nos
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actos praticados e avaliada, a partir deles, na personalidade do agente’.
Destaca ainda que o crime ou a inclinacdo para o crime, aparece como
resultado de uma ‘anomalia de carater’, uma aberracéo; e a inclinacao para
o mal é o fruto de elementos que impedem o desenvolvimento ‘normal’ da
personalidade.

2.2 CONCEITOS DE PENA

O conceito de pena, segundo o autor Heleno Fragoso (1994, p. 279) é
definido como “a perda de bens juridicos imposta pelo 6rgdo da justica a quem
comete crime”.

O conceito de pena dado pelo autor Fernando Capez (2002, p.319) ja é mais

amplo, onde define-se pena como:

Uma sancao penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execucéo de
uma sentenca, ao culpado pela pratica de uma infragdo penal, consistente
na restricdo ou privagdo de um bem juridico, cuja funcdo é aplicar a
retribuicdo punitiva ao delinquente, promover a sua readaptacdo social e
prevenir novas transgressdes pela intimidacéo dirigida a coletividade.

Com relacéo ao direito de punir, declara que o Estado, como ente dotado de
soberania, detém, exclusivamente, o direito de punir (jus puniendi), sendo tal direito
exclusivo e indelegéavel.

Sobre a prisdo-pena, Tourinho Filho (2006, p. 582) assevera o seguinte:

A priséo-pena é o sofrimento imposto pelo Estado ao infrator, em execucao
de uma sentenca penal, como retribuicho ao mal praticado, a fim de
reintegrar a ordem juridica injuriada. Por mais que se queira negar, a pena é
um castigo.

Segundo Tourinho, o carcere ndo tem funcdo educativa, € simplesmente um
castigo, onde os castigados vivem ali como farrapos humanos, castrados até a
esperanca. Embora digam que a finalidade precipua da pena é reeducar para
ressocializar, reinserir, reintegrar o condenado na comunidade. Em face disso, a
tendéncia no mundo de hoje é reservar a pena privativa de liberdade para os delitos
mais graves.

O autor Germano Silva (1999, p. 41), assegura com veeméncia:

O conceito de sancdo penal no direito penal moderno abrange as penas e
as medidas de seguranca, que, sendo ambas as consequéncias da pratica
de um facto objectivamente ilicito, se distinguem na medida em que a pena
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traduz a reacao juridica a culpabilidade do delinquente pelo mal do crime
enquanto a medida de seguranca traduz a reagdo a perigosidade do
delinquente. S6 as penas sédo sancfes no seu sentido préprio e seguem-se
a culpabilidade do agente pelo crime praticado; sem culpa ndo pode ser
aplicada uma pena. As medidas de seguranca ndo tém verdadeiramente
caracter sancionatério, mas sao medidas de tutela juridica que tém como
pressuposto a perigosidade do agente revelado ou indiciada pela pratica do
facto tipico.

A pena consiste na privacao de bens juridicos determinada pela lei, que visa a
readaptacdo do criminoso ao convivio social e a prevencéo em relacédo a pratica de
novas transgressoes, e é a retribuicdo imposta pelo Estado em razao da pratica de
um ilicito penal.

Na concepcéo atual, a pena € o castigo imposto pelo Estado a uma pessoa
qgue infringiu as normas estabelecidas em lei, que praticou uma infracdo penal. Tal
sancédo, que deve ser proporcional ao crime praticado, tem como objetivo principal
dar oportunidade ao criminoso de pensar sobre o crime cometido, reeduca-lo e

readapta-lo ao convivio social.

2.3 FINALIDADE DAS PENAS

No tocante a este tema vale a transcricdo do capitulo XIlI da obra Dos Delitos

e Das Penas onde Cesare Beccaria (1995, p. 62) aborda a finalidade das penas:

Da simples consideracdo das verdades até aqui expostas, resulta evidente
gue o fim das penas ndo € atormentar e afligir um ser sensivel, nem
desfazer um delito j4 cometido. E concebivel que um corpo politico, que,
bem longe de agir por paixdo, é o moderador tranquilo das paixfes
particulares, possa abrigar essa inutil crueldade, instrumento do furor e do
fanatismo ou dos fracos tiranos? Poderiam os gritos de um infeliz trazer de
volta de um tempo sem retorno as ac¢des ja consumadas? O fim, pois, €
apenas impedir que o réu cause novos danos aos seus concidadaos e
dissuadir os outros de fazer o mesmo. E, pois, necessario escolher penas e
modos de infligi-las que, guardadas as proporcdes, causem a impressao
mais eficaz e duradoura nos espiritos dos homens, e a menos penosa no
corpo do réu.

Para quase toda a doutrina do Direito Penal a afirmagéo de que a pena se
justifica por sua necessidade é unanime. A pena seria um instrumento utilizado pelo
Estado para coibir condutas lesivas, tornando possivel a convivéncia em sociedade.

Na licdo de Mirabete (2001, p. 243) “perde-se no tempo a origem das penas,
pois 0S mais antigos grupamentos foram levados a adotar certas normas

disciplinadoras, de modo a possibilitar a convivéncia social”. Nas antigas
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civilizacbes, segundo o0 mesmo autor, predominava a ideia de castigo, de modo que
a sancao mais frequentemente aplicada era a de morte, e a repressao alcancava o
patriménio do infrator, bem como seus descendentes, ndo havendo, entdo, a
vigéncia do principio da pessoalidade das penas, que impede a penalizacdo de
outras pessoas além do delinquente.

N&o resta duvidas de que a repressao penal, por varios séculos, foi exercida
primordialmente por meio da pena capital, que era, na maioria das vezes, executada
de forma cruel. Foi somente no lluminismo, periodo em que o Direito Penal se
corporificou como ciéncia autbnoma, que se iniciou um movimento verdadeiramente
preocupado em relacdo a funcédo das penas, bem como de sua legitimidade. Essas
preocupacdes surgiram com o estabelecimento de um novo racionalismo acerca da
Justica, fundado num modelo jusnaturalista de Estado e de Direito, que estabeleceu
0 principio da legalidade como garantia, e abriu a discussdo acerca da funcdo das
sancgdes penais.

Segundo Zaffaroni et al. (2006, p. 92), em seu livro Direito Penal Brasileiro, a

pena:

Delimita o horizonte de projecdo do direito penal e seu universo deve
abarcar a legislacdo manifesta, latente e eventualmente penal, indicando a
sua forma de delimitacdo, mas ndo a propria delimitacdo em si, que se faz
precisar com o conceito de pena.

Diversas teorias foram criadas no intuito de estabelecer o que é a pena,
conferindo a esta uma fungéo manifesta, afastando-a de outras formas de repressao
estatal. Para a unanimidade dessas teorias a pena cumpre uma funcao positiva, ou
seja, representa um bem para alguém. Todas essas teorias positivas apresentam
teses contraditérias e incompativeis entre si. Cada teoria positiva da pena lhe imp&e
uma funcdo manifesta diferente. Foram praticamente exauridos todos os caminhos
l6gicos para argumentar que a pena tem uma funcdo racional: a funcdo mais
difundida nos ultimos anos é a simbdlica, que ndo passa de mais uma funcéo
positiva. Cada teoria positiva da pena implica uma teoria de direito penal. Tal fato é
uma consequéncia légica, ja que de cada discurso legitimante se deriva uma funcao

e um horizonte.
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De acordo com Zaffaroni et al. (2006, p. 92): “Por conseguinte, as omissoes
dedutivas e as contradicbes dos autores em particular ndo o invalidam, sendo
apenas prova de sua prépria incoeréncia”.

Para esses autores o exercicio do poder punitivo ndo é sendo um capitulo do

modelo de Estado de Policia que sobrevive dentro de um Estado de Direito.

A legitimacdo do poder punitivo é também legitimacdo de componentes do
Estado de Policia atuando em detrimento do Estado de Direito. O Poder
punitivo se legitimaria através da racionalizagdo de suas fun¢des manifestas
e com a dissimulagdo do modo real de seu exercicio (ZAFFARONI et al.,
2006, p. 93).

Segundo os doutrinadores, ndo h& duvidas de que as teorias que seguem 0
direito penal liberal tradicional sdo as preferiveis. No entanto, elas ndo deixam de

legitimar um Estado de Policia.

No que diz respeito a coeréncia interna, elas costumam ser mais
contraditérias do que as que adotam claramente a defesa do Estado
Policial, elas normalmente geram confusfes, pois ndo podem esconder a
contradicdo que implica invocar o Estado de Direito para legitimar, ainda
gue parcialmente, um poder préprio de Estado de Policia. Seria muito mais
claro renunciar a qualquer teoria positiva da pena, ja que todas elas, de
algum modo, legitimam o Estado de Politica. Nesse sentido, o poder
punitivo apenas ocasional e isoladamente cumpre qualquer uma das
funcdes manifestas a ele atribuidas (ZAFFARONI et al., 2006, p. 96).

Desse modo fica claro que as teorias positivas ndo sdo a melhor escolha
quando se trata da teoria para a pena. No entanto, ndo ha a necessidade de se
pensar uma nova teoria punitiva, mas sim pensar em uma teoria negativa ou
agnostica da pena. A teoria agndstica surge do fracasso de todas as teorias
positivas em torno de funcdes manifestas. Essa teoria negativa permite delimitar o
horizonte do direito penal sem legitimar os elementos do Estado de Policia proprios
do poder punitivo que pretende limitar. Busca-se um conceito de pena sem apelar
para as suas funcbes manifestas. A pena € um fendmeno social, total,
essencialmente complexo.

Para Zaffaroni et al. (2006), n&o se pode isolar as fungdes reais da pena do

poder punitivo, segundo o autor:

0 maior poder do sistema penal ndo reside na pena, mas sim no poder de
vigiar, observar, controlar movimentos e ideias, obter dados da vida privada
e publica, processa-los, arquiva-los, impor penas e privar de liberdade sem
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controle juridico, controlar e suprimir dissidéncias, neutralizar as coalizbes
entre desfavorecidos etc. [E ainda conclui]: A histéria ensina que os
avancos da dignidade humana sempre ocorreram em luta contra o poder
punitivo (ZAFFARONI et al., 2006, p. 99).

Assim, se ndo se pode conhecer todas as funcdes da pena, o ideal € procurar
0 conceito de pena que delimite o universo do direito penal por um caminho diferente
de suas funcdes. Esse caminho seria conseguido através da utilizacdo de dados
imanentes ao ser, Onticos.

Com a incorporacédo de referéncias onticas constrdi-se um conceito de pena
levando em consideracdo que ela € “uma coergédo, que impde uma privagéo de
direitos ou uma dor, mas nao repara nem restitui, nem tampouco detém as lesdes
em curso ou neutraliza perigos iminentes” (ZAFFARONI et al., 2006, p. 99). Dessa
forma, o conceito de pena é obtido por exclusdo, ou seja, ela é um exercicio de
poder que ndo abriga funcao reparadora ou restitutiva nem € coercdo administrativa
direta. Segundo a teoria agndstica, a pena ndo corresponde aos outros modelos de
solucdo ou prevencao de conflitos, ndo integra a coercdo estatal reparadora ou
restitutiva nem a coercdo estatal direta ou policial. A pena € uma coercdo que
implica em privagdo de direitos ou dor. Esse conceito de pena é negativo por dois

bY

motivos: primeiro porque nao atribui a pena qualquer funcdo positiva, segundo
porque é obtido por exclusdo, € uma coercdo estatal que ndo é obtida nem pelo
modelo reparador nem pelo administrativo direto. E agndstico quanto a sua funcéo,
pois, ao contrario das teorias positivas, admite ndo conhecé-la.

Para os que ndo admitem a teoria negativa da pena no contexto brasileiro
argumentam que ela seria incompativel com os critérios retributivo e preventivo que
o Cadigo Penal prevé no que diz respeito a aplicacdo da pena (Codigo Penal, art.
59: “Conforme seja necessario e suficiente para a reprovagdo e prevencédo do
crime”) e também no que diz respeito a finalidade de prevencao especial nitidamente
adotada pela Lei de Execucao Penal (LEP, art. 1°: “proporcionar condi¢des para a
harménica integracao social do condenado”).

Existem dois grandes grupos que legitimam o poder punitivo, constituidos a

partir de funcbes manifestas da pena.

O primeiro grupo pretende que o valor positivo da criminalizagdo aja sobre
0s que ainda ndo cometeram crimes. Este grupo da vida as teorias da
prevencao geral, que se subdividem em negativas e positivas. J4 o segundo
grupo afirma que o valor positivo da criminalizacdo atua sobre os que ja
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cometeram crimes, surgem entdo as teorias da prevencdo especial, que
também se subdividem em positivas e negativas (ZAFFARONI et al., 2006,
p. 115).

Cada uma dessas teorias pode ser criticada de acordo com duas
perspectivas: a partir do que indica os dados sociais a respeito da fungéo concedida

e a partir das consequéncias de sua legitimacédo para o estado de direito.

Em cada um desses pensamentos € preciso levar em conta a fungéo
manifesta atribuida a pena, dela deduzindo suas consequéncias quanto a
forma em que concebem a defesa social por eles postulada, ou seja, os
valores que querem realizar socialmente, e a esséncia do delito, como
contradicdo com tais valores e a medida da pena para cada caso
(ZAFFARONI et al., 2006, p. 115).

2.4 EVOLUCAO HISTORICA DAS PENAS

Gilberto Ferreira, ao referir-se sobre a historia da pena, enfatiza que os
autores costumam afirmar ter esta atravessado seis periodos; periodo da vinganca,
periodo da vinganca divina, periodo da vinganca publica, periodo da humanizacéo,
periodo cientifico e periodo atual ou da Nova Defesa Social. No entanto, declara ser
tal classificacdo arbitraria, elaborada para fins didaticos e que em um mesmo
momento historico poderiam estar presentes caracteristicas de periodos diversos.

De acordo com Campos (2010, p. 29):

Na Idade Antiga, que comecga por volta de 3200 antes de Cristo (a.C), no
Egito e na Mesopotamia, e termina em 476 depois de Cristo (d.C), com a
gueda de Roma, a pena atribuia sacrificios e castigos desumanos ao cunho
coletivo. Apresentava um carater puramente religioso. Os encarregados do
culto ditavam puni¢bes severas aqueles que violavam regras totémicas ou
tabus. Na relagdo totémica, instituia-se a punigdo quando houvesse a
guebra de algum tabu (algo sagrado e misterioso). Ndo houvesse sancéo,
acreditava-se que a ira dos deuses atingiria todo o grupo. A peste, a seca e
todos os fenbmenos maléficos eram vistos como resultantes das forcas
divinas.

A pena como castigo, se cumpria sacrificando a prépria vida ou com a
oferenda de objetos valiosos aos deuses. A pena, nada mais significativa do que
vinganca, com o intuito de revidar a agressao sofrida. A funcdo da pena era
reparatoria e tinha como finalidade aplacar a ira da entidade ofendida, para que esta

nao se vingasse castigando todo o grupo.
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3 CONCEITO E CONSIDERACOES DOGMATICAS ACERCA DAS PENAS E
MEDIDAS ALTERNATIVAS

31 A COERCAO ESTATAL COMO FUNDAMENTO DE PUNICAO OU
REPARACAO DO DELITO

Dando sequéncia a discussao acerca da pena, ha de se destacar o contexto
dogmatico-juridico nela perpetrada. Nesse caso, € de suma importancia notar que
existem formas singulares de coercdo estatal, sendo estas: a pena (que seu
conceito se obtém por exclusdo), a reparadora ou restitutiva, a coercdo direta ou
policial e a punitiva.

Diante disso, € necessario destacar as diferencas entre elas, com suas
respectivas caracteristicas. No que concerne a coercao reparadora, como assinala
Zaffaroni et al. (2006, p. 101), “ela se destaca por ser o modelo dominante do direito
privado e sua extensdo amplia o numero de conflitos resolvidos e melhora a
coexisténcia”. No que diz respeito a coercao punitiva, Zaffaroni et al. (2006, p.101)
também destacam: “se mantém como modelo dominante no direito publico (penal),
mas nao resolve o conflito, apenas suspende-o no tempo e, ainda, estende a
margem de puros atos unilaterais do poder e resolve menos conflitos e deteriora a
coexisténcia”.

Noutro sentido, € imprescindivel compreender que a pena como coercao, em
tempos historicos, ndo excluia a vitima, pois, os conflitos eram resolvidos por via
reparatéria (a composicao). No entanto, entre os séculos Xl e Xll, a exclusdo da
vitima foi firmada definitivamente. Além disso, o confisco da vitima despojou a pena
de qualguer contetdo reparador e limitou a reparacdo ao direito privado. Nos dias
atuais, esta tendéncia reparadora ainda é perceptivel nas infragdes penais “de
menor potencial ofensivo” (art. 98, inc. |, CF).

Nesse contexto, a coercao direta € aquela de mais complexa delimitacdo em
relacdo a pena. Pois, implica em uma intervencdo na pessoa, ou em seus bens, que
pode ter efeitos irreversiveis. Desta forma, € fundamental um estrito controle
jurisdicional para evitar que tais coercdes se convertam em agentes tedricos do
estado de policia.

Mais ainda, a coercgédo direta é frequentemente confundida com o exercicio do

poder punitivo. Como exemplo de coercdo direta, o reboque compulsério de um
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carro estacionado em lugar proibido, casos de resgates de reféns em poder de
sequestradores, liquidacéo e intervencdo em uma sociedade empresarial, cassagoes
de licenca, permissfes ou concessoes, etc.

De acordo ainda com Zaffaroni et al. (2006, p. 101):

A coercdo direta instantdnea ou imediata ndo € outra coisa sendo o
estado de necessidade ou a legitima defesa convertidos em dever
juridico para o funcionario publico. Porém, a partir do momento em
gue cesse 0 perigo, a coercao passa a ser punitiva, a menos que seja
ela mantida para impedir o retorno imediato da situacédo perigosa. A
coercao que se exerce sO para deter uma pessoa e submeté-la a um
processo penal é punitiva.

De qualquer forma, a coercdo direta € o agente ideologico perfeito para
reduzir a funcado limitadora do direito penal e dar entrada aos componentes mais
autoritarios do estado de policia, atacando, desta forma, o estado de direito.
Lembrando que, a legislacdo que habilita coercdo direta diferida € eventualmente

penal.

3.2 O DIREITO PENAL COMO FUNDAMENTO DA SEGURANCA JURIDICA E A
TEORIA NEGATIVA DA PENA

Neste topico é indispensavel discutir acerca do Direito Penal, e
sucessivamente a pena, como “provedor” de seguranga juridica e sua repercussao
na Teoria Negativa da Pena. Assim, apesar dos conceitos realistas da teoria
negativa, nesta a pena é reduzida a um mero ato de poder que sé tem explicacéo
politica e a principal problematica continua a existir, ou seja, de saber se é possivel
programar decisdes juridicas acerca de um poder que ndo esta legitimado ou que,
pelo menos, ndo conseguimos legitimar univocamente nem em toda sua extensao.

Vale ressaltar, que ndo € tarefa do direito penal a legitimacdo de toda a
criminalizacdo e menos ainda do conjunto vasto do poder punitivo, mas sim legitimar
apenas a uUnica coisa que realmente pode programar: as decisbes das agéncias
juridicas.

Porém, conforme afirma Zaffaroni et al. (2006, p. 108),

sempre que as agéncias juridicas decidirem limitando ou contendo as
manifestacbes proprias do estado de policia, e para isto fizerem excelente
uso de seu préprio poder, estardo legitimados, como funcdo necessaria a
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sobrevivéncia do estado de direito e como condicdo para sua afirmacéo
refreadora do estado de policia que em seu préprio seio o estado de direito
invariavelmente encerra.

Ainda de acordo com Zaffaroni et al. (2006, p. 108):

N&o é o saber dos juristas que suprime os poderes ilegitimos, mas, a pena
(e todo o poder punitivo) € um fato de poder que o poder dos juristas pode
limitar e conter, mas ndo eliminar. Ndo se pretende legitimar o poder de
outros, mas legitimar e ampliar o poder juridico, o Unico cujo exercicio é
capaz de ver-se orientado, tendo em vista que as agéncias juridicas néo
dispdem diretamente de qualquer outro.

Sendo assim, o direito penal tutela os bens juridicos de todos os habitantes a
medida que neutraliza a ameaca dos elementos do estado de policia contidos pelo
estado de direito. Baseando-se na teoria negativa da pena, pode-se elaborar
elementos orientadores de decisbes que reforcem a seguranca juridica, entendida
como tutela dos bens juridicos, como anteriormente ja afirmado.

Porém, ndo sdo considerados os bens juridicos das vitimas de delitos, que
estdo confiscados pela criminalizacdo nos poucos casos em que incide e, nesse
caso, completamente abandonados na imensa maioria deles, em que o sistema
penal nem sequer opera.

Todavia, no que concerne ao carater funcional da pena, deve ser questionada
a concepcao orientadora da teoria negativa da pena. Como preconiza os ilustres
autores Nilo Batista (1996) e Zaffaroni (2006, p. 112):

A resposta se utilizaria da interpretacao progressiva da lei, ou seja, se um
conhecimento cientifico ou técnico demonstrar que a lei prescreve algo
impossivel de ser realizado, o intérprete deve entendé-la da maneira mais
préxima possivel ao que prescrevia, portanto, adaptando-a.

Portanto, exemplificando, a fim de esclarecer tal embate, a histéria do
encarceramento penal revela por pesquisas empiricas, principalmente em relacao as
reincidéncias de penitenciarios, que a prisdo nunca pdde proporcionar condicdes
para a harmoénica integracdo social do condenado, bem como, que os efeitos
degradantes da prisonizacdo constituem precisamente o oposto do respeito a
integridade fisica e moral dos presos. Assim, neste exemplo, fica evidente que as
normas conferem a prisdo uma funcdo que as ciéncias sociais, comprovadamente,

declaram ser impossivel.
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Neste caso, utilizando a interpretacdo progressiva, cabe adotar todos 0s
cuidados possiveis a fim de evitar que o pretexto de uma finalidade néo realizavel
acentue as caracteristicas degradantes da prisonizacdo, portanto, intervindo nos

critérios juridicos.

3.3 O PODER E A DISCIPLINA COMO INSTRUMENTOS INERENTES A PENA

Neste tdpico é interessante e indispensavel explanar acerca dos aspectos e
reflexos que o poder e a disciplina incidem no contexto da pena.

Diante disso, cabe, a principio, afirmar que o poder é algo que funciona
estabelecendo relacdes. Assim, Foucault (2005) afirma que os efeitos de dominacao
exercidos pelo poder ndo devem ser atribuidos a uma apropriagdo, mas a téticas, a
técnicas, a funcionamentos. Em outras palavras, o poder ndo se constitui privilégio
da classe dominante, mas expressa 0 conjunto das posicfes estratégicas utilizadas
por esta classe, e que pode ser manifestado e as vezes até reconduzido pelos
dominados. Se o poder “[...] apenas se exercesse de um modo negativo, ele seria
muito fragil. Se ele é forte, é porque produz efeitos positivos [...] a nivel do saber”
(FOUCAULT, 2005, p.148).

Com isso, através da historia da violéncia nas pris6es, Foucault (2005) mostra
como os regimes de poder se efetivam ndo sé no sistema carcerario, através da
pena, mas também na escola, no hospital, na sociedade, por meio de mecanismos
de vigilancia e controle. A descricdo de tais mecanismos tem como referéncia um
dominio institucional (escola, hospital, prisdo, quartel, entre outros), no qual o poder
disciplinar é exercido por meio da norma produzida.

De acordo com Foucault (2005), o poder se deslocou do soberano e passou a
existir através da norma, e assim, deixou de estar centralizado em uma figura e
espalhou-se pela sociedade nas instituicdes. Com isso, a titulo de exemplo, no
século XVII, o Hospital Geral produziu uma nova modalidade de poder, transformou-
se em uma instituicdo disciplinar, na qual a loucura passou a ser regida por leis
autoritarias. O Hospital Geral ndo era simplesmente uma instituicdo na qual o
meédico situava-se como sujeito do conhecimento, e assumia a tarefa de resguardar
a loucura, demostrando, enfim, a utilidade dos mecanismos do poder.

No mais, afirmava Foucault (2005) que nos séculos XVII e XVIII o poder era,

sobretudo, o direito de apreensdo das coisas, do confisco, do tempo, dos corpos e
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da vida, o qual tinha o privilégio de se apoderar da vida para suprimi-la. Este
confisco passa a ser uma entre outras func¢des do poder, entre as quais se destacam
a funcao de controle, de vigilancia, de majoracdo e de organizacao das forcas. Para

o referido autor:

[...] O poder disciplinar € [...] um poder que, em vez de se apropriar e de
retirar, tem como fungdo maior “adestrar”: ou sem duvida adestrar para
retirar e se apropriar ainda mais e melhor. Ele ndo amarra as forgas para
reduzi-las; procura liga-las para multiplicad-las e utilizd-las num todo. [...]
“Adestra” as multidées confusas [...] (FOUCAULT, 2005, p.143).

Diante disso, é correto afirmar que o poder disciplinar é fruto de
transformacoes da sociedade burguesa, do deslocamento do poder soberano para o
corpo social. A partir disso, o poder se exerceria na forma de pequenos poderes ou
de uma micropolitica. Tal poder se exerce sobre os corpos individuais por meio de
exercicios especialmente direcionados para a ampliacdo de suas forcas. Estes
exercicios tinham como objetivo, o adestramento e a docilizacdo dos corpos. “E décil
um corpo que pode ser submetido, que pode ser utilizado, que pode ser
transformado e aperfeicoado” (FOUCAULT, 2005, p.118). Assim, a partir da segunda
metade do século XVIII, surgiu o poder disciplinar, o qual controlou a sociedade
burguesa que surgia na época. Surgiram, também, as disciplinas que garantiram a
articulacdo harmoniosa da sociedade.

Desse modo, a disciplina passou a controlar os individuos estabelecendo
relacbes de poder reguladas pelas normas. Com isso, a disciplina executou a
distribuicdo dos individuos no espaco. Para tanto, utilizou-se de técnicas como, por
exemplo, o grande encarceramento dos considerados vagabundos e dos miseraveis.
Contudo, o corpo so tera utilidade se for produtivo e submisso. Essa sujeicdo é
obtida através de um saber e de um controle que constituem o que o ilustre autor
Foucault chamou de uma tecnologia politica do corpo, que para ele, trata-se de uma

microfisica do poder. Essa nova anatomia politica deve ser entendida, como:

[...] uma multiplicidade de processos muitas vezes minimos, de origens
diferentes, de localizagBes esparsas, que [...] Circularam as vezes muito
rapido (entre o exército e as escolas técnicas ou 0s colégios e liceus), as
vezes lentamente e de maneira mais discreta (militarizacdo insidiosa das
grandes oficinas) [...] (FOUCAULT, 2005, p. 119).



23

Além disso, destacando e enfatizando a concepcao foucaultiana, o referido
autor relata ainda que os dispositivos do poder disciplinar caracterizam-se pela
minucia e pelo detalhe. Nesse sentido, o corpo sera submetido a uma forma de
poder que ird desarticula-lo e corrigi-lo através de uma nova mecanica do poder.
Através disso, as praticas disciplinares permitem o controle das opera¢gfes dos
corpos e a sujeicdo constante de suas forgcas, impondo-lhes uma relacdo de
docilidade e utilidade. Ainda assim, Foucault (2005, p.117) ressalta que “Houve,
durante a época classica, uma descoberta do corpo como objeto e alvo de poder.
[...] tratava-se ora de submisséo e utilizagédo, ora de funcionamento e de explicagéo:
corpo util [...]". Portanto, essa forma de anatomia politica ocorreu nos diferentes
contextos histéricos. No mais, o poder disciplinar adveio inicialmente nas escolas,
nos hospitais, nos quartéis e foi aos poucos se disseminando em outras instituicoes.

Nesse interim, é importante destacar algumas técnicas, propostas por
Foucault, que contribuiram para a efetivacdo das disciplinas, sejam elas: a arte das
distribuicdes, o controle da atividade, a organizacdo das géneses e, por ultimo, o
panoptismo. No entanto, sera tratado, neste trabalho, com exclusividade o
panoptismo, haja vista ser dentre as técnicas a mais relevante e com mais
ingeréncia sobre a pena e suas ramificacdes.

Tratando-se da técnica do panoptismo, € relevante constatar que foi deveras
um avanco na sociedade, em seus diversos aspectos, haja vista que o poder
disciplinar incidia sobre o corpo, de forma a controlar suas for¢as, e a extrair desse
corpo um aumento da forgca produtiva e, por outro lado, uma diminuicdo da forca
politica. No século XVII precisava-se do corpo adestrado para operar a maquina a
vapor. Nessa perspectiva, com a emergéncia da sociedade burguesa surgiu a
necessidade de se controlar a populacéo.

Diante disso, para Foucault (2005, p. 172) “O panoptismo é o principio geral
de uma nova ‘anatomia politica’ cujo objeto e fim n&o séo a relacdo de soberania,
mas as relacdes de disciplina”. Desta forma, o referido autor observa a formacao de
uma sociedade disciplinar, nos séculos XVIII e XIX, a qual se expandiu até o inicio
do século XX. Na sociedade disciplinar os individuos sentem-se controlados pela
forca do olhar, uma vez que no poder panoptico, 0 observador esta
permanentemente presente a observar e a vigiar os individuos. Sendo assim,

Foucault (2005, p.169) considera que:
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O Panoptico funciona como uma espécie de laboratério de poder. Gragas a
seus mecanismos de observacado, ganha em eficacia e em capacidade de
penetracdo no comportamento dos homens; um aumento de saber vem se
implantar em todas as frentes do poder, descobrindo objetos que devem ser
conhecidos em todas as superficies onde este se exerca.

Nesses termos, o poder disciplinar pandptico, por meio da visibilidade, da
regulamentacdo minuciosa do tempo e na localizacdo dos corpos no espacgo,
possibilitou o controle sobre os individuos vigiados, de forma a torna-los doceis e
Uteis a sociedade, instaurando, dessa forma, uma nova tecnologia do poder. Assim,
conforme Foucault (2005, p.167), o pandptico foi desenvolvido a partir do “principio
de que o poder devia ser visivel e inverificavel”. Assim sendo, este dispositivo
tornou-se o protétipo dos sistemas sociais de controle e vigilancia total presentes na
atualidade.

Ainda de acordo com Foucault (2005, p.151): “[...] o exemplo da filantropia no
inicio do século XIX: pessoas que vem se ocupar da vida dos outros, de sua saude,
da alimentacdo, da moradia. Mais tarde, desta func@o confusa sairam personagens,
instituicdes, saberes”.

Diante dessa perspectiva, sdo estes e outros profissionais, dentre eles o
médico, o professor e o pedagogo, que coordenam e executam as politicas sobre o
corpo, do doente, do aluno, entre outros, instaurando-se uma bio-politica da
populacdo. Assim, a constituicdo do biopoder, sua incidéncia sobre a vida, privilegia
a preservacao da vida, afastando-a dos eventuais perigos da morte ou da
degradacdo do corpo, seja fisico ou mental, do homem.

Diante disso, cabe destacar, numa concepc¢do pandptica-foucaultiana, a
ingeréncia dessa técnica nas formas de punicdo da nossa sociedade
contemporanea. Mais exatamente, nas penas alternativas, tendo em vista que estas
correspondem a uma nova forma de poder disciplinar, que prescinde do controle do
corpo do apenado na aplicacdo da pena de privacao da liberdade, como se da na
reclusdo ou detencdo. Assim, o poder disciplinar tende a valorizar mais os fins reais
da pena, ou seja, a verdadeira ressocializacédo do apenado, com a transformacgao
gradativa de seu intelecto e convivio social, sendo uma verdadeira, concreta e
eficiente opgéo politico-criminal de controle social, como forma de substituicdo a

uma sancao penal mais degradante e ndo ressocializadora.
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3.4 CONSIDERACOES DOGMATICAS ACERCA DAS PENAS ALTERNATIVAS

Considerando-se um sentido mais amplo, pode-se afirmar que pena
alternativa, pena substitutiva, ou medida alternativa, é a denominacao dada a toda e
qualquer sancdo ou medida penal menos rigorosa, utilizada pelo sistema penal
como opcdao politico-criminal de controle social, em substituicdo a uma sancéo penal
mais rigida.

A pena de prisdo ja teve seu momento de gléria como pena substitutiva,
lembrando que foi utilizada como forma de substituicdo de pena de morte, e é nesse
enfoque amplo que se pode afirmar que o Sursis, o livramento condicional, os
regimes aberto e semi-aberto, a pena de multa isolada e a suspensao condicional do
processo também sao alternativas penais.

De acordo com Robaldo (2007, p. 134):

Pena alternativa, substitutiva ou alternativa penal em sentido estrito ou
técnico é a denominacdo que se atribui as penas que substituem
diretamente a pena de prisdo. E nesse sentido que se deve interpretar as
penas restritivas do Cédigo Penal de 1984 e a pena de multa substitutiva.

Medidas alternativas, em sentido estrito, s&o outras formas de controle social,
levadas a efeito, por exemplo, por meio da suspenséo condicional do processo, do
sursis, da transacao penal.

As penas alternativas penais sdo modalidades de medidas mais suaves,
porém ndo menos importantes que a pena de prisdo, as quais, igualmente, ou até
com mais eficacia, podem atender aos fins da pena e, em especial, a necessidade
de ressocializacdo ou a ndo dessocializa¢do do infrator, e que nessa medida podem
encontrar amparo no principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Elas
sao, portanto, opcdes de controle que entram no sistema penal pelo espaco deixado
pelas penas privativas de liberdade, porém, com menos agressividade aos direitos
fundamentais e com maior probabilidade de ressocializacao.

O Estado, ao realizar um controle social, conforme o modelo sociopolitico
adotado a partir de uma perspectiva do bem juridico, da danosidade social e do grau
de culpabilidade do agente, pode optar pela pena de prisédo ou por alternativa penal,

como também pode renunciar o emprego da sancao penal.
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No que se refere ao bem juridico penal, sdo poucos os autores que dedicaram
seus estudos a este tema. Para tanto, h4 de se citar uma passagem, ainda que
breve, de Nilo Batista, que contesta as concepc¢des logico-formais de bem juridico,
por achar que elas descuidam de uma caracteristica imanente a sociedade atual: a
divisdo de classes sociais. Para o autor, (1996, p. 116) “numa sociedade dividida em
classes, o direito penal estara protegendo relagdes sociais (ou interesses, ou
estados sociais, ou valores) escolhidos pela classe dominante, ainda que aparentem
certa universalidade, e contribuindo para a reproducdo dessas relacoes”.

Jé na Otica de Robaldo (2007, p.137):

A tendéncia atual do Direito Penal moderno, como Ciéncia, € na concepgao
do Estado Democrético de Direito, € no sentido de manter — por intermédio
das suas normas — a tutela dos valores essenciais para livre
desenvolvimento da pessoa humana em sociedade, porém como medida de
ultima ratio, sem olvidar, todavia, a busca de alternativas a pena de prisdo
de curta duracdo. Isso se deve, sobretudo, ao fracasso da finalidade
reintegrativa da pena de prisdo. Essa preocupacdo chegou a Organizagéo
das Nacdes Unidas.

Atualmente, a politica criminal tenta manter o Direito Penal como forma de
controle social, porém, adequado a uma visdo humanistica, de forma que atenda as
suas finalidades, principalmente preventivas, em perfeito equilibrio com as garantias
individuais minimas do cidadéo.

Em virtude disso, h4 uma necessidade de se utilizar penas menos agressivas
a dignidade humana, distintas da pena de prisdo e que se mostrem mais eficazes na
protecdo desejada e na finalidade reintegrativa do condenado, sem abrir médo do
controle penal.

O autor René Ariel Dotti (2000 apud ROBALDO, 2007, p.138) faz uma
adverténcia quando destaca que € necessario que as penas alternativas sejam bem
aplicadas e executadas adequadamente, sob pena de oportunizar o
recrudescimento das suas criticas e a defesa da sua extin¢ao.

Essa nova concepcéao de justica penal merece que os operadores do direito
mudem a mentalidade, no sentido de se adequarem a essa nova concepgao,
inclusive, chamando a sociedade a participar da sua administracdo. Necessita,
portanto, de um envolvimento sistematizado por parte da Unido, dos Estados-
membros e, por que ndo, dos municipios, com a participacdo da sociedade, como

vem sendo efetivado em algumas localidades.
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3.5 BREVE HISTORICO ACERCA DAS PENAS ALTERNATIVAS

O autor Cézar Roberto Bitencourt (1999, p. 24) relata que as primeiras penas
alternativas, de que se tem noticia, surgiram na RuUssia (1926), seguida pela
Inglaterra (1948), Alemanha (1953) e Bélgica.

Para Foulcaut apud Robaldo (2007, p. 141), “a pena de prisdo se constitui no
grande fracasso da justica penal”’, porque nem pune e nem previne a pratica de
infracbes, ao contrario, fomenta a sua pratica, constituindo-se em um duplo erro
econdmico.

As penas e medidas alternativas passaram a fazer parte de forma explicita a
partir da reforma penal levada a efeito em 1984 no sistema juridico-penal brasileiro.
Com o advento desse instrumento legal, introduziram-se as penas restritivas de
prestacao de servico a comunidade, de restricdo de direitos e a de limitacdo de fim
de semana, em substituicdo as penas privativas de liberdade de curta duragéo. Isso,
sob o ponto de vista dogmatico, para um pais que tinha na pena de prisdo, até
entdo, a sustentacdo exclusiva do controle social, de fato representou um
significativo avanco.

Houve uma mudanca legislativa-metodoldégica que surgiu devido a
inquietacdo de juristas brasileiros, quanto a necessidade de se atender as
recomendacdes da Organizacdo das Naces Unidas e encontrar substitutivos penais
a pena de prisdo, sem prejuizo da finalidade preventiva.

A pena de prisdo apresenta iniUmeras inconveniéncias, dentre elas os altos
custos sociais, visto que a mesma nao pune e nem previne, € Muito menos
ressocializa o infrator, ao contrario, o rotula. Esse novo enfoque de controle foi,
portanto, uma resposta ao movimento moderno de politica criminal na busca de
outras opcdes de controle social, ainda que no ambito do Direito Penal, e que veio
ao encontro das orientagdes da ONU, no sentido de reducdo da incidéncia das
penas de prisdo. Na Exposicdo de Motivos da Reforma Penal de 1984, no item 28,
esta explicitada essa preocupacgdo: esse questionamento da privacdo da liberdade
tem levado penalistas de numerosos paises e a préopria Organizacdo das Nacoes
Unidas a uma “procura mundial” de solugdes alternativas para os infratores que nao
ponham em risco a paz e a seguranca da sociedade.

E de se ressaltar, todavia, que o legislador constitucional brasileiro, nessa

nova perspectiva politico-criminal, foi mais além; € o que se vé materializado na
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nova Carta. O perfil minimalista do Direito Penal e a tendéncia despenalizadora da
legislacdo brasileira foram consagradas na Constituicdo Federal de 1988 em trés
momentos distintos. Inicialmente, no seu artigo 1°, inciso Ill, ao estabelecer o
principio da dignidade da pessoa humana como um dos seus fundamentos; no artigo
52 inciso XLVI, quando estabelece as penas de prestacdo social alternativa e
suspensao ou interdicdo de direitos; e, na sequéncia, no artigo 98, inciso |, onde
prevé a possibilidade de transacdo nas infracbes de pequeno potencial ofensivo.
Dessas previsfes constitucionais surgiram, respectivamente, a Lei das Penas
Alternativas e a Lei dos Juizados Criminais.

A Carta Magna de 1988 ndo sO permitiu uma maior abrangéncia das penas
alternativas, como também recepcionou as modalidades de sancbes dessa natureza
ja existentes, isto €, as previstas no Cédigo Penal de 1984 e até mesmo as que 0
antecediam.

Em relacéo as infracdes penais de menor potencial ofensivo, isto &, infragbes
menos significativas do ponto de vista valorativo juridico-penal, acompanhando as
tendéncias do Direito Penal Moderno, o constituinte avancou permitindo a introducéo
no nosso sistema penal do instituto da transacao nas infracées penais de pequeno
potencial ofensivo, cabendo sua aplicacdo ao Juizado Criminal, e nas de médio
potencial ofensivo (suspensédo condicional do processo), ao juizo comum, ainda que,
em ambas as hipoteses, flexibilizando alguns do principios inerentes ao Processo
Penal e Pena Material, sem prejuizo da sua funcionalidade.

De acordo com o autor Robaldo (2007, p. 143):

Esses instrumentos legais (alternativas penais) sinalizam que a politica
criminal do Estado brasileiro, representado pelos poderes Executivo e
Legislativo (poder politico), pelo menos em regra, com relacdo a priséo de
curta duracdo, € no sentido de seguir a filosofia apregoada pelo Direito
Penal Moderno, em especial, pela moderna Criminologia “critica”,
consistente na sua linha despenalizadora e no respeito a natureza de ultima
ratio da sancdo penal, em especial, a prisdo. O que ndo prevaleceu,
lamentavelmente, em relacdo & Lei dos Crimes Ambientais, na qual até

mesmo o dano culposo passou a ser alcancado pela norma penal.

Contudo, ndo se sabe ao certo se 0 que tem motivado o governo a ampliar a
abrangéncia desses substitutivos penais sdo as pressdes anteriormente
mencionadas, inclusive constitucionais, ou se sdo o0s baixos indices de reincidéncias
verificados em relagédo aos condenados a essas penas, em contraste com 0s altos

indices de reincidéncia referentes aos condenados a pena de priséo, ou se sdo seus
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baixos custos. Seja qual for o motivo, a verdade é que o fim ressocializador esta
sendo atingido com esta nova metodologia de controle social, o que comprova o
acerto politico-criminal.

Com a adocdo das penas alternativas, o sistema penal brasileiro estaria se
adaptando a orientacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
objetivando-se minimizar a superlotacdo dos presidios, sem reduzir a eficacia
preventiva geral e especifica da pena, reduzindo-se o0s custos do sistema
penitenciario, contribuindo para a ressocializacdo do autor do fato pelas vias
alternativas, evitando-se o contato carcerario, tudo com vistas a se reduzir a
reincidéncia e, sempre que possivel, preservando os interesses da vitima.

O lado social, especialmente com o fornecimento de cestas basicas a
comunidade carente, como forma de pena ou medida alternativa, € outro aspecto
gque vem merecendo destaque no Direito Penal, diversamente da sua tradicéo
formalista, punitiva, passou a prestar um importante servico de cunho social, que
para o Direito Penal Tradicional seria impossivel. Essa fundamentacdo encontra-se
na Lei Maior.

De acordo com o autor Robaldo (2007, p. 152):

Louvéavel iniciativa politico-criminal em relagdo as alternativas penais, de
cunho ressocializante, que merece destaque foi a da Secretaria de
Administracdo Penitenciaria de Servicos de S&o Paulo ao criar um
“Programa de Prestagdo de Servigos a Comunidade”, com equipes
formadas por psic6logos, assistentes sociais e estagiarios de direito, para
acompanhar os condenados, ao custo de meio salario minimo por més para
cada condenado.

Essa iniciativa do Estado de Sao Paulo é importante, porque vem suprir uma
das maiores dificuldades das penas alternativas, que € a sua execugao, com
reflexos nos seus fins. A pratica tem revelado que ditas penas ou medidas, no geral,
sdo executadas aleatoriamente ou de forma precaria, quando sédo executadas. Isso
se deve nao s6 a falta de estrutura e de sistematizacdo para tal, mas também a uma
questao cultural dos nossos operadores do Direito, ainda apegados ao sistema
penal tradicional, ou seja, a um Direito Penal sedimentado na pena de prisao.

Embora haja iniciativa do Governo Federal e de alguns governos estaduais,
no sentido da despenalizacdo do Direito Penal, a adoc&o das penas alternativas no

Nosso sistema corresponde a apenas 7% dos casos.
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4 ANALISE POLITICO-CRIMINAL DAS ESPECIES DE PENAS ALTERNATIVAS E
MEDIDAS ALTERNATIVAS NA LEGISLACAO BRASILEIRA

O controle social em relagcdo as infracbes de regular, médio e pequeno
potencial ofensivo é feito pelas penas restritivas de direitos (alternativas penais), por
razBes de politica criminal. Esse controle é realizado, ndo por meio da pena de
prisdo, e sim, por exemplo, pela prestacdo de servicos a comunidade, restricdo de
direitos, multas, dentre outras, dai a denominacédo: alternativas penais. Sao, pois,
opcoes de politica criminal que devem ser justificadas.

A justificacdo teodrica das penas alternativas, em parte, difere da
fundamentacdo tedrica das medidas alternativas. Em relacdo aquelas, a
culpabilidade como pressuposto da pena e a reprovabilidade da conduta do agente,
devem ficar comprovadas, enquanto que em relacdo as medidas alternativas, ainda
que se exija também a comprovagdo dos requisitos da culpabilidade, ndo ha o
mesmo rigor quanto a reprovacao do comportamento do autor do fato. La se aplica a
pena em face da censurabilidade da conduta, porém aqui, embora presente a
culpabilidade, o juizo de reprovacao encontra-se ausente/atenuado. Com efeito, por
razBes de politica criminal deixa-se de aplicar a sancado, contentando-se com uma
medida alternativa, sem prejudicar, contudo, do seu aspecto preventivo. E o que
ocorre, por exemplo, na transa¢éo penal, onde, por razées de politica criminal, basta
uma demonstracdo prévia dos pressupostos da culpabilidade e dos demais
elementos da infracdo, dando-se por satisfeito com “a comprovagdo formal do
conflito”. Diferente, portanto, dos casos em que se aplica pena alternativa, aqui se
exige a comprobacdo de todos os pressupostos das categorias da infracdo: da
tipicidade, da antijuridicidade, da culpabilidade e da censurabilidade. O que existe
em comum entre elas, nesse ponto, € que tanto em uma quanto em outra, ainda que
com a culpabilidade reduzida, deve ficar evidenciado a necessidade preventiva de
uma resposta sancionatéria ainda que diversa da pena tradicional.

O Cddigo Penal, no seu artigo 43, em face das mudancas trazidas pela Lei

das Penas Alternativas, elenca as seguintes modalidades de penas:

[...]

| — Prestagdo Pecuniéria;

II- Perda de Bens e Valores;

Il — (vetado);

IV — Prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas;
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V — Interdi¢é@o temporéria de direitos; e
VI — Limita¢&o de fim de semana.

A pena de ‘“interdicdo temporaria de direitos” (inciso V) traz a seguinte

subdivisao:

a) Proibicdo do exercicio de cargo;

b) Proibicdo do exercicio de profisséo;

c) Suspenséo da autorizacao para dirigir veiculo;
d) Proibicdo de frequentar determinados lugares.

Ao rol acima soma-se a pena pecuniaria substitutiva. Alias, a pena de multa
vem funcionando ndo como pena substitutiva sob o aspecto estrito, mas como pena
alternativa desde o Codigo de 1940. Logo, a Unica novidade é que no atual sistema
penal ela pode ser aplicada mesmo que ndo esteja prevista na moldura do tipo
penal.

Em relagdo a nova Lei, duas foram as novidades de maior impacto, a saber: a
ampliacdo do rol de penas alternativas e a possibilidade de substituicdo da pena
privativa de liberdade aplicada até quatro anos. Isso significa que houve um avancgo
consideravel se comparado com a realidade anterior.

Dentre as novas modalidades de penas alternativas estdo: a prestacéo
pecuniaria; a perda de bens e valores; a prestacao de servicos a entidades publicas;
a proibicéo de frequentar determinados lugares e a prestacdo de outra natureza.

A lei nova, ao ampliar as penas alternativas, sob o ponto de vista da
flexibilizacdo que proporcionou ao julgador, acabou dando ao juiz um leque enorme
de opcdes, permitindo-lhe a escolha da pena que melhor atenda as peculiaridades
do caso concreto, a sua individualizacéo e os fins da pena, sobretudo, o preventivo,
sem, contudo, violar a dignidade humana, além de possibilitar uma maior atencéo a
vitima no que tange aos danos provocados pela acdo criminosa, o que, de fato,
significou um importantissimo avango. A vitima, que até entdo era “vitima duas
vezes”, ou seja, do crime e da agdo burocratica do Estado, conquistou um espaco de
relevo nesse quadro, cuja dignidade passou a ser enfocada com mais e merecida
atencéo.

Contudo, é necessario ter-se em mente que, embora esse novo modelo traga
reprimendas ou medidas alternativas menos estigmatizantes do que as sanc¢des do

modelo tradicional, ndo deixam de serem respostas amargas. N&o podemos
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esquecer de que sao penas, sao castigos, que no fundo significam sofrimento,
punicdo e, como tal, devem atender aos principios da proporcionalidade e da
dignidade da pessoa humana. Portanto, qualquer que seja a espécie de medida
aplicada, ainda que na forma de “cestas basicas” (§2°, do artigo 45), deve-se ter
sempre, como propdsito, sem prejuizo das garantias individuais, ainda que
mitigadas, os fins punitivos e preventivos, em especial o reintegrativo da pena ou da
medida. Logo, para sua aplicacéo, impde-se que de um lado estejam presentes além
dos pressupostos acima e, de outro, que seja executada adequadamente.

O questionamento que surge e, alids, pertinente sob a éptica do presente
trabalho, diz respeito a justificacdo politico-criminal da dogmética penal brasileira no
gue concerne as modalidades de penas alternativas que adotou. A partir da
perspectiva do bem juridico e da danosidade social, estariam essas modalidades de
sancao penal atendendo suas finalidades que sdo as de protecdo subsidiaria de
bens juridicos, da prevencao geral e especial e de garantias? Os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade foram respeitados?

De acordo com Robaldo (2007, p. 151):

Pelo que se depreende da prépria dogmética, a partir de uma perspectiva
do bem juridico, da danosidade social e da culpabilidade, com vistas a
prevencdo geral positiva e prevencdo especial igualmente positiva, 0
legislador penal patrio, procurando atender ao principio da
proporcionalidade (custo x beneficio) entre o dano ou perigo concreto de
dano causado pela conduta do agente e a resposta penal, agregado ao
principio da dignidade da pessoa humana, optou por um rol de alternativas,
entre elas, a pena de multa substitutiva, para fazer frente a tutela dos bens
juridicos, que, embora com dignidade penal, a sua prote¢do pode ser feita
por meio de outra opcao que ndo a pena de prisdo, em face, sobretudo, dos
males inerentes a esta modalidade de controle, especialmente da
estigmatizagao.

BN

Em relacdo a substituicho da pena privativa de liberdade pela prestacéo
pecuniaria, por exemplo, de plano € possivel afirmar que: se de um lado, atende aos
interesses da vitima, dos seus dependentes, de entidade publica ou privada com
destinacao social na esfera patrimonial e é de facil execucéo, de outra parte, como
culpabilidade n&o € acentuada, ndo prejudica a confianca da sociedade na ordem
juridica, ao contrario, fortalece as expectativas sociais ha medida em que se aplica
san¢ao ndo estigmatizadora, haja vista ser uma medida que, na pior das hipéteses,
nao dessocializa. O mesmo pode ser afirmado em relacdo as prestacdes de outra

natureza, que sao normalmente materializadas na forma de cestas basicas. Esta
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altima, além da significante funcdo social que podera exercer, desde que aplicada e
executada adequadamente com baixissimos custos, contribui para fortalecer a
crenca na validade das normas.

Os aspectos sociais dessas substitutivas, desde que respeitados o0s
parametros quantitativos e a individualizacdo dessas sangdes em face da
capacidade econdomica do condenado e do seu grau de culpa, sao altamente
relevantes, pois, na medida em que se protegem bens juridicos e as garantias
fundamentais com baixos custos, o Direito Penal, no espaco deixado pelas penas
tradicionais, cumpre sua fungdo e motiva a sociedade a continuar acreditando na
vigéncia dos valores que elegeu como de fundamental importancia para a paz social,
sem afrontar o principio da dignidade da pessoa humana.

Dentre as inovacdes de controle implantadas, a perda de bens e valores é
uma outra modalidade de pena alternativa, destinada sobretudo ao denominado
criminoso do colarinho branco, que é autor de um crime de média potencialidade
ofensiva, e que tem patriménio.

Poderia ser argumentado sobre o perigo que a desproporcdo do valor
determinado na sentenca poderia acarretar em desfavor ou do infrator ou da
sociedade, o que poderia prejudicar os fins dessa sancdo e as garantias
fundamentais. Em principio, esse risco ndo ocorre. A fixacdo do quantum ndo fica a
critério subjetivo do juiz, posto que a lei estabelece que deve corresponder ao
montante do prejuizo causado ou do provento obtido pelo agente em consequéncia
da prética do crime. Portanto, a prépria norma fornece dados objetivos para
determinacdo do valor econémico, o que barra qualquer subjetividade. Além do
mais, dentro desses parametros, deve ser determinado um valor, obedecendo-se a
proporcionalidade entre a conduta do agente e o mal cometido, para que, dentre
outras consequéncias de politica criminal, ndo cause sensacdo de impunidade ao
infrator e a sociedade.

Essa modalidade de alternativa penal, com efeito, encontra-se justificada,
porque se de um lado impede os riscos da dessocializacdo, de outro, ndo frustra as
expectativas da sociedade na reafirmacao dos seus valores.

A pena de prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas foi
uma outra forma de controle que o Estado langou mé&o, sem abdicar do Direito
Penal, cuja sancdo, com algumas diferencas, ja constava do Cédigo de Penal patrio

desde a reforma de 1984. Essa modalidade de alternativa penal consiste na
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atribuicdo de tarefas gratuitas a serem executadas pelo condenado a pena privativa
de liberdade superior a 06 (seis) meses, as quais devem ser realizadas em favor da
comunidade ou entidades publicas. Aqui , ao contrario da prestacdo pecuniaria e a
perda de bens e valores, ndo ha o proposito reparatério.

Destaca-se que ao estabelecer o patamar minimo de pena aplicada (superior
a seis meses) como requisito para a substituicdo por esta sub-espécie de alternativa,
e, de outro, o patamar maximo (até seis meses) para a substituicdo por pena de
multa, o legislador deixa bem claro a valoracdo que fez entre esta modalidade de
sancdo e a pena de multa substitutiva, a partir da perspectiva do bem juridico,
considerado, sobretudo, a danosidade social e o grau de culpabilidade do agente,
com vistas a prevencdo. Se a pena aplicada ndo ultrapassar 06 (seis) meses é
porque a lesividade e o grau de culpa sdo minimos, logo, a pena de multa, nesses
casos, ja se mostra suficiente para a prevencdo do crime sem os maleficios
decorrentes da pena privativa de liberdade; de outra parte, se a san¢éo aplicada for
superior a 06 (seis) meses, é porque o fato esta a exigir uma reacdo mais forte por
parte do Estado. E nesse espaco que entra a prestacio de servico & comunidade ou
a entidades publicas, por ser uma reprimenda superior & pena pecuniaria. Nesse
aspecto, portanto, o raciocinio politico-criminal, guardadas as proporcdes, € o
mesmo que foi adotado em relacdo a multa substitutiva: proporcionalmente as
consequéncias da infracdo e ao grau de reprovabilidade, a prestacdo de servico a
comunidade ou a entidade publica ja se mostra, destarte, apta a protecao desejada,
sem o0s gravames da pena original.

A prestacdo de servicos deve ser executada em forma de tarefa, a razéo de
01 (uma) hora por dia de condenacdo, respeitando as aptidées do condenado, sem
prejudicar sua jornada normal de trabalho. E mais, a pena superior a 01 (um) ano
pode ser cumprida em menos tempo.

Essa modalidade de alternativa — a excecdo da parte que diz respeito a
proibicdo do seu cumprimento em menor tempo quando a pena for até 01(um) ano —
esta bem construida. O legislador, ao estabelecer a propor¢édo de 01 (uma) hora de
trabalho para cada dia de pena e o respeito as aptiddes do condenado para a
distribuicdo da tarefa, cumpriu bem o seu papel, pois, por meio da atividade
laborativa, sem prejudicar as atividades normais de trabalho e mantendo — se o
condenado, no seu meio social, procurou conciliar a punicdo com algo que fosse

imediatamente util — algo propicio tanto ao condenado como para a sociedade.
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O infrator cumpre a condenacéo que Ihe foi imposta, exercendo uma atividade
socialmente util, fazendo aquilo que sabe e, na pior das hipoteses, ndo o
dessocializa. A sociedade, de um lado, esta sendo beneficiada pelo servico gratuito,
de outro, ndo esta suportando os 6nus econémicos que a pena originaria lhe traz, e
0 que é mais importante, a dignidade humana do seu cidaddo, embora infrator ela €
respeitada, sem abalar, contudo, as finalidades preventivas da pena.

Embora o juiz tenha ampla margem de liberdade na escolha das alternativas
penais e nas formas de sua execucao, sua flexibilidade de ac&o encontra limite no
principio da dignidade da pessoa humana. As tarefas atribuidas devem ser
condizentes com os direitos fundamentais da pessoa. E defeso ao juiz, por exemplo,
no caso de um médico infrator, fazer a substituicdo da sua condenacao atribuindo-
Ihe a tarefa de limpeza de uma reparticdo publica. Ndo que o trabalho de limpeza,
em si, ndo seja digno de respeito, mas porque se a atribuicdo da tarefa deva ser
compativel com as aptiddbes do condenado, incumbir a vista do que aquele
profissional poderia fazer na sua area de competéncia em beneficio da comunidade
carente de saude, é, no minimo, em face das circunstancias, desaconselhavel.

De outra parte, a dogmética penal, todavia, ndo andou bem quando facultou
ao condenado a pena superior a 01 (um) ano o cumprimento em menor tempo e o
impediu de cumprir em tempo menor quando a pena for inferior a esse tempo,
premiando — se o autor de infracdo maior em detrimento daquele que executou uma
conduta menos grave.

Nesse caso, é evidente a violacdo do principio da proporcionalidade. Se a
consequéncia penal € maior, € porque a danosidade social € mais acentuada e a
conduta do autor da infracdo é mais reprovavel, logo, ndo é razoavel que um fato
punivel mais danoso e com maior grau de censurabilidade, venha receber um
tratamento menos rigido do que uma conduta menos danosa. Tem-se, ai, uma
inconstitucionalidade que deve ser reconhecida pelo julgador, a quem cabe, nesse
momento, fazer a adequacéo politico-criminal. Por uma questdo de equidade, a
possibilidade do cumprimento de pena em tempo menor deve ser estendida a todos
os condenados a prestacédo de servigos gratuitos — independente da quantidade da
pena — desde que o numero de horas de trabalho seja cumprido.

Com a pena de interdicdo temporéaria de direitos, o ordenamento juridico,
recorrendo-se ao Direito Penal, procura impedir temporariamente o exercicio de

determinados cargos ou atividades profissionais ou de frequentar certos locais.
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Dogmaticamente, a essa modalidade de pena ndo comporta nenhum tipo de
censura. O Estado ndo estd4 privando ninguém do exercicio desta ou daquela
profissdo, deste ou daquele cargo publico ou oficio, assim como também néo esta
interferindo na liberdade constitucional de ir e vir ou de liberdade de opcédo. As
proibicdes ou restricdes sédo limitadas no tempo.

O poder publico, por meio da sancao penal, esta simplesmente proibindo o
exercicio temporario desses direitos, em funcédo da tutela de bens juridicos lesados
ou ameacados quando no exercicio dessas atividades, oficios ou profissionais, nao
os privando. Imp&e-se ao condenado a obrigacao de ndo fazer em face da prética de
um fato punivel e reprovavel, atendendo, assim, em face das consideracdes de
politica criminal anteriormente expostas, a funcdo do Direito Penal, que é a protecao
subsidiaria de bens juridicos e as finalidades preventivas da pena.

Uma ultima consideracdo dogmética a respeito das penas alternativas: o
artigo 44, 84° da lei especifica, prevé a possibilidade de conversdo da pena
substitutiva para a sanc¢ao original, por descumprimento injustificado das condi¢des
impostas. Até ai, sem nenhuma restricdo. O problema surge quando a norma
determina que na detracdo deve ser respeitado o saldo minimo de 30 (trinta) dias de
pena privativa de liberdade, ou seja, restando 02 (dois) meses para 0 cumprimento
integral da condenagédo, uma vez concretizada a conversdo, o condenado deve
cumprir os dois meses restantes da sancao original. Até ai, também sem nenhuma
censura. Porém, na hipbtese de restar 15 (quinze) dias para a integralidade do
cumprimento da pena, o condenado devera, assim mesmo, cumprir 30 (trinta) dias.
E uma situagdo, no minimo, inusitada.

No nosso Sistema Penal quem aplica a pena € o juiz, e, nesse caso, € 0
préprio legislador. A pena se torna superior ao da culpa do tipo penal. Enfim, uma
série de irregularidades que torna inconstitucional essa norma, posto que fere,

dentre outros, os principios da culpabilidade e da proporcionalidade.

4.1 REQUISITOS PARA SUA APLICACAO

A aplicacao das penas alternativas, a exemplo da aplicacdo de qualquer outra
espécie de sancao penal, € monopolio do Estado, que o faz por intermédio do Poder
Judiciério, submetido ao principio da jurisdicionalidade. A Constituicdo Federal, no

inciso LIII, do seu artigo 5°, estabelece como garantia individual que: “ninguém sera
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processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”. Na triparticdo dos
poderes, coube ao Poder Judicidrio o poder-dever de aplicar ou declarar a norma
penal ao caso concreto.

A autoridade competente para aplicar qualquer medida que enseje “lesao de
direito individual” é a autoridade judiciaria, que o faz atendendo aos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério, ressalvadas as mitigacbes
apontadas, previstas no artigo 5°, inciso LV da Carta Magna, dentre outros.

A nova sistematica penal, implantada pela Lei das Penas Alternativas, como
observado no item anterior, oferece uma gama de opc¢des de medidas alternativas
ao juiz, cabendo-lhe, portanto, a escolha da(s) medida(s) que funcionalmente melhor
se amolde(m) ao caso concreto, sem perder de vista os seus fins. Contudo, para que
o condenado tenha o direito de ter a pena privativa de liberdade que Ihe foi aplicada
substituida por uma pena ou medida alternativa, é necessario que atenda aos
requisitos exigidos, explicitamente, no ordenamento juridico-penal, com vistas a
atender os fins da pena, sobretudo, preventivos.

E necessario que as circunstancias judiciais, tais como a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social, as consequéncias da infracdo, a personalidade do
condenado, dentre outras circunstancias judiciais, sejam analisadas para que haja
substituicdo como medida eficaz de controle social.

Como efeito, estando presentes o0s requisitos acima, impde-se,
obrigatoriamente, a substituicdo, por se tratar de direito subjetivo do condenado,
visto que a pena substituida, ainda que teoricamente, é a mais severa e a nova €
suficiente para os seus fins.

A ideia central é a de que, em se tratando de condenado que atenda as
exigéncias acima, pode ser punido de uma ou outra forma que nao por meio da pena
de prisdo, atendendo-se, assim, aos principios da subsidiariedade da pena, da
culpabilidade, da proporcionalidade e, especificamente, ao principio da ultima ratio
da pena tradicional. Em nédo sendo possivel abrir mao do controle penal, é exigéncia
de politica criminal que o0 mesmo seja realizado por outra forma menos violenta a
dignidade da pessoa humana. A mesma légica se aplica a transacdo, cuja
admissibilidade também fica condicionada a satisfacdo de certos requisitos
vinculados a culpabilidade leve, a danosidade social, entre outros.

As penas e medidas alternativas, ou seja, as alternativas penais, tais quais as

penas privativas de liberdade e de multa, devem ser executadas pelo Estado,
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igualmente sob a égide do principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
onde a parceria com a sociedade, para sua eficicia, € de extrema importancia, de

modo a atender suas finalidades.
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5 IMPORTANCIA DAS PENAS ALTERNATIVAS NO CUMPRIMENTO DA
FUNCAO DE RESSOCIALIZACAO

Em razdo de vérios fatores, dentre os quais o aumento continuo da
criminalidade e da violéncia, a tendéncia das legislacbes criminais modernas é
valorizar mais as penas restritivas de direitos e reservar as penas privativas de
liberdade aos delitos mais graves e quando o réu demonstra sinais de alta
periculosidade, maus antecedentes ou péssima conduta.

Para Campos (2010, p. 261):

A prisdo deveria ser reservada apenas para os delitos mais graves, como
por exemplo: homicidios, assaltos, estupros, latrocinios e sequestros. Os
presidios vivem lotados e sempre ocorre indisponibilidade de recursos
financeiros para reaparelhar os existentes ou até mesmo construir outros e
capacitar os profissionais que 14 desempenham suas funcdes.

Seria interessante oferecer mais programas educacionais preparando 0sS
detentos para uma profissdo ao deixarem os presidios, facilitando seu ingresso no
mercado de trabalho e estimula-los para os estudos. Deveria ocorrer a selecdo dos
criminosos, no sentido de evitar que os autores de pequenos delitos convivessem
diretamente com os de alta periculosidade, como assaltantes, traficantes,
estupradores e criminosos profissionais. Desta forma, pretendemos com este
trabalho demonstrar a importancia das penas alternativas no cumprimento da funcéo
preventiva e ressocializadora.

O objetivo essencial da prisdo é a ressocializacdo, a reeducacdo do preso
visando o seu retorno a sociedade de forma ajustada, equilibrada, ciente das
consequéncias do ato praticado e com uma viséo diferente. Para delitos leves, que
nao demonstrem inseguranca para a sociedade, as penas alternativas tém um papel
fundamental neste processo, uma vez que promovem a ressocializacdo do
condenado resgatando sua cidadania. Sem duavida, tais penas tém demonstrado ser
um instrumento eficaz de prevencdo a reincidéncia em razdo do seu carater
educativo e socialmente (util.

A pena privativa de liberdade n&o tem demonstrado ser o instrumento mais
eficiente na repressado do crime, na prevencédo da violéncia e nem capacitado o

individuo punido pela préatica de um delito a retornar a vida em sociedade.
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Devemos valorizar cada vez mais a adogédo de penas e medidas alternativas,
para delitos menos graves, de menor potencial ofensivo que n&o demonstrem
inseguranca para a sociedade. As penas alternativas proporcionam oportunidades
para os condenados exercerem ocupacoes licitas, mantendo, assim, contato com
pessoas de ambientes diferentes, honestas, contrarias a pratica de atos ilegais,
estranhas a marginalidade e com um propésito de vida digna e honesta. Por sua
vez, ndo retiram o individuo do seu trabalho, do seu ambiente familiar e social, além
de serem menos dispendiosas para o Estado.

Assim como Newton Fernandes (2000, p. 86) entende que “a aplicagdo das
penas alternativas pode vir a ser uma das solu¢cbes para 0 sistema penitenciario.
Embora careca de meios de fiscalizacdo capazes, custariam menos para o Estado
do que investir em casas de reclusao”.

Segundo o referido jurista, a populacao carceraria no Brasil, assim como no
resto do mundo, € formada basicamente por jovens, pobres, homens com baixo
nivel de escolaridade. Argumenta que devido a pobreza e antecedentes a margem
da sociedade, eles e seus familiares possuem pouca influéncia politica, o que se
traduz em poucas chances de obter apoio para colocar um fim nos abusos
cometidos contra eles.

A justica, através das penas alternativas, da uma oportunidade ao infrator a
fim de corrigir seu erro, no sentido de reintegra-lo a sociedade. Pode ser vista
também como uma forma de reparar o dano. Uma instituicdo beneficiada, ao receber
mao de obra dessas pessoas, além de economizar verba, oferece oportunidade para
o condenado voltar ao convivio social, evita 0 encarceramento, e procura estimular o
senso de responsabilidade no infrator, tendo como meta a sua ressocializacdo por
vias alternativas.

Além de todos os argumentos ja mencionados, evita que criminosos de alta
periculosidade dividam a cela com os infratores que cometeram pequenos delitos,
ndo desvirtuem suas condutas e de |4 ndo saiam mestres na arte do crime. Com
efeito, além de ajudarem na ressocializacdo de sua auto-estima, ao sentir-se util a
sociedade, pode contribuir para a reducéo do indice populacional dos presidios, nos
quais constantemente ocorrem rebelides, estdo superlotados, gerando, assim,
revolta aos presos e contribuindo para um clima tenso no local e de proliferacao de

doencas entre os internos. O indice de reincidéncia tem aumentado muito, ja que o
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Estado ndo tem conseguido reinserir 0 egresso do sistema penitenciario e 0s presos
continuam submetidos a péssimas condi¢des nos presidios.

A busca por alternativas a pena de prisdo, ainda que baseado originariamente
em pressupostos reabilitadores e de direito penal minimo, faz parte da nova
tendéncia mundial de expansdo do direito penal, que decorre dos fundamentos
globalizantes do sistema punitivo norte-americano e que se traslada aos demais
centros do planeta, implantando uma politica de recrudescimento da punicdo e
ampliacdo do controle social pelo Direito Penal.

A voluntariedade da participacdo dos reclusos como pressuposto para o
tratamento penitenciario, nos moldes tracados pelos chamados programas minimos
de ressocializacdo, €, segundo Anabela Rodrigues (2002, p. 58) dominante no

direito comparado:

No Brasil, tanto a Lei de Execugdo Penal, Lei n® 7.210 quanto a Lei n°
7.209, ambas de 1984, consagram a funcdo de reintegracéo social de pena
privativa de liberdade, protegem todos os direitos do detento, ndo somente
0s condenados, mas também os provisérios, ndo atingidos a perda da
liberdade e impdem a todas as autoridades o respeito a sua integridade
fisica e moral.

A Lei de Execucédo Penal Brasileira (Lei n°® 7.210/84) estatui em seu artigo 1°
que a execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicbes de sentenca ou
deciséo judicial e proporcionar condigcbes para a harmoénica integracdo social do
condenado e do internado. Em relacdo a assisténcia ao preso e internado, dispée o
artigo 10 ser dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a
convivéncia em sociedade. A individualizacdo da pena também é observada por este
diploma legal.

Percebe-se assim, que a integracdo e a ressocializacdo social do preso sao
alguns dos seus principais objetivos. Deve ser ele tratado com dignidade, inerente a
todo ser humano, e respeito. Esta posicdo defendida pela Lei de Execucédo Penal
brasileira decorre do principio da humanidade, claramente explicito na Constituicdo
Federal de 1988.

O artigo 5° da CF/88, por exemplo, que trata dos direitos individuais e
coletivos, estabelece nos incisos Ill, XLIX e XLVII o seguinte: Ill — Ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante; XLIX — E

assegurado aos presos 0 respeito a integridade fisica e moral; XLVII — Nao havera
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penas: de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do artigo 84, inciso
XIX, de carater perpétuo, de trabalhos forgados, de banimento e cruéis.

5.1 AS PENAS ALTERNATIVAS NO CONTEXTO SOCIAL E NO BRASIL

As Penas Alternativas sdo san¢Oes de natureza criminal, san¢cfes estas,
diversas da prisdo, como a prestacdo pecuniaria, prestacdo de servicos a
comunidade e as interdicdes temporarias de direitos, pertencendo ao género das
alternativas penais. As penas alternativas séo indicadas para os condenados até
quatro anos, nao reincidentes, de boa conduta, que praticaram delitos de baixo
potencial ofensivo, sem violéncia ou qualquer que seja a pena aplicada se o crime
for culposo. Caso seja feito um levantamento pormenorizado nas penitenciarias, sem
davida encontrariam Vvarios presos portando estes requisitos. Os delitos mais
comuns sao: pequenos furtos, apropriacdo indébita, lesdo corporal leve, ameaca,
dano, acidentes de transito, desacato a autoridade, crimes contra a inviolabilidade
do domicilio, crimes contra a honra.

As penas alternativas s&do indicadas como forma efetiva de diminuir o
problema da superlotacdo carceraria, contribuir para os indices de recuperacéo dos
condenados e de reincidéncia e inibir a pratica do delito, continuando o condenado
integrado, convivendo no seio da sociedade, da familia e exercendo sua atividade
profissional.

No dia 25 de novembro de 1998, foram alterados alguns dispositivos do
Cdédigo Penal Brasileiro de 1940, em complementacdo a reforma penal procedida
com a Lei n°® 7.209, de 11 de julho de 1984, que tinha como meta atender as
exigéncias do Direito Penal moderno. O Cédigo Penal, entretanto, ja contava com
algumas espécies de alternativas penais, como a pena de multa, sursis e livramento
condicional. Com a reforma penal de 1984, as referidas penas foram aplicadas e a
Lei n°® 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais) aumentou ainda mais a sua
abrangéncia, sendo criadas novas alternativas a prisao.

Em 13 de janeiro de 2012, com a vigéncia da Lei n°® 10.259, de 12.07.2001,
foram instituidos os Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica
Federal. Em relagdo a Lei n° 9.099/95, a nova legislacéo, que é muito menor (possui
apenas 27 artigos), trouxe uma grande inovagcdo com repercussao imediata nos

Juizados Especiais Criminais dos Estados. Trata-se da nova definicdo de infracédo de
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menor potencial ofensivo. E que o Unico artigo da nova lei que dispde sobre a
matéria (artigo 2° e seu paragrafo Unico), informa que “consideram-se infragbes de
menor potencial ofensivo, para efeitos desta Lei, os crimes a que a lei comine pena
maxima nao superior a dois anos, ou multa”.

Posteriormente, a Lei n® 11.313, de 28 de junho de 2006, alterou os artigos 60
e 61 da Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, e o artigo 2° da Lei n® 10.259, de
12 de julho de 2001, pertinentes as competéncias dos Juizados Especiais Criminais,
no ambito da Justica Estadual e da Justica Federal, conforme ja relatamos
anteriormente.

Em varios aspectos o sistema penal brasileiro apresenta falhas, tendo em
vista que a prisdo ndo demonstra eficiéncia na diminuicdo da taxa de criminalidade e
nem no indice de reincidéncia. As cadeias publicas e sistemas prisionais vivem
lotados, ndo ha distincdo de presos, separacdo por idade, infracdo e condicédo
processual. Na maioria das vezes n&o recebem tratamento adequado e humano.

Varios autores contribuem para a discussao da questdo penitenciaria com
vistas a reformulacéo do atual sistema de penas, especialmente no que concerne a
uma maior aplicabilidade de sancdes ndo privativas de liberdade. A consciéncia
juridica de hoje, atenta aos principios constitucionais de garantia dos direitos do
homem, clama por medidas alternativas que realizem o objetivo maior das sangoes,
gue € a recuperacao do sentenciado.

Segundo Nilo Batista (1996, p. 84):

Dentro desta concepc¢éo, o Direito Penal moderno deve restringir-se a uma
intervencdo minima e subsidiaria, cedendo as outras disciplinas legais a
tutela imediata dos valores primordiais da convivéncia humana, atuando
somente em Ultimo caso, ultima ratio. Dada as suas caracteristicas, so deve
agir quando os demais ramos do direito, os controles formais e sociais
tenham perdido a eficacia e ndo sejam capazes de exercer essa tutela.

Sob a d6tica de Daméasio de Jesus (1999, p. 13) é crenca errbnea, arraigada
na consciéncia do povo brasileiro, de que somente a prisdo configura a resposta
penal. A pena privativa de liberdade intensifica o drama carcerario e ndo reduz a
criminalidade. Com um agravante: a precariedade dos estabelecimentos prisionais
no Brasil, permitindo a convivéncia forcada de pessoas de carater e personalidade
diferentes.
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Percebe-se que a propria sociedade sO sente-se satisfeita se o criminoso for
conduzido ao cércere, ndo importando as condi¢des deste e nem mesmo se oferece
condicBes para o preso ressocializar-se e ter uma vida digna na sua comunidade.
Sem duavida, para os criminosos de baixo e médio potencial ofensivo, que
preenchem os requisitos estabelecidos em lei, 0 encarceramento deveria constituir
excecao.

Portanto, inegavelmente, para o Brasil, a Lei n°® 9.714, de 25 de novembro de
1998, foi um avanco para 0 nosso sistema punitivo, pois além de ter ampliado as
penas alternativas permite ao condenado cumprir a sua pena no convivio social e
familiar, o que facilita a sua reintegracéo a sociedade.

O artigo 1° da Lei n° 9.714/98, sancionada pelo Presidente Fernando
Henrique Cardoso, substituiu parte das disposi¢cdes impostas pela Lei n°® 7.209/84,
introduzindo modificagBes no Decreto — Lei n°® 2.848, de 07/12/1940, o Codigo Penal,
nos artigos 43, 44, 45, 46, 47, 55 e 77, que passaram a vigorar com as seguintes

alteracodes:

Artigo 43 — As penas restritivas de direitos séo:

| - prestacdo pecuniéria;

Il — perda de bens e valores;

Il — (vetado);

IV — prestacao de servigo a comunidade ou a entidades publicas;
V — interdigdo temporaria de direitos;

VI — limitagc&o de fim de semana (BRASIL, 1998).

As penas alternativas deixaram de ser acessorias a prisdo para serem
autbnomas e substitutivas. Os artigos 44 a 47; 55 e 77 do Cédigo Penal brasileiro
dispdem sobre suas formas de aplicagéo.

Entdo, no Brasil, com a promulgacdo da Lei n° 9.714/98, a legislacéo penal

passou a contar com as seguintes penas alternativas:

1. Prestacao pecuniéria (artigo 43, 1): consiste no pagamento a vitima, a seus
dependentes ou a entidade publica ou privada com destinacdo social de
importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 01 (um) nem superior a 360
(trezentos e sessenta) salarios minimos (artigo 45, |);

2. Perda de bens e valores pertencentes ao condenado em favor do Fundo
Penitenciario Nacional (artigo 43, 1), considerando-se 0 prejuizo causado

pela infracdo penal ou o proveito obtido por ele ou terceiro (artigo 45, 83°);
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3. Prestacao de servicos a comunidade ou a entidades publicas (artigo 43, 1V,
e artigo 46): atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado (artigo 46, 81°)
em entidades assistenciais, escolas, hospitais etc (artigo 46, §2°);

4. Proibicéo de exercicio de cargo, funcéo ou atividade publica, bem como de
mandato eletivo (artigo 47, |, CP);

5. Proibicdo de exercicio de profisséo, atividade ou oficio que dependam de
habilitacdo oficial, de licenca ou autorizacdo do Poder Publico (artigo 47, 11);

6. Suspensédo de autorizacdo ou autorizacao para dirigir veiculo (artigo 47, 1l1);

7. Proibicdo de frequentar determinados lugares (artigo 47, 1V);

8. Proibicdo de inscrever-se em concurso, avaliacdo ou exame publicos
(artigo 47, V);

9. Limitagao de fim de semana ou “prisdo descontinua” (artigo 43, VI, e artigo
48);

10. Multa (artigo 44, §2°);

11. Prestag&o inominada (artigo 45, 82°), em que o juiz, havendo aceitagéo
do condenado, pode substituir a prestacdo pecuniaria (artigo 43, |, e artigo
45, 81°), que se cumpre com o0 pagamento em dinheiro a vitima, em

“prestacao de outra natureza”.

O artigo 44, caput, da nova Lei de Drogas do Brasil, Lei n° 11.343, de
23/08/2006, veda a conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de
direitos, em se tratando de condenacao por crimes previstos nos artigos 33, caput e
81°, e artigos 34 a 37.

Para que os sentenciados sejam beneficiados com as penas alternativas, é
necessario que demonstrem o cumprimento dos requisitos objetivos e subjetivos,

que séo:

e Requisitos objetivos - tratando-se de crimes dolosos, é possivel a
substituicdo quando: a pena aplicada nao for superior a 04 (quatro) anos e
o crime nado for cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa. Nos
crimes culposos, em razdo de imprudéncia, negligéncia ou impericia,
qualquer que tenha sido a pena aplicada, admite-se a substituicdo, desde
gue presentes o0s requisitos legais (artigo 44 do CP);
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e Requisitos subjetivos — o0 réu reincidente em crime doloso, em principio,
nao pode obter a substituicdo. Todavia, embora ele seja reincidente em
crime doloso podera obter a substituicdo, nos termos do artigo 44, 83°, em
uma unica hipétese, desde que em face de condenacgédo anterior, a medida
seja socialmente recomendéavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em
virtude de pratica do mesmo crime. O segundo requisito exigido dispde que
a substituicio somente € possivel quando a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem
como 0s motivos e as circunstancias do crime, indicarem que essa

substituicdo seja suficiente.

Ao fixar a pena, o juiz deve obedecer aos requisitos mencionados no artigo 59
do Cédigo Penal brasileiro, que assim dispde:

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necesséario e suficiente para reprovagao e
prevencdo do crime: | — as penas aplicaveis dentre as cominadas; Il — a
guantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; Ill — o regime
inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV — a substitui¢do da
pena privativa de liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel
(BRASIL, 1940).

Ao estipular a pena de multa, o juiz atenderd o disposto no artigo 60 do
Caddigo Penal, que assim dispfe: “[...] na fixacdo da pena de multa o juiz deve
atender, principalmente, a situacdo econémica do réu” (artigo 60, caput). “A multa
pode ser aumentada até o triplo, se o juiz considerar que, em virtude da situacéo
econdmica do réu, € ineficaz, embora aplicada no méximo” (artigo 60, 81°).

Por conseguinte, qualquer modalidade de pena depende de requisitos
objetivos e subjetivos do condenado, como também na seguranca de sua efetiva
execucao. A pena privativa de liberdade pode ser substituida por penas restritivas de
direitos em dois momentos: “a. Na sentenca condenatoria (artigo 59, CP); b. Na fase
executiva da pena de prisao (artigo 180, LEP)".

As penas restritivas de direitos, como prescreve a legislacao penal brasileira,
podem ser convertidas em privativas de liberdade quando ocorrer o descumprimento
injustificado da restricdo imposta; quando sobrevier condenacdo a pena privativa de

liberdade, por outro crime, incompativel com a pena substitutiva anterior e quando
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sobrevier condenacao a pena privativa de liberdade, por outro crime compativel com
a pena substitutiva anterior.

As penas alternativas obedecem a alguns critérios: a) sdo autbnomas e
substituem as penas privativas de liberdade; b) sdo substitutivas, ou seja, o juiz fixa
a pena privativa de liberdade e, na mesma sentenca penal condenatoria, substitui
por uma das penas restritivas de direitos (penas alternativas), cuja duracdo nao
pode ser superior a pena privativa de liberdade substituida (salvo em relacdo as
penas de prestacdo pecuniaria e de perda de bens e valores, inovacdes da Lei n°
9.714/98).

Tanto as penas alternativas quanto as medidas alternativas poderédo ser
revogadas, isto é, poderdo ser convertidas em pena privativa de liberdade quando o
condenado descumprir a restricdo imposta ou, quando sobrevier condenacao a pena
privativa de liberdade. Na primeira hipétese a conversédo € obrigatoria, ja na segunda
a conversdo é facultativa. Antes do advento da Lei n® 9.714/98, contdvamos com
seis penas alternativas substitutivas (multa, prestacdo de servicos a comunidade,
limitacdo de fim de semana, proibicdo do exercicio de cargo ou funcao, proibicdo do
exercicio de profissdo e suspensdo da habilitagcdo para dirigir veiculo). Com a nova
lei, quatro novas sancdes restritivas foram previstas: prestacdo pecuniaria em favor
da vitima, perda de bens e valores, proibicdo de frequentar determinados lugares e
prestacdo de outra natureza.

A interdicdo temporaria de direito subdivide-se em quatro: proibicdo do
exercicio de cargo, funcdo ou atividade publica, proibicdo do exercicio da profisséao,
atividade ou oficio que dependam de habilitacdo especial, de licenca ou autorizacéo
do poder publico, suspensdo de autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir veiculo e
proibicdo de frequentar determinados lugares.

Segundo o artigo 43 do Cdédigo Penal Brasileiro, as penas restritivas de
direitos que logo abaixo serdo explicadas minuciosamente, sdo: prestacao
pecuniaria, perda de bens e valores, prestacdo de servicos a comunidade ou a

entidades publicas, interdicdo temporaria de direitos e limitacdo de fins de semana.

e Prestacdo Pecuniaria: nos termos do artigo 45, paragrafo primeiro, do
Caodigo Penal Brasileiro, consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a
seus descendentes ou a entidades publicas ou privadas com destinacao

social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 01 (um) salario minimo
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nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos, podendo o
valor pago ser deduzido do montante de eventual condenagdo em acéo de
reparacao civil, se coincidentes os beneficiarios. Se houver aceitacdo do
beneficiario, a prestacdo pecuniaria pode consistir em prestacdo de outra

natureza.

Apesar da pena de prestacdo pecuniaria ter a mesma nhatureza que a pena de
multa, elas se apresentam diferentes. Enquanto a pena de prestacdo pecuniaria
apresenta carater apenas de substitutiva da pena privativa de liberdade, a pena de
multa tem diversas funcdes. Pode, por exemplo, ser aplicada isolada, alternativa
e/ou cumulativamente com a pena privativa de liberdade, caso haja para o crime ou
contravencdo uma previsao legal. Analisadas pelo lado do beneficiario, observamos
que, na pena de multa, o quantum fixado pelo juiz é destinado ao Fundo
Penitenciario, enquanto que na prestacdo pecuniaria o destinatario pode ser a

vitima, os dependentes desta, a entidade publica ou privada com destinagéo social.

e Perda de Bens e Valores: Segundo o mesmo dispositivo legal supra, a
perda de bens e valores pertencentes ao condenado, dar-se-a em favor do
Fundo Penitenciario Nacional, e seu valor tera como teto o que for maior,
seja 0 montante do prejuizo causado ou o lucro obtido pelo agente ou por
terceiros, em consequéncia da pratica do crime. Esta pena destina-se
principalmente a um autor de média potencialidade ofensiva e que possua
certo patriménio; e ndo deve ser confundida com o confisco, pois através
dela o condenado perde bens e valores licitos, que fazem parte do seu
patriménio, enquanto que no confisco, 0s bens sao intrinsicamente

antijuridicos, como os instrumentos e produtos do crime.

A pena de perda de bens e valores sé pode ser executada apés o transito em
julgado da decisdo condenatéria. Sendo o agente condenado nesta pena e
morrendo antes do transito em julgado da sentencga condenatéria, enseja a extingao
da punibilidade, tornando-se ineficaz a perda determinada na sentenga, segundo o
artigo 107, inciso |, do Cadigo Penal. Nao é comum o seu uso por tratar-se de bens
obtidos com o crime. Um exemplo deste tipo de penalidade é o caso do funcionario

publico que pratica apropriacéo indébita. Tem carater punitivo e n&o reparatorio.
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e Prestacdo de Servicos a Comunidade ou Entidades Publicas:
Observamos no artigo 46 do Cdédigo Penal Brasileiro que esta pena €
aplicavel as condenacdes superiores a 06 (seis) meses de privacao de
liberdade. Consiste em atribuicdes de tarefas gratuitas ao condenado,
destinadas a entidades assistenciais, escolas, orfanatos, hospitais, asilos,
creches ou outros estabelecimentos congéneres em programas
comunitarios ou estaduais. As tarefas serdo atribuidas conforme as
aptiddes do condenado, devendo ser cumprida a razdo de 01 (uma) hora
de tarefa por dia de condenacdo, fixadas de modo a ndo prejudicar a
jornada normal de trabalho do apenado, em geral de 08 (oito) horas
semanais. As entidades devem encaminhar relatérios mensais das
atividades e presencas dos apenados. Se a pena substitutiva for superior a
01 (um) ano, é facultado ao condenado cumpri-la em menor tempo, nunca
inferior & metade da pena privativa fixada. Por conseguinte, esta pena é
pessoal, de carater personalissimo e constitucional. Ndo cria relacdo
empregaticia e nem admite o instituto da remig&o. As tarefas sdo atribuidas
conforme as aptiddes dos apenados e podem ser destinadas a multiplos
beneficiarios ou programas comunitarios. Caso ocorra a inexecucao
injustificada da prestacéo de servicos a comunidade ou entidade publica, a
pena restritiva de direito converte-se em pena privativa de liberdade, apos

o exame do fato e competente decisdo pelo juiz da execucao penal.

A prestacdo de servigos a comunidade, assim denominada no Brasil, constitui
um dos maiores exemplos da evolucao do Direito Penal Moderno, porque ao mesmo
tempo em que pune a transgressao praticada, valoriza o condenado dando-lhe
oportunidade de, por meio do trabalho, demonstrar suas aptiddes profissionais e
artisticas, as quais serao certamente aproveitadas para o cumprimento da sancéo,
retirando do meio criminoso o infrator, levando-o ao exercicio consciente da
cidadania e ao convivio familiar. A Lei de Execucdo Penal do Brasil, Lei n°® 7.210/84,
trata da pena de prestacdo de servicos a comunidade ou entidades publicas, nos
artigos 149 e 150.
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e Interdicdo Temporéaria de Direitos: Sao penas restritivas e substitutivas
da prisdo, ndo podendo ser aplicadas junto com a prisado, isto &, ndo sao
penas acessorias, dentro do sistema do Codigo Penal (as leis especiais
disciplinam o tema de modo contrario). Conforme Newton Fernandes
(2000, p. 112):

Consiste na proibicdo que se faz ao condenado de, em espaco de tempo
igual ao da privacdo de liberdade resultante da condenacdo, ndo exercer
certas atividades ou frequentar determinados lugares, a cujo exercicio de
frequéncia ordinariamente nédo sdo defesos ou proibidos por lei”. Implicam
numa obrigacdo de ndo fazer e sdo sempre temporarias. Nao deve ser
confundida com as privacdes de direito do artigo 92, inciso |, do Cédigo
Penal, que prevé, como efeitos da condenagdo, a perda de cargo, fungéo
publica ou mandato eletivo: quando aplicada pena privativa de liberdade por
tempo igual ou superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de
poder ou violagédo de dever para com a Administracdo Publica, e quando for
aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a quatro anos nos
demais casos.

O Cadigo Penal Brasileiro, no seu artigo 47, diz que as penas de interdicdo de
direitos sdo: a) proibicdo do exercicio de cargo, funcdo ou atividade publica, bem
como de mandato eletivo; b) proibicdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio
gue dependam de habilitacdo especial, licenca ou autorizacdo do Poder Publico; c)
suspensao de autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir veiculo; d) proibicdo de
frequentar determinados lugares.

e Limitacdo de Fim de Semana (ou “Prisdao Descontinua”): o condenado
devera, sem vigilancia, trabalhar, frequentar cursos ou exercer atividade
autorizada, permanecendo recolhido nos dias e horarios de folga em

residéncia ou qualquer local destinado as de sua moradia habitual.

Consoante a nossa legislacdo penal, a limitagdo de fim de semana consiste
na obrigacdo de permanecer, aos sdbados e domingos, por cinco horas diarias, em
casa de albergado ou outro estabelecimento adequado. E, durante a permanéncia,
poderdo ser ministrados ao condenado cursos e palestras ou atribuidas atividades

educativas.

e Multa: Nas condenacdes iguais ou inferiores a 01 (um) ano, a substituicao

pode ser feita por multa ou por pena restritiva de direito. Se superior a 01
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(um) ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena
restritiva de direito e multa, ou por 02 (duas) restritivas de direito.
Transitada em julgada a sentenca condenatoria, o valor da multa deve ser
inscrita como divida ativa a ser cobrada pela Fazenda Publica em favor do

Fundo Penitenciario Nacional.
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6 CONCLUSAO

Ao término deste trabalho, nota-se na doutrina a afirmacédo categorica de que
a pena deve ressocializar o preso e inseri-lo na sociedade, deve ter carater
preventivo e punitivo, no entanto, a realidade dos presidios brasileiros mostra
exatamente o contrario: a Unica finalidade da pena € punir o preso, destacando que
0S nossos presidios mais parecem deposito de pessoas do que local de
ressocializacao.

E notério que na maioria absoluta das penitenciarias brasileiras os presos
convivem em pequenas celas, com péssimas instalagdes elétricas, mau cheiro e
com banheiros improprios para higiene, porém bem diferente do que regulamenta a
Lei de Execucdo Penal em seu artigo 13, que dispde que: “O estabelecimento
dispora de instalagBes e servigcos que atendam aos presos nas suas necessidades
pessoais, além de locais destinados a venda de produtos e objetos permitidos e ndo
fornecidos pela Administracao”.

Diante desta situacdo complexa, ndo ha como inserir ainda mais presos em
ambientes carcerarios desumanos, dai a relevancia do surgimento e aplicacdo das
penas alternativas. Tais penas influenciam a sociedade na medida em que trazem
vantagens em relacdo as penas privativas de liberdade, tais como: a diminuicdo do
custo do sistema repressivo, a permissdo ao juiz de adequar a reprimenda penal a
gravidade obijetiva do fato e as condicdes pessoais do condenado, evitando assim, 0
encarceramento nas infragdes penais de menor potencial ofensivo, afastando-o do
convivio com outros de maior periculosidade, onde se vé que tal aproximacgédo é
extremamente nociva aquele que cometeu um delito menor, pois € ai onde nascem
as escolas do crime e suas faccdes, a reducado dos indices de reincidéncia, além de
ndo afastar o delinquente da sociedade, que ndo precisa deixar sua familia ou
comunidade, nem abandonar suas responsabilidades ou perder seu emprego.

Por mais mazelas que vivenciamos, é inegavel a vontade do legislador em
criar leis que déem ao condenado a condigéo da dignidade da pessoa humana que a
nossa Constituicdo Federal de 1988 nos revela, sendo esta a mais democratica ja
vista dentre as Cartas Magnas.

Nesse sentido, h& esperanca na lei, a exemplo da Lei n° 7.210, de 11 de julho
de 1984 (Lei de Execugdes Penais), que humaniza a condi¢do do individuo, na qual

a sociedade busca e anseia por isso. A Constituicdo em seu artigo 5°, que trata dos
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Direitos e Garantias Fundamentais, nos enche de animo, a despeito das
adversidades encontradas, e nos motiva a manter a constante busca na militancia
sadia dos direitos do cidaddo e de sua condicdo humana, resgatando-o ao seio
social.

Pode-se afirmar que este estudo s6 engradece nosso aprendizado dentro e
fora do ambiente académico, uma vez que as penas alternativas € um ramo do
Direito que merece atencédo, pois tem muito a contribuir e facilitar o progresso da
sociedade, uma vez que através delas é possivel melhorar o sistema prisional e o
Processo Penal Brasileiro como um todo, fomentando uma mudanca
comportamental do homem dentro do ambiente social.

Trata-se da melhor resposta penal para os crimes cometidos sem violéncia ou
grave ameaca, com penas de pouca duracdo que podem ser executadas fora do
sistema prisional, ou seja, sem a necessidade de retirar o condenado do meio social.

As penas alternativas sdo vantajosas em relacdo as penas privativas de
liberdade, como, por exemplo: reducdo dos gastos com o Sistema Penitenciario;
evita o encarceramento dos condenados que praticam crimes de menor potencial
ofensivo; o condenado ndo precisa deixar sua familia e nem se afastar do seio da
sociedade; afasta o sentenciado do convivio com outros detentos mais perigosos;
permite ao magistrado adequar a pena as condi¢bes pessoais do condenado e a
gravidade do fato; possibilita a reducdo da reincidéncia; evita as violéncias
intrinsecas das prisfes; 0s servigos prestados pelo sentenciado terdo cunho social,
tém mais eficiencia na reeducacédo e ressocializagdo do condenado; bem como
evitam a entrada forgada de condenados em fac¢des criminosas.

Na minha visdo, a pena alternativa mais eficiente é a prestacdo pecuniaria,
abordada no artigo 43, inciso | do Cdédigo Penal, que consiste no pagamento em
dinheiro a vitima, a seus descendentes ou a entidades publicas ou privadas com
destinacdo social, de importancia fixada pelo juiz. Nesse caso, a vitima é colocada
em primeiro plano. E a demonstracdo da preocupacdo de satisfazer em primeiro
plano a vitima. No que diz respeito a vitima ou seus dependentes, esta reparagao
tem cunho indenizatorio, seja de danos morais, seja de danos materiais. E a tio
esperada reparacdo do dano, a qual é a indenizacdo a vitima aplicada pelo préprio
sistema criminal, reconhecendo sua natureza juridico-penal.

A intencdo da vitima €, geralmente, de ser ressarcida efetivamente pelos

danos causados, ou de uma indenizacdo no sentido de que se facga justica, ou que o
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agressor seja punido de alguma forma. Para a vitima, ndo basta apenas a puni¢céo
por uma pena privativa de liberdade, mas sim, que haja a efetiva reparagcéo do dano.

As penas alternativas ndo vao resolver o problema da criminalidade e muito
menos vao acabar com as penas privativas de liberdade. Sua missao, em relacdo a
criminalidade, sera de auxiliar a diminuir a violéncia, reduzir o crescimento
populacional no sistema carcerario e, consequentemente, a reincidéncia dos
condenados por crimes de menor potencial ofensivo, restringindo a aplicacdo das

penas privativas de liberdade para os delitos de maior gravidade.



55

REFERENCIAS

ALMEIDA, Carlota Pizarro de Almeida. Modelos de ininputabilidade: da teoria a
pratica. Lisboa: Almedina, 2000.

BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao Direito Penal brasileiro. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1996.

BECCARIA, César. Dos delitos e das penas. Sao Paulo: Atena, 1995.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Novas penas alternativas. S8o Paulo: Saraiva,
1999.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, v. 2: parte especial. 8. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2009.

BRASIL. Constituicdo Federativa do Brasil. Brasilia-DF, 1988.

BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940: Codigo Penal. Brasilia-
DF, 1940.

BRASIL. Lei de Execucdao Penal. Brasilia-DF, 1984.

BRASIL. Lei n®9.714, de 25 de novembro de 1998: altera dispositivos do Decreto-
Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal. Brasilia-DF, 1998.

CAMPOS, Teresinha Borges. Das Penas Privativas de Liberdade as Penas
Alternativas. Sdo Paulo: Almedina, 2010.

CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2002.

CAPEZ, Fernando. Execucéo Penal. 8. ed. Sdo Paulo: Paloma, 2001.

COSTA, Claudia Pinheiro da. Sancdo Penal: sua génese e tendéncias modernas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.



56

CUNHA, Paulo Ferreira da. A constituicdo do crime: da substancial
constitucionalidade do Direito Penal. Coimbra: Coimbra, 2008.

DOTTI, René Ariel. Bases e alternativas para o sistema de penas. 2. ed. Séao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

FERNANDES, Newton. A Faléncia do sistema prisional brasileiro. Sdo Paulo:
RG, 2000.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 30. ed. Petrépolis:
Vozes, 2005.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro:
Forense, 1994.

GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no Direito Penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010.

GRISPGNI, Filippo. Direito Penal Italiano. Buenos Aires: [s.n], 1949.

JESUS, Damasio de. Penas Alternativas. Sdo Paulo: Complexo Juridico Damasio
de Jesus, 1999.

PIMENTEL, Manoel Pedro. O Crime e a pena na atualidade. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998.

ROBALDO, José Carlos de Oliveira. Penas e Medidas Alternativas: reflexdes
politico-criminais. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2007.

RODRIGUES, Anabela Rodrigues. Novo olhar sobre a questao penitenciaria. 2.
ed. Coimbra: Coimbra, 2002.

SILVA, Germano Marques da. Dire¢cdo penal portugués: parte geral. lll. Teoria das
Penas e das Medidas de Seguranca. Lisboa: Verbo, 1999.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2006.



57

Vade Mecum Académico do Direito Rideel. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

ZAFFARONI, E. Raul et al. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume: teoria geral
do direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006.



