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Para punir um homem retributivamente € preciso
injurid-lo. Para reforma-lo é preciso melhora-lo. E os

homens ndo sdo melhoraveis através de injurias.

Bernard Shaw
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RESUMO

O presente trabalho visa mostrar a possivel decadéncia da sistematica das
penas alternativas no atual sistema prisional brasileiro e a necessidade de se

buscar meios para se fiscalizar o seu cumprimento.

Para tanto, tentou-se desenvolver com o estudo das penas em geral, com
base na evolucdo histérica e das penas alternativas, com seus principios, suas
espécies, com o intuito de demonstrar a falta de sentido entre a finalidade da
sancgao e o resultado hodiernamente alcangado.

Observa-se que, o atual sistema penal € um mal, e devolve o mal do crime
com o mal da pena privativa de liberdade, que acaba por contaminar todo o

mundo.

O objetivo é demonstrar, com respaldo em obras e artigos sobre o tema,
que a maior aplicabilidade das penas alternativas € uma forma de evitar o
encarceramento do condenado que nao oferece risco a sociedade. Além disso,
deve-se ressaltar a gritante necessidade da criacdo de um 6rgdo responsavel
pela fiscalizagdo do cumprimento destas penas.

O autor busca discutir as modificacoes de leis no sistema penal vigente,
bem como as importantes mudancas introduzidas com o advento da Lei n°
9714/98.

Este estudo procurou mudar a visédo distorcida da sociedade de defender o
encarceramento para o0 apenado, visou levar a publico um pouco mais de
conhecimento sobre as penas alternativas para as pessoas refletirem sobre o

assunto.

Observa-se ainda, que os presos também tém direitos, e muitas vezes

esses direitos sdo violados.

Mostra alguma falha na estrutura para a aplicacdo dessas penas e cita
também alguns exemplos de alternativas estrangeiras para mudar o panorama
atual, uma vez que em muitos dos paises a seguir apresentados possuem o supra

referido 6rgéo fiscalizador.



O tema é fascinante, por tratar-se de um problema social. Porém, ao

mesmo tempo bastante polémico por vir de encontro aos interesses do Estado.



ABSTRACT

The present work seeks to show the possible decadence of the systematic
of the alternative featherses in the current system Brazilian prisional and the need

of looking for means to fiscalize your execution.

For so much, it was developed in general with the study of the featherses,
with base in the historical evolution and of the alternative featherses, with your
beginnings, your species, with the intention of demonstrating the sense lack

between the purpose of the sanction and the result reached on the actuality.

It is observed that, the current penal system is badly a, and it returns the
evil of the crime with the evil of the private feather of freedom, that ends for

contaminating everyone.

The objective is to demonstrate, with back-up in works and articles on the
theme, that the largest aplicability of the alternative featherses is a form of
avoiding the convict's imprisonment that doesn't offer risk to the society. Besides,
the evident need of the creation of a responsible organ should be pointed out by

the fiscalization of the execution of these featherses.

The author discusses the modifications of laws in the effective penal
system, as well as the important changes introduced with the coming of the Law n°
9714/98.

This study tried to change the distorted vision of the society of defending
the imprisonment for the convict, it sought more to take to public a little of
knowledge on the alternative featherses for the people to contemplate on the

subject.

It is still observed, that the prisoners also have rights, and a lot of times

those rights they are violated.

He/shelyou shows some it fails in the structure for the application of those
featherses and it mentions also some examples of foreign alternatives to change
the current viewer, once in many of the countries to proceed presented they

possess him supra referred organ responsible for the fiscalization.



The theme is fascinating, for treating of a social problem. However, at the
same time quite controversial for coming from encounter to the interests of the
State.
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INTRODUCAO

Esta obra é de grande valia, dada a relevancia da atual discussao sobre o
aumento da criminalidade e violéncia, juntamente com a ineficacia dos objetivos
elementares da sanc¢ao penal, de reeducagéo e ressocializagcao do preso, e sobre

0 aumento da utilizacdo das penas alternativas no combate a criminalidade

No Brasil, a superpopulacdo carceraria e 0s outros problemas enfrentados
mostram que, 0 encarceramento ndo produz reflexa diminuicdo dos indices da

criminalidade, pelo contrario, geram mais delinqtientes.

Com isso, um meio para incrementar as penas alternativas, e a vigilancia
da sua execucdo, com o objetivo principal de reeducar, recuperar e reintegrar o

delingliente ao convivio social.

Observou-se que essa busca de alternativas ndo € de agora ou exclusiva
do Brasil, bem como sua criacdo ndo € novidade para o sistema. O que comeca a
dar ares de nascimento sdo 0s 0rgaos ou pessoas responsaveis por atestarem e

plena execucado destas medidas.

O autor pesquisou a perspectiva de emprestar aos condenados a
possibilidade de puni-los com penas substitutivas da pena de prisdo de modo
principal, originario, e ndo de modo reflexo, secundario, sendo aplicado somente

em determinados casos.

Para tanto, mostraram-se as alteracfes da Lei n° 6416/77 no sistema de
penas previsto no Cadigo Penal de 1940, depois as modificagBes introduzidas
atraveés da Lei n° 7209/84. Por fim, as ultimas mudancas com o advento da Lei n°

9714/98, importantes para o quadro evolutivo das penas.

No presente trabalho, com base nas doutrinas penais, foram desenvolvidos
0s temas sobre: a evolugdo das penas através dos tempos, toda a sistematica
acerca das penas alternativas, como conceituacdo, formacdo e surgimento,
principios que as regem, suas especies, seus requisitos na legislacdo brasileira
de um modo geral. Mais adiante tratou-se deste mesma sistematica nas
legislacbes especiais brasileiras, culminando num capitulo em separado para

comentarios sobre a Lei 9.714/98, e noutro sobre as penas alternativas no Direito
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Comparado. Ademais, buscou-se tecer algumas breves proposicdes para
aumentar, a eficacia das penas alternativas e a fiscalizacdo do cumprimento das

penas alternativas

A finalidade desta obra foi, pelo menos, colocar todos os angulos da questao para
gue as pessoas possam visualizar corretamente o problema e, com isso, buscar

um sistema mais justo de penas para os condenados.
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Capitulo 1 — A EVOLUCAO DAS PENAS ATRAVES DOS TEMPOS

Num primeiro momento, depreende-se que as penas eram dotadas de

carater divino, religioso, sacral.

Nesta época, os homens acreditavam que ao praticar uma conduta
proibida, ao praticar um crime, iam de encontro e desfiavam a ira dos entes
sobrenaturais e sacros que acreditavam existir. Estes entes eram considerados
como entidades protetoras do grupo primitivo e, em decorréncia deste fato, aquele
gue agisse de modo ndo permitido devia ser punido severamente pelo chefe
religioso do grupo. Este era o executor das puni¢cdes porque possuia poderes

dados pelas entidades, para tanto

Este fase ficou conhecida como periodo da vinganca divina e ficou
marcada na histéria como umas das fases com penas muito cruéis, tendo

inclusive a pena de morte.

Em outro momento as penas passaram a ser individualizada, haja vista que
a pena tinha um carater sacral e atingia, em determinados casos, ndo sO0 o

infrator, mas toda sua familia.

Sendo assim, uma das primeiras formas de puni¢do ao crime baseava-se
na denominada vinganga privada. As penas eram demasiadamente cruéis, sendo
que em muitas vezes a pena de morte era a mais usada e a principal forma de

punicdo. Nesta época vigia a lei do mais forte, de quem tem mais poder no grupo.

Além da morte, havia outras espécies de reprimendas, tais como a
escravizacao, o banimento do grupo, dentre outras, dependendo da gravidade do
crime, a qual era atribuida pelo responsavel pela execucdo da pena. A pena era
aplicada segundo a vontade do ofensor, ou de seu grupo, como forma de

vinganca ao mal causado.

Nesta época foi que surgiu o Cédigo de Hammurabi, de 1860 a.C., cuja
principal disciplina era a seguinte: “Mas se houver dano, urge dar vida por vida,
olho por olho, dente por dente, mdo por mao, pé por pé, queimadura por
gueimadura, ferida por ferida, golpe por golpe” (Cbédigo de Hammurabi,
introducdo, traducdo e comentarios de E. BOUZON, Petrépolis, Vozes, 1976, p.



14

87). Denota-se evidente a vinganca privada presente nas regras deste codex.
Posteriormente adveio a fase da vinganca publica.

Nesta fase criou-se o Estado e, visando garantir a seguranca deste, criou-
se também a figura da autoridade, a qual foi atribuido o poder de punir os

infratores.
O objetivo principal desta fase erro de assegurar o poder do Estado.

Neste periodo surgiu o que convencionou se denominar de pena publica.
Esta, apesar de ainda baseada na vinganca, buscou estabelecer uma proporgao

entre a infracdo e a punicao, implantado pela Lei de Talido.

A execucdo da pena, apesar de jA dotada de carater publico, ainda era
vista como um mero espetdculo aos populares, vez que a maioria das punicdes
era executada aos olhos do povo, como as mortes por enforcamento de um
criminoso em praga publica. Isso era usado com meio de intimidacdo, para que

causasse medo na populacgéo, visando que crimes nao fossem mais cometidos.

Apos esse periodo e apos estas fases surgiram as primeiras civilizagdes e,
com elas, nasceu a pena de prisdo, ou seja, as que privam o infrator de sua

liberdade de ir e vir.

Visava-se, com a prisdo, apenas assegurar a plena execucdo da pena

corporal, principalmente da pena de morte.

A pena néo era encarada como um meio de recuperar o infrator, mas era
tida como um meio de se chegar ao resultado esperado, qual seja e execucao da
pena corporal e cruel, como a mutilacdo de 6rgaos, a tortura, e em especial a

morte.

O ja referido Cédigo de Hammurabi, de 1860 a.C., além de trazer as
punicdes privadas (“...vida por vida, olho por olho, dente por dente...”), também
trouxe alguma penas mais brandas do que a de morte, que ocorria na maioria dos
casos. Por ele, o autor de um crime podia ser reduzido a condicdo de escravo
daquele que sofreu o crime ou, na falta deste, seria escravo da familia da vitima.
Esta pena, assim como as outras existentes neste periodo, era imposta pela

autoridade dotada de poderes para tanto.

Denota-se, entdo, que h& casos nas legislagbes dos egipcios e dos
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fenicios, nos importando em especial a da Grécia, em que se usava a pena de
prisdo até que o autor pagasse uma divida contraida ou até a realizacdo do seu

julgamento., por exemplo.

Apesar de ainda existirem e de serem corrigueiramente impostas naquela

época, as penas corporais foram perdendo terreno.

Como consequéncia direta deste fato, passou-se, entdo, a se dar maior
énfase a finalidade da pena. Como resultado, teve-se a seguinte conclusao: a
finalidade da pena divide-se em trés aspectos, quais sejam: a) o de servir como
instrumento de defesa do Estado contra 0 cometimento de crimes, visando manter
a paz e a ordem na sociedade; b) o de prevenir delitos futuros, mostrando para a
populacdo que as regras ndo devem ser desrespeitadas e que o crime nao deve
ser cometido, vez que provoca um mal a sociedade em que vivem e,
conseqguentemente, ao proprio individuo; e, ¢) o de corrigir os delinglentes que ja

cometeram alguma infracao, seja por qual motivo for.

Em decorréncia destes pensamentos e do advento do chamado Direito
Canénico, a pena prisdo, ou a pena privativa de liberdade como é modernamente
conhecida, passou a ser vista como instrumento espiritual de castigo ao infrator,
haja vista que cidaddo enquanto preso poderia refletir sobre as causas que o
levaram a cometer o crime e que isto foi um erro em sua vida, fazendo-o se

arrepender pelo que fez e impedindo que ele volte a cometer novos crimes.

Com esses ideais, a pena de prisdo conheceu um desenvolvimento muito
grande. Passou ela ser encarada como retribuicdo, reparacdo e recuperacao do
infrator. Além disso, o infrator deveria reparar o mal cometido utilizando-se da

religido para alcangar o perdéo.

O internamento do infrator deveria ser feito em conventos e mosteiros,
locais estes onde se acreditava ser mais provavel e mais facil o infrator, com a
oracao, se aproximar de Deus para buscar o perddo. Tempos depois, surgiram as

prisdbes em estabelecimentos proprios (as prisdes em celas) em diversos locais.

Ja no século XVII, em decorréncia da evolucdo das civilizacdes e do
pensamento de diversos estudiosos da época, tais como John Howard, Cesare
Bonesan, mais conhecido como Marqués de Beccaria ou Cesare Beccaria,

Cesare Lombroso, dentre outros, surgiu 0 movimento humanitario, como forma de
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reacao ao sistema de repressao vigente na época, que era cruel e desumano.

Estes pensadores, em especial Cesare Beccaria, repudiavam a pena de
morte, as penas de confisco que transcendessem a pessoa do infrator, assim

como as penas tidas como infames, banais, ou torpes.

Este autor, em seu livro Dos Delitos e Das Penas, defendia que as penas
deveriam ser estipuladas por leis e ndo por autoridades ou pela rica sociedade da
época, evitando-se o livre arbitrio judicial destas, tornando a pena, desta forma,

um instrumento de recuperacgao do infrator.

Com o decorrer do tempo vieram as conhecidas Escola Classica, no século
XVIII, a qual pregava ser a pena um meio para restabelecer a ordem publica
alterada pelo crime; a Escola Neo-Classica, que inovaram tornando inimputaveis
0os menores de idade e os loucos; e o Movimento Cientifico, que visa
compreender de modo cientifico as fenbmenos criminais e o proprio autor do fato

criminoso.

Modernamente entende-se ser a pena um meio retributivo, que visa
recuperar e reeducar o delinqiiente, visando, com isso, reinseri-lo no seio e no

convivio da sociedade.

No tocante ao sistema penal brasileiro, ele foi tangenciado por todas estas

evolucdes acima tratadas de modo breve.

O Cadigo Penal brasileiro esta assentado sobre duas espécies classicas de
pena: a) pena privativa de liberdade, consistente na privacdo do individuo,
privando-o do seu direito de ir e vir livremente — pode se dar por reclusdo ou por

detencédo; b) pena de multa.

A fixacdo da pena leva em consideracdo o grau de periculosidade do

agente.

Atualmente, criaram-se alguns meios alternativos a prisdo, a pena privativa
de liberdade, como a prisdo albergue, a prisdo domiciliar e a prisdo em
estabelecimento penitenciario aberto. Além disso, a Lei 7.209/84,alterando o
Caodigo Penal, trouxe em seu corpo algumas medidas alternativas a prisdo de
curta duracdo, quais sejam as penas restritivas de direitos e os chamados dias-

multa.
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Porém, infelizmente, na pratica ainda se vé que a pena mais utilizada e
imposta no nosso pais € a privativa de liberdade, fazendo com que o0s
estabelecimentos prisionais do nosso pais figuem superlotados e que 0S N0sSsos
presos vivam em condi¢cdes desumanas de vida. H4 que se lembrar que a pena
privativa de liberdade atual ndo cumpre com sua funcao de prevencao, repressao
e recuperacao do preso, fazendo com que os indices de criminalidade aumentem

demasiadamente.

A criminalidade aumenta e continuara aumentando vez que esta
estruturada num contexto social injusto e consideravelmente desigual que torna
cada vez mais pessoas marginais. O numero de menores abandonados ou em

estado de caréncia é cada vez maior.

Queremos a maioria de nés, sendo todos, um Direito Penal, no que
tangencia a aplicacédo e fiscalizacdo das penas alternativas, mais eficaz, mais
humanizado, que exerca sua funcdo de forma mais justa e humana com a ajuda

de toda a comunidade no tocante a fiscalizacdo da aplicacéo de suas regras.
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CAPITULO 2 — PENAS ALTERNATIVAS

2.1 — Conceito

Segundo Frederico Marques (1966, p. 103), pena € “a sancdo aflitiva
imposta pelo Estado, através de processo, ao autor de um delito, como retribuicdo

de seu ato ilicito e para evitar novos delitos”.

A pena é a sancao especifica de Direito Penal, ou seja, € a resposta estatal
ao autor da infracdo penal, crime ou contravencdo. Do ponto de vista juridico-
criminal, a acepcdo é a mesma pena € uma sancao, previamente definida em lei,
como reprimenda ao individuo que agiu com culpa violando uma norma de

conduta, imposta pelo Estado representante dos interesses da coletividade.

Pena alternativa se consubstancia em nada mais do que uma alternativa a
pena privativa de liberdade. E, pois, uma substituicdo da pena reclusiva por outras

medidas menos gravosas para o individuo que cometeu um crime.

Neste sentido, estas substituicbes podem consistir em: prestacao
pecuniaria, perda de bens ou valores, prestacdo de servicos a comunidade ou a
entidades publicas, suspensdo da habilitacdo para dirigir veiculos automotores,
proibicdo de frequentar determinados locais, limitacdo de fim de semana e pena

de multa, as quais serdo esplanadas individualmente em momento oportuno.

O mestre e mago do direito penal Damasio E. de Jesus conceitua pena
alternativa da seguinte forma: “Alternativas penais, também chamadas
substitutivos penais e medidas alternativas, sdo meios de que se vale o legislador
visando impedir a que o autor de uma infracdo penal venha a ser aplicada medida
ou pena privativa de liberdade. Exemplos: fiangas, sursis, suspensao condicional
do processo, perdédo judicial, penas alternativas, etc. Sdo também denominadas
medidas ndo-privativas de liberdade”. (in, Jesus, 1999, p. 29.). GRIFO NOSSO

Ainda nesta esteira, comunga da mesma idéia René Ariel Dotti (1999, p.
95): “Consideram-se penas alternativas as san¢des criminais distintas das penas
privativas de liberdade (reclusdo, detencao e prisdo simples), também chamadas
penas institucionais. Alem da multa (CP, arts. 49 a 52 e 58 a 60), o sistema

positivo brasileiro prevé as penas restritivas de direitos (CP, arts. 43 a 48). As
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pena restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem a pena privativa de
liberdade.”

Por fim, cabe dizer que para que sejam aplicadas as penas alternativas
existentes atualmente na nossa legislagao, mister se faca a seguinte verificagao:
a pena privativa de liberdade aplicada ao autor da infragdo ndo poder ser superior
a quatro anos e o crime nao for cometido com violéncia ou grave ameaca a
pessoa, ou qualquer que seja a pena, se o crime for culposo; o autor ndo pode ser
reincidente em crime doloso; a culpabilidade, assim como os antecedentes, a sua
conduta social e a sua personalidade, bem como os motivos e as circunstancias

indicarem que a substituicdo se mostra suficiente.

2.2 — Formacdao ou surgimento das penas alternativas

Melhor buscar a natureza e a origem das penas alternativas do que

conceitua-la.

A pena criminal vem, durante os ultimos decénios do século XX, sendo
guestionada quanto ao alcance de sua finalidade. O Estado, detentor do direito de

punir, alcance os seus objetivos de recuperacao do condenado?

Diante do desastroso panorama contemporaneo do sistema prisional
podemos constatar durante a execucdo da pena privativa de liberdade inUmeros
problemas, tais como, a superpopulacéo carceraria, o elevado custo do sistema, o
aumento de facgBes criminais, rebelides constantes, etc. A verdade, é que a pena
privativa de liberdade fracassou em seus objetivos declarados de recuperacao e

ressocializacdo do apenado.

Urgia, pois, a necessidade da reformulacdo do sistema na busca de
sucedaneos para as penas curtas privativas de liberdade como uma forma de

substituicdo por recursos mais adequados.

A tendéncia de nosso tempo, diante das amargas respostas da
realidade carceraria e prisional, € no sentido de procurar, 0 quanto
possivel, a aplicacdo exclusiva da pena privativa de liberdade, que ora
fies reservada - e ndo restam duvidas que no futuro essa tendéncia

sera cada vez mais forte - aqueles autores de crimes graves e aos
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permanentemente inabilitados para a vida em comunidade, para quem
s6 a segregacdo do corpo social se afigura como medida possivel e
proporcional (GOULART, 2002, p. 17).

Quanto a natureza, as penas alternativas sdo autbnomas, nao tendo mais

carater de acessorias, na qual dependiam da imposicao da pena principal.

A reforma de 1984 inseriu no Codigo Penal em seu artigo 59, V, a
possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade pela pena restritiva de
direitos ou pela pena de multa, assim como a aplicacdo de outras medidas

alternativas como a suspenséo condicional da pena e o livramento condicional.

As penas alternativas tém seu nascedouro na reforma da parte geral do
Caodigo Penal brasileiro em 1984, com a Lei n. 7.209/84, com a expressa intencao
de funcionarem como substitutivos penais para as penas privativas de liberdade.
Nesta época, assim como atualmente, a faléncia do sistema penal brasileiro era
evidente, haja vista que prevalecia o ideal de que somente a pena reclusiva, a
privativa de liberdade, é que tinha o conddo de recuperar o infrator. Antes da
referida reforma, as penas de reclusdo, detencdo e prisdo simples eram as

Unicas, pensava-se, capazes de reabilitar um infrator.

Com o advento reforma da legislacdo penal em 1984, o artigo 32 do Cédigo
Penal passou a informar que as penas eram as privativas de liberdade, as

restritivas de direitos e a multa.

As privativas de liberdade, cedico, sdo as reclusivas (que podem ser
cumpridas em trés regimes — aberto, semi-aberto e fechado — art. 33, caput, CP) e
as detentivas (que s6é podem ser cumpridas inicialmente nos regimes aberto e

semi-aberto).

As restritivas de direitos, segundo dispde o art. 43, caput e incisos do
Cédigo Penal, consistem em prestacdo de servicos a comunidade, interdicdo

temporaria de direitos e limitacao de fim de semana.

Heleno Fragoso, em sua obra LicGes de Direito Penal, ao comentar sobra a

eficicia e validade das penas alternativas, faz a seguinte assertiva:

A tendéncia atual é no sentido de ampliar o catalogo das penas
principais. Nao s6é permitindo substituir a pena privativa de liberdade,
para exclusiva aplicacdo da multa, como também para imposicdo de
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outras sanc¢des ndo privativas ou meramente restritivas da liberdade.
Essas penas tém a vantagem de manter o condenado basicamente na
comunidade, realizando as atividades laborativas normais. Aparecem
como substitutivas das penas curtas privativas de liberdade.

N&o e facil avaliar os resultados das medidas alternativas do
encarceramento. Essa avaliagdo, como sempre, é feita com critérios
modestos, que tém por base a reincidéncia. E 6bvio que 0s custos s&o
incomparavelmente menores. Nos paises que mantém servicos de
supervisdo para liberados condicionalmente e para condenados
favorecidos com a suspensédo condicional, estima-se que o custo destas
medidas € um décimo do que apresenta o encarceramento, podemos
alcancar um trigésimo em programas de trabalho. Pesquisas, tendo por
base o critério da reincidéncia, revelam que os programas comunitarios
ndo oferecem piores resultados do que a prisdo. Conhecendo-se o0s
efeitos da pena privativa de liberdade, pode-se avaliar as vantagens que
advém de qualquer solucao que os evite.

Passado este tempo, ap0s 14 anos, quando entdo adveio a Lei n. 9.714 de
25 de Novembro de 1998, surgiram novas férmulas para as penas alternativas,
especialmente no tocante a pena restritiva de direitos. Desta forma, a lei supra

deu nova redacéo ao art. 43 da lei 7.209/84, que passa e ter o seguinte corpo:
“Art. 43. As penas restritivas de direito s&o:*
| — prestacao pecuniéaria,
Il — perda de bens e valores;
- VETADO,;

bY

IV — prestacdo de servigos a comunidade ou a
entidades publicas;
V —interdicdo temporaria de direitos;

VI - limitag&o de fim de semana.”

As penas alternativas, em especial as restritivas de direitos, se mostram
imperativas e em posicdo de supremacia e preferéncia em relacdo ao regime
aberto. Assim, satisfeitas as condi¢des legais necessarias para a op¢ao por elas,

prejudicada fica a pena privativa de liberdade e o magistrado devera aplica-la em

! Importa salientar que o artigo 43, antes de ter esta nova redacio determinada pela lei 9.714/98, trazia apenas
duas modalidades de pena restritiva de direito, quais sao, ipsis litteris, 0s incisos V e VI, isto &, a interdicdo
temporaria de direitos e a limitacdo de fim de semana. Além deste, a Lei em voga também alterou os artigos
44, 45, 46, 47, 55 e 77 do Cdédigo Penal.



22

detrimento da pena privativa de liberdade, e via de consequéncia, ndo ha que

falar em regime de pena.

A Lei n. 9099/95 também inovou no que toca a aplicacdo das penas
alternativas. Ao contrario do que muitos pregam e ensinam, esta lei ndo retirou o
carater ilicito de nenhuma infracdo penal. Do contrario, ela trouxe quatro novas
medidas despenalizadoras, que evitam a aplicacdo da pena privativa de
liberdade: a) nas infracbes de menor potencial ofensivo, cuja acao requer
iniciativa privada ou publica condicionada a representacdo, havendo composicao
civil, resulta extinta a punibilidade (art. 74, parag. unico); b) ndo havendo
composicao civil ou tratando-se de acdo publica incondicionada, pode ocorrer
aplicacao imediata de pena alternativa restritiva de direitos ou de multa (transacao
penal, art. 76); c) as lesGes corporais culposas ou leves passaram a exigir
representacdo da vitima (art. 88); d) os crimes cuja pena minima ndo seja
superior a um ano permitem a suspensao condicional do processo. Enfim, as
medidas despenalizadoras desta lei significam a ado¢do do consenso como
solugéo para os conflitos penais.

Assim, a mudanca preconizada nas penas restritivas de direitos veio em
um momento de crise do sistema prisional e teve por objetivo determinar que
infratores eventuais ndo parassem atras das grades, misturando-se com

delinglientes contumazes e de dificil ressocializacao.

Esta tendéncia de adocdo de penas alternativas teve como exemplo
diversas legislacbes ocidentais, as quais iniciaram a aplicacdo de medidas
distintas da privativa de liberdade para punir 0s seus infratores. A primeira noticia
que se tem de prestacdo de servicos a comunidade ocorreu na Russia, sendo que
até hoje esta espécie de pena € a que surte melhores resultados no que toca a
reeducacdo do preso. Além da Russia, a Alemanha também utiliza as penas
alternativas para recuperar os delinqientes que cometem crimes ndo muito

graves.

Trataremos do caso da Alemanha em especifico mais adiante.
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2.3 — Principios do Direito Penal que as regem

Os principios que serdo tratados de agora em diante servem para que
tenhamos certas garantias elementares para o respeito e a dignidade que a
pessoa é devido. Estes principios estdo previstos na Constituicdo Federal de
1998.

2.3.1 — Principio da Legalidade ou da reserva legal

O Principio fundamental da Legalidade ou da Reserva Legal, como outros
preferem chamar, esta previsto na nossa Carta Magna, no art. 5°, inciso XXXIX?,
e também no art. 1° do nosso Cédigo Penal®, e tem o escopo de proteger a
sociedade de eventuais atrocidades de algum ditador-legislador que visasse
repreender um crime com uma sancao nao prevista ou proibida em lei. Atua,

assim, como um controlador do poder punitivo do Estado

Segundo este principio, um crime e qualquer pena sé poderao ser criados
por uma lei. Ainda, exige que uma lei penal preceda ao fato criminoso, haja vista
gue nao ha razdo em falar-se em crime sem que alguma lei defina tal conduta

COMo criminosa.

Tanto é que o saudoso Mirabete dizia que”o individuo sé pode ser punido
se praticar um dos fatos descritos como crime, diante do consagrado principio da
legalidade do artigo 1° do Codigo Penal” (Mirabete, 1995).

Visa-se, com este principio, evitar o livre e eventual arbitrio do legislador
em matéria penal. Ha, pois, segundo a boa doutrina, uma dupla garantia, vez que
“pode-se dizer que, pelo principio da legalidade, a elaboracdo de normas
incriminadoras € funcdo exclusiva da lei, isto €, nenhum fato pode ser
considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que antes da

ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe a

2 A Constituicdo Federal, no artigo citado diz que “n&o ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacdo legal”.

* O Cddigo Penal esclarece o principio da Legalidade repetindo, com as mesmas palavras, o texto da
Constituicdo.
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sancdo correspondente. A lei deve definir com precisdo e de forma cristalina a

conduta proibida.”(Bitencourt, 1999).

2.3.2 — Principio da intervencé&o minima

Por este principio vislumbra-se que ao estado € dado o direito de criar,
modificar e até de extinguir tipos penais, 0 que pode resultar, em muitos dos
casos, acdes desmedidas, desnecessarias e cruéis.

Deste modo, a grande importancia deste principio mostra-se no sentido de
mitigar, de restringir a aplicacdo da pena privativa da liberdade o maximo

possivel, o que demonstra intima relagdo com a aplicacdo das penas alternativas.

Por conseguinte, conclui-se que o Estado tem o poder de criar leis muitas
vezes desmedidas, e que para que isso seja evitado ou até mesmo proibido, que
o fim do principio da intervencdo minima é direcionado ao abolicionismo
moderado, isto €, ndo implica dizer que o Direito Penal sera eliminado, mas sim
que seu objetivo é o de minimizar sua utilizacdo para a solucdo dos conflitos
penais, ndo so reduzindo o ambito de sua aplicacéo, sendo também a intensidade

ou do grau da resposta estatal.

2.3.3 — Principio da Fragmentariedade

Os bens juridicos sdo os pilares mestres da sociedade. Desta forma, a
pena se mostra necessaria para a protecdo destes. Entretanto, alguns bens
juridicos ndo séo protegidos pelo direito penal, da mesma forma que este nédo
proibe todas as acfes que lesionam bens juridicos. Para que o direito penal incida
sobre uma acdo praticada, esta acdo deve influenciar de modo gravoso e
negativo no contexto social, e os bens lesionados devem ter valores de grande

importancia no amago da sociedade.

O direito penal mostra-se fragmentado. Isso, em trés aspectos: a)
“defendendo o bem juridico contra ataques de especial gravidade, exigindo
determind-las inten¢cdes e tendéncias, excluindo a punibilidade da pratica
imprudente de alguns casos; b) tipificando apenas parte da conduta que 0s outros
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ramos do direito consideram antijuridicos; e, ¢) deixando, em principio, sem punir

acOes meramente imorais, como o incesto ou a mentira”. (BITENCOURT, 1999).

2.3.4 — Principio da Igualdade

Por este principio uma lei penal deve aplicar suas sancdes de modo

igualitério, isto e, sem distin¢do de raga, cor, sexo, idade, etc.

Corroborando com este ideal, as Regras de Téquio, no enunciado 2.2, no
que toca "as penas alternativas dizem que “devem ser aplicadas sem qualquer
discriminacdo, quer seja de raca, cor, sexo, idade, idioma, religido, opinido politica
ou outra indole, origem nacional ou social, patriménio, nascimento ou qualquer

outra condigdo”.

Tem-se, em suma, a obrigatoriedade da aplicacéo da lei penal a todos os
infratores de modo isondmico, ou seja, quando do julgamento de alguém, deve o

magistrado julgar sem fazer qualquer tipo de discriminacéo.

2.3.5 - Principio da Proporcionalidade

Por este principio, urge-se que a pena deve ser proporcional no que toca a
conduta ilicita do agente e com a importancia atribuida ao bem juridico lesionado.

Para tanto, dois aspectos devem ser levados a baila, quais sejam: o real
interesse da sociedade impor uma medida penal que se mostre necessaria e que
seja, além disso, suficiente para demonstrar a reprovabilidade da conduta
criminosa e que seja eficaz na prevengao do crime, conforme consta do texto do
artigo 59 do Caodigo Penal; e, de outro giro, deve-se garantir ao condenado o
direito de ndo sofrer punicdo demasiadamente severa, que va além do mal

causado por sua conduta ilicita.

Importa dizer que o principio em estudo serve de base e de norte para a
Lei n.° 9.714/98, a qual cuida dos regramentos atinentes as penas alternativas no
nosso ordenamento juridico. Esta lei, saliente-se, foi editada obedecendo alguns
imperativos das Regras de Toquio, a qual assegura, em seu enunciado n.° 2.3
que: “a quantidade e as espécies das medidas ndo-privativas de liberdade
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disponiveis devem ser determinadas de modo que seja possivel a fixacao

coerente das penas”.

Esta coeréncia ora exigida pelas Regras de Toéquio é consagrada pelo

principio da proporcionalidade da pena aqui estudado.

2.3.6 — Principio da dignidade humana

A dignidade da pessoa humana € um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, de forma que esta expressamente previsto no inciso Ill do

artigo 1°, da nossa Carta Magna de 1988.

Diante de tal fato, insta dizer, a priori, que deve ser ela respeitada, sob
pena de vir a ser destruida, em suas bases mestras, a instituicao republicana, nas
hipoteses de menosprezo da pessoa humana. Por conseguinte, cuida-se de um
respeito absoluto que nunca sequer foi ameacado por qualquer relativizacdo da
pessoa, isto €, qualquer pessoa, em qualquer tempo ou lugar em que se encontre,

merece um tratamento justo e digno, e desta forma deve ser tratado.

Ao que nos importa no presente trabalho, valendo-se da figura do
presidiario, o qual esta recluso em um sistema penal em precérias situacoes, e,
por isso, fica invisivel aos olhos das pessoas livres, o que o faz ficar vulneravel a
hipertrofia da pena, nossa Constituicdo, no inciso XLIX, do artigo 5°, estabelece

que: “E assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”.

Isto posto, passemos a estudar a eficacia que detém o nosso atual sistema
penal. Para tanto, valho-me das sabias palavras de um grande doutrinador, que
prega: “chamemos de sistema penal ao grupo de instituicbes encarregadas

(instituicdo policial, instituicdo judiciaria_e a instituicdo penitenciaria), segundo

regras juridica pertinentes, de realizar o Direito Penal” (Batista, 1990). Grifo

NOSSO.

Y

Nosso sistema penal, em especial no que diz respeito a instituicao
penitenciaria, esta falido, em vias de implodir, face a excessiva producdo em
matéria penal de pouca eficacia. Desta forma, denota-se que 0s presos do nosso

pais sdo, em grande parte deles, maltratados e, pior, estdo em situacdo de quase
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que completo abandono, o que minimiza a possibilidade de reforma e

readaptacdo deste preso.

O sistema penal € uma via de mao dupla, no sentido de que deve
assegurar que ao preso nenhum mal seja feito e, outrossim, que lhe fagcam o bem,
isto €, que lhe proporcionem uma reeducacdo plena e eficaz. Antonio Luiz da
Paixdo, em dizeres acertados, define a atual situacdo de nossas prisées: “As
sociedades modernas assumiram a custddia de seus agressores e a defesa de
sua dignidade humana como obrigacdo moral. Os sistemas penitenciarios
brasileiros, antes de enfrentarem paradoxos da recuperacdo, fracassam nos
requisitos minimos da custddia — garantir a existéncia do prisioneiro e a satisfacao
de suas necessidades béasicas” (, in Valetes em Slow Motion, Unicamp, 1998, p.
75).

Neste sentido € que, insiste-se que a eficacia das penas alternativas no
nosso ordenamento juridico, face ao seu alto poder de reeducar o preso a ela
condenado. Porém, o unico resvalo desta modalidade de penas da-se no que
concerne a fiscalizacdo das penas impostas, haja vista que no pais poucos sao 0s

orgaos e autoridades competentes para tal tarefa.

O sistema penal, portanto, mata, fisica e espiritualmente, o prisioneiro.

2.4 — Espécies

Segundo o rerefendado art. 43 do Cddigo Penal, sdo modalidades de
penas alternativas: prestacdo pecuniaria, perda de bens e valores, prestacdo de
servicos a comunidade ou entidades publicas, interdicdo temporéaria de direitos e

limitacéo de fins de semana.

Estas modalidades de pena sdo autbnomas e substituem as penas
privativas de liberdade. Tém elas, assim, um carater explicitamente substitutivo, o
que implica em dizer que néo serdo diretamente aplicadas pelo juiz por ocasido
da sentenca. Assim, deve o magistrado impor a pena privativa de liberdade
normalmente, como se a pena alternativa sequer existisse e, num momento
posterior, desde que atendidos determinados requisitos legais (art. 44, CP),

substitui-la pela penalidade alternativa. E, por possuirem este carater da
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substitutividade, elas ndo podem ser aplicadas de maneira cumulativa com a pena

privativa de liberdade quando se tratar de apenas um crime.

2.4.1 — Prestacao pecuniaria

De acordo com o art. 45, § 1°, do diploma legal supra, a pena de prestacéo
pecuniaria consiste no pagamento de uma quantia em dinheiro a vitima, a seus
dependentes, ou & uma entidade, publica ou privada, de cunho social. O montante
a ser pago pelo condenado é fixado pelo juiz, ndo podendo ser inferior a 1 salario
minimo (duzentos e sessenta reais), nem superior a 360 salarios minimos (
noventa e trés mil e seiscentos reais). Apesar de a lei dizer que a prestacao deve
ser paga em dinheiro, desde que haja anuéncia do réu, pode ser prestada de

forma diversa, como entrega de cestas basicas a entidades assistenciais.

No caso de haver simultanea acéo civil ex delicto e eventual condenacgéo
nesta, o valor do pagamento da pena pecuniaria devera ser descontado do
quantum em que foi o réu condenado na seara civil. Desta feita, observa-se que o
valor da prestacdo pecuniaria ndo pode ultrapassar o valor do dano provocado

pelo delito.

Quanto a aplicagcdo da pena pecuniaria, a Lei n° 9714/98, ao promover
modificacdes no Codigo Penal, o legislador ndo disciplinou a contento a forma de
execucao desta pena. Desta forma, ndo estabeleceu o momento de exigibilidade
da prestacdo pecuniaria e nem tampouco a legitimidade e a competéncia para a

execucao, o que esta a merecer questionamentos.

A pena de multa, nos termos do art. 49 do Caodigo Penal, consiste no
“pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada na sentenca e calculada em
dias-multa, sendo, no minimo, de dez e no maximo, de trezentos e sessenta dias-

multa”.

O valor do dia-multa é fixado pelo juiz, baseado no salario minimo mensal

vigente ao tempo do crime, ndo podendo ser inferior a um trigésimo do maior
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salario minimo, nem superior a cinco vezes esse salario (art. 49, § 1°).

Deste modo, a pena em dias-multa deve ser fixada, seguindo o prudente
arbitrio do juiz, que ndo pode desprezar os parametros fixados em lei. O juiz, ao
fixar a pena, deve atender, principalmente, a situacdo econémica do réu, como
regula o art. 60 do CP. Devera, assim, ser considerada a situacdo econdémica
global do condenado, podendo a multa ser aumentada até o triplo se assim o juiz

considerar suficiente.

Quanto a forma de pagamento, reza o art. 50 do CP que a pena de multa
deve ser paga dentro de dez dias depois de transitada a sentenca penal

condenatoria. Pode ser ela paga a vista ou parcelada.

Quanto a execucdo da pena de multa, podemos citar duas correntes. A
primeira admite ser executada através do Ministério Publico, citando o condenado
para, no prazo de dez dias, pagar o valor da multa ou nomear bens a penhora A
segunda corrente, defende ser divida ativa da Fazenda Publica, neste
representado, para efetuar a execucdo, pela Procuradoria do Estado ou

Advocacia Geral da Unido, conforme artigo 51 do CP.

A prescricdo da pena de multa isoladamente aplicada se d4 em dois anos,

contados a partir do transito em julgado para a acusacao.

A pena de multa pode ser aplicada isoladamente, cumulada com outra
pena restritiva de direitos ou de forma substitutiva, somada ou como previsto na
parte especial do Cdodigo Penal, desde que observadas as circunstancias judiciais
favoraveis ao réu, descrita no art. 59 do CP. Porém, apés a Lei n° 9268/96, que
reformou a parte geral do Codigo Penal, ndo ha a converséo de pena de multa em
privativa de liberdade, pois a pena pecuniaria foi considerada divida de valor,

onde o condenado é o devedor e o Estado é o credor.
Mirabete (1994, p. 269) demonstra as vantagens das penas pecuniarias:

“Aponta-se como maior vantagem da pena pecuniaria, em
confronto com a pena privativa de liberdade, ndo se levado o criminoso
a prisdo por prazo de curta duracdo, privando-o do convivio com a
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familia e de suas ocupag¢fes, mesmo porque ndo seria suficiente para a
recuperacdo do sentenciado e apenas o corromperia e 0 aviltaria.
Assinala-se, também, que a pena de multa ndo acarreta despesas ao
Estado e que é (til no contra-impulso ao crime nas hipéteses de crimes
praticados por cupidez, ja que ele atinge o nlcleo da motivacao do ato
criminoso”.

Por derradeiro, ha que se salientar que ndo se pode confundir a pena de
prestacdo pecuniaria com a pena de multa. Isto porque enquanto aquela €, via de
regra, pena originaria, podendo ser substitutiva, esta Ultima € sempre desta
natureza. Além disso, o valor da pena alternativa restritiva de direitos consistente
na prestacdo pecuniaria reverte em favor da vitima, de seus dependentes, de
entidades publicas ou particulares com fins sociais, o da pena de multa reverte-se

em prol do Estado (Fundo Penitenciario).

2.4.2 — Perda de bens ou valores

A Perda de Bens e Valores foi instituida no inciso Il do art. 43 do Cddigo
Penal, pela Lei n°® 9714/98, a semelhanca da Prestacdo Pecuniaria, como em
sendo espécie de Pena Restritiva de Direito. Também tem sua previsdo
constitucional, em face da alinea "b" do inciso XLVI de seu artigo 5°, em que esta

influenciada apenas como Perda de Bens, sem qualquer alusédo a valores.

Podemos afirmar que, em sentido amplo, para o Direito, bens seriam todas
as coisas, corpéreas e ou incorpéreas, que tenham conteido econdmico, a cujo
contexto também se inserem valores. Valores sdo considerados todos os papéis
suscetiveis de representacdo de valor ou conteudo econémico, como, por

exemplo, titulos de crédito, apolices de divida publica, acdes normativas, etc.

Consiste na perda de bens ou valores de propriedade do condenado,
determinados pelo juiz, que deve descrever pormenorizadamente os bens e
valores que serdo “tomados” do condenado, 0s quais devem ser revertidos em
favor do Estado (Fundo Penitenciario). Esta perda deve condizer com o valor do
prejuizo causado a vitima ou, caso ndo haja, do proveito angariado pelo

condenado ou por um terceiro, em consequéncia da sua conduta criminosa.

O dispositivo legal estabelece o limite econdmico para a perda, fixando-a
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no maior valor encontrado entre o montante do prejuizo causado e do provento
obtido pelo agente ou por terceiro, em consequéncia do crime. Ou seja, para a
determinacao do limite econdmico da perda temos que o prejuizo da vitima ha de

ser estabelecido conforme o resultado e a consequéncia do crime.

Considera-se o prejuizo causado pela infracdo penal ou o proveito obtido
pelo autor do fato ou terceiro. Se houver diferenca entre o prejuizo da vitima e o
montante obtido pelo sujeito, como por exemplo, em um crime de estelionato,

considera-se o maior.

Perda de Bens ou Valores ndo tem aplicagcdo nos crimes em que nao resta
prejuizo a vitima ou provento ao agente ou a terceiro, por impossibilidade de

alcance econOmico da perda.

Cezar Roberto Bitencourt (1999, p. 120) critica esta modalidade de pena,
por conter caracteristicas do confisco, que, ha muito tempo, ja foi abolida do

nosso Direito Penal:

Trata-se na verdade, da odiosa pena de confisco, que de ha
muito, foi proscrita pelo direito penal moderno. A definicdo atribuida pela
lei a pena de perda de bens e valores ndo corresponde a sua natureza
juridica e ao seu retrospecto histdrico, ndo passando de uma ficcao
politico-juridico para impor uma sancao repudiada na maioria dos paises
democréticos de direito.

Para Del Campo (1999, p. 57):

Ha equivoco em confundir a perda de bens com mero confisco.
Pélos argumentos normalmente invocados, confisco seria também a
pena de multa, consistente em retirar do patriménio do condenado,
determinada soma em dinheiro, que pode chegar a mil e oitocentos
salarios minimos, de acordo com o art. 49, do Cédigo Penal, até dezoito
mil salarios minimos, no caso de crimes contra o sistema financeiro (art.
33 da Lei n°® 7492/86).

E como sabiamente diferencia Damasio E. de Jesus (2000, p. 154):

N&o devemos confundir a perda de bens e valores como pena
(CP, art. 43, 1) e o confisco (CP, art. 91). Este constitui efeito de
condenacdo e atinge os instrumentos e o produto do crime. Na pena
alternativa, os bens e valores sédo de natureza e origem licitas.

Para Prado (2002, p. 485):

Caso seja interpretado o dispositivo supra em sentido extensivo,
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isto €, como abarcando também os bens licitamente obtidos pelo agente,
ndo passara de pena de confisco geral e, portanto, eivada de
inconstitucionalidade, visto que transgride o principio da personalidade e
da individualizacdo da pena.

Quanto a aplicacdo da pena de Perdas de Bens e Valores sobre bens

impenhoraveis, entende Cruz (2000, p. 97):

Observando-se o art. 5° da LICC (Lei de Introducdo do Cddigo
Civil) onde se vé expresso que na aplicacdo da lei o juiz atendera os fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum, a aplicacdo da Pena de Perda de Bens e
Valores deve ser evitada em relacdo aos bens impenhoraveis, contanto
gue nao resultem estes de produto ou provento do crime. Isso, por que a
impenhorabilidade dos bens esta intimamente ligada com a necessidade
do individuo e da entidade familiar, no tocante a subsisténcia em padrao
de dignidade no seio da sociedade, donde, sendo a finalidade das Penas
Alternativas, a reintegracdo do agente do delito no contexto social, ndo
se pode destitui-lo dos meios béasicos necessarios a mantenca, tais
como a casa de morada, 0s bens que a guarnecem e 0s equipamentos e
acessorios necessarios ou Uteis ao exercicio de atividade laborativa
licita, eis que, assim ndo sendo, estar-se-4 contribuindo para que o
condenado torne a delinquir.

2.4.3.- Prestacéo de servigcos a comunidade ou a entidades publicas

Essa pena, como modalidade restritiva de direitos, era destinada somente
a comunidade. A Lei n° 9714/98 estendeu as entidades publicas conforme o
inciso 1V do artigo 43 do Cédigo Penal

Segundo o art. 46, caput do Codigo Penal, o condenado a esta
modalidade de pena alternativa tera de realizar atividades gratuitas junto a
entidades de fins sociais, hospitais, orfanatos, escolas, etc, em projetos
comunitarios ou estatais. Para tanto, o agente deve ter sido condenado a uma

pena privativa de liberdade superior a seis meses.

Sua execucao esta regulamentada pélos artigos 149 e 150 da Lei

de Execucdes Penais.
Art. 149 - Caberd ao juiz da execucao:

| - designar a entidade ou programa comunitario ou estatal,
devidamente credenciado ou conveniado, junto ao qual o condenado
devera trabalhar gratuitamente, de acordo com as suas aptiddes;

Il - determinar a intima¢do do condenado, cientificando-o da
entidade,
dias e horario em que devera cumprir a pena;
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Il - alterar a forma de execucdo, a fim de ajusta-la as
modifica¢des ocorridas na jornada de trabalho.

Paragrafo 1° - O trabalho terd duracdo de 8 (oito) horas
semanais e sera realizado aos sabados, domingos e feriados, ou em
dias Uteis, de modo a néo prejudicar a jornada normal de trabalho, nos
horarios estabelecidos pelo juiz.

Paragrafo 2° - A execucao tera inicio a partir da data do primeiro
comparecimento.

Art. 150 - A entidade beneficiada com a prestacdo de servigcos
encaminhard mensalmente, ao juiz da execugdo, relatdrio
circunstanciado das atividades do condenado, bem como, a qualquer
tempo, comunicacéo sobre a auséncia ou falta disciplinar.

Estas tarefas serdo atribuidas pelo juiz levando-se em consideragdo as
aptiddes do condenado, sendo que a cada dia da pena privativa de liberdade
deve ser cumprida uma hora de trabalho.

Cabe ao juiz das execucdes criminais determinar, na sentenca, ou
posteriormente a ela, a entidade que sera beneficiada pelos servicos prestados
pelo condenado, cabendo a esta enviar um relatério mensal ao juiz das
execucOes dizendo sobre a frequéncia e o nivel de aproveitamento do prestador
dos servicos. E o que dita, também, os arts. 149 e 150 supra.

Segundo o artigo 46, caput do CP, a aplicacdo dessa pena destina-se a
substituicdo das privativas de liberdade superiores de seis meses. ISso porque,
sendo igual ou inferior a seis meses, admite a substituicdo por pena de multa (art.
60 § 2° do CP), por interdicdo temporaria de direito, por perda de bens e valores,

ou até mesmo, prestacao pecuniaria.

Entretanto, a condenacgdao por fato de crime ambiental, pode a prestacéo de
servicos a comunidade substituir a pena privativa de liberdade igual ou inferior de

seis meses, de acordo o inciso | do art. 7° da Lei n°® 9605/98.

A Lei n° 9605/98, no artigo 3°, também prevé a possibilidade das pessoas
juridicas serem responsabilizadas administrativa, civil e penalmente, nos casos
em que a infracdo tenha sido cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu 6rgao colegiado, ou no interesse e/ou beneficio da entidade,
sem, contudo, excluir a responsabilidade penal de pessoa fisica. Desta forma,
estabeleceu duas espécies de prestacdo de servicos a comunidade, uma com
caracteristicas de restritiva de direitos, outra autbnoma, independente.
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Assim, a legislacdo especial n° 9605/98, voltada para a tutela dos
interesses difusos e da defesa do meio ambiente € uma excec¢éo. No inciso Ill do
art. 21, atribui autonomia e independéncia a prestacdo de servicos a comunidade,
excluindo-a do plano das restritivas de direito. Por outro lado, o0 mesmo diploma
legal, quando se refere a pessoa fisica conserva a qualidade de restritiva de
direito a prestacdo de servico a comunidade, ndo fazendo qualquer referéncia a

entidade publica no inciso | do artigo 8°.

Quanto a aplicacdo da pena de prestacdo de servicos a comunidade em
relacdo as pessoas juridicas condenadas nao tem natureza de substitutiva,
podendo ser aplicada isolada, cumulativa ou alternativamente com a pena de
multa e com as restritivas de direito. I1sso, porque as pessoas juridicas ndo sao
suscetiveis de submissdo a pena privativa de liberdade.

A pena de prestacdo de servico a comunidade em relacdo a condenacéo

de pessoas juridicas consistira em:
a) custeio de programas ambientais;
b) execucédo de obras de recuperacdo de areas degradadas;
¢) manutencao de espacos publicos;
d) contribuicGes a entidades ambientais ou culturais publicas.

Entretanto, ocorrendo a inexecuc¢dao injustificada da prestacao de servi¢os a
comunidade ou entidade publica, a pena restritiva de direito converte-se em pena

privativa de liberdade.

2.4.4 — Interdicdo temporéria de direitos

A pena de interdigdo temporaria de direitos consiste na proibicéo
gue se faz ao condenado de, em espaco de tempo igual ao da privacao
de liberdade resultante da condenacgéo, ndo exercer certas atividades ou
freqUentar determinados lugares, a cujo exercicio ou frequéncia,
ordinariamente ndo sdo defesos ou proibidos por lei (CRUZ, 2000, p.
113).

Sao quatro os tipos de penas de interdicdo de direitos. Estdo previstas no
art. 47 do Cadigo Penal.

Art. 47 - As penas de interdicao temporaria de direitos sdo:

| - proibicdo do exercicio de cargo, fungdo ou atividade publica,
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bem como de mandato eletivo;

Il - proibicdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que
dependam de habilitacdo especial, de licenca ou autorizacdo do poder
publico;

Il - suspensdo de autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir
veiculo.

A Lei n° 9605/98, relativa as sanc¢des por condutas lesivas ao meio
ambiente, estabeleceu trés modalidades de interdicdo temporaria de direitos. O

artigo 10, caput desta lei, informa sobre estas proibicdes dos condenados a:
a) contratar o poder publico;
b) receber incentivos fiscais ou quaisquer outros beneficios; e
c) participar de licitacdes.

N&do se pode confundir a interdicdo temporéaria de direitos com um dos
efeitos da condenacédo descrito no artigo 92, |, do Codigo Penal. A proibigdo tem
carater temporario, razdo pela qual ndo possui qualquer relacdo de perda de
cargo, mandato eletivo ou de funcdo publica de que trata os efeitos da

condenacéo, sendo este de natureza permanente.

A execucdo da pena de interdicdo temporaria de direitos é regulada pélos
artigos 154 e 155 da LEP.

Art. 154 - Caberd ao juiz da execugcdo comunicar & autoridade
competente a pena aplicada, determinada a intimagéo do condenado.

Paragrafo 1° - Na hipétese de pena de interdicdo do art. 47,
inciso |, do Cédigo Penal, a autoridade devera, em 24 (vinte e quatro)
horas, contadas do recebimento do oficio, baixar ato, a partir do qual a
execucao tera seu inicio.

Paragrafo 2° - Nas hipéteses do art. 47, incisos Il e lll, do Cédigo
Penal, o Juizo da Execucdo determinara a apreensao dos documentos
gue autorizam o exercicio do direito interditado.

Art. 155 - A autoridade devera comunicar imediatamente ao juiz
da execuc¢do o descumprimento da pena.

Paragrafo Unico: A comunicacao prevista neste artigo podera ser
feita por qualquer prejudicado.

E condicido necessaria que o delito praticado esteja diretamente
relacionado com o mau uso do direito interditado. Caso contrario, a pena violara o

direito do individuo de exercer sua profissao licita.

Mirabete (1994, p. 259) ressalta a importancia desta pena:
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Entende-se que essa espécie de sancdo atinge fundo os
interesses econbmicos do condenado sem acarretar 0os males
representados pelo recolhimento a prisdo por certo prazo e que 0sS
interditos sentirdo de modo muito mais agudo os efeitos da punicdo do
tipo restritvo ao patrimdnio. Ademais, tem maior significado na
prevencao, ja que priva o sentenciado da préatica de certas atividades

sociais em que se mostrou irresponsavel ou perigoso.

Passaremos, entdo, a analise cada inciso do artigo 47:

A primeira delas implica na “proibi¢cdo do exercicio de cargo, funcdo ou
atividade publica, bem como de mandato eletivo” (inc. I). O condenado n&o
podera ser funcionario publico, nem ser prefeito, vereador, deputado, senador,

etc.
Entende-se por:

a) Cargo publico: € o lugar instituido na organizacéo do funcionalismo, com
denominacdo proépria, atribuicbes especificas e estipéndios correspondentes,

enfim, é o lugar que ele ocupa,;

b) Funcédo publica: consiste nas atribuicbes e/ou atividades conferidas
individualmente pela Administracdo a determinados servidores para a execucao

dos servicos.

c) Atividade publica: consiste em toda aquela que é direcionada a beneficio
da Fazenda Publica (Unido, Estado ou Municipio), remunerada ou nao, cujo
exercicio depende de nomeacao, permissao, escolha, designacdo, concessao,
etc., por parte do Poder Publico, seja Executivo, Legislativo ou Judiciario, ou

mesmo das autarquias.

7

d) Mandato eletivo: é o poder concedido pelo povo aos seus
representantes para representarem-no no Poder Legislativo (Vereadores,
Deputados Estaduais ou Federais e os Senadores) ou no Executivo (Prefeitos
Municipais, Governadores do Estado e do Distrito Federal e o Presidente da

Republica).
Conforme ressalta Fernandes (2001, p. 51):

Alguns dos mais conceituados juristas brasileiros como Cleso
Delmanto, Roberto Delmanto, Roberto Delmanto Junior e Damasio
Evangelista de Jesus entendem e defendem a inconstitucionalidade da
proibicdo do exercicio de mandato eletivo. Alegam que os parlamentares
federais s6 podem ser impedidos de exercer seus mandatos na forma
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prescrita pela Constituicdo Federal, e que cabe ao Poder Legislativo
apreciar a matéria em termos de perda do mandato (CF, art. 55, inciso VI
e 8§ 2°).

Art. 55 - Perdera o mandato o Deputado ou Senador:

| - que infringir qualquer das proibicdes estabelecidas no artigo
anterior;

Il - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro
parlamentar;

lll - que deixar de comparecer, em cada sessao legislativa, a
terca parte das sessdes ordinarias da Casa a que pertencer, salvo
licenca ou misséo por esta autorizada;

IV - que perder ou tiver suspensos os direitos politicos;

V - quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos
nesta Constituicao;

VI - que sofrer condenacao criminal em sentenca transitada em
julgado.

§ 2° - Nos casos dos incisos |, Il e VI, a perda do mandato sera
decidida pela Camara dos Deputados ou pelo Senado Federal, por voto
secreto e maioria absoluta, mediante provocacgéo da respectiva Mesa ou
de partido politico representado no Congresso Nacional, assegurada
ampla defesa.

Nesse sentido, nota-se que ndo ha previsdo constitucional de interdicdo
temporaria do exercicio do mandato eletivo de deputado federal e senador
determinado por autoridade judiciaria. Cabe ao Poder Legislativo apreciar a
matéria em termos de perda do mandato. A proibicdo do exercicio do mandato

eletivo esta prevista no art. 15, I, da CF.

Deve ainda o juiz atentar para: 1) a quantidade da pena; 2) circunstancias
pessoais favoraveis; 3) se o delito foi praticado no exercicio funcional; 4) se houve

violacdo dos deveres inerentes a sua atividade.

Ndo € necessario que o condenado tenha cometido crime contra a
Administracdo Publica. Pode ser crime comum, desde que o tenha praticado com
violacdo dos deveres funcionais (JESUS, 2000, p. 175).

Para a aplicacdo da pena do art. 47, |, do CP, o condenado deve ter

cometido o delito com violagao dos deveres funcionais (CP, art. 56).

A segunda diz sobre a “proibicdo do exercicio de profissao,
atividade ou oficio que dependa de habilitacdo especial, de licenca ou
autorizacdo do Poder Publico” (inc. Il). A proibicdo, neste caso, fica restrita a

pratica daquela profissao, atividade ou oficio, podendo o condenado desenvolver
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outra atividade profissional. Entdo, como no primeiro inciso, é necessario que o
delito tenha sido praticado no exercicio da profissdo, o que prevé o artigo 56 do
CP.

Entende-se por:

a) Profissdo é o trabalho com remuneracdo, normalmente de natureza

intelectual;
b) Oficio € o trabalho remunerado de carater predominantemente manual;

c) Atividade € o trabalho, remunerado ou ndo, que para ser realizado, exige
certas condicdes (licencas do Poder Publico, cursos superiores ou

profissionalizantes).

Exemplo de delitos vinculados com condutas relativas ao trabalho: a)
violagdo de segredo profissional (CP, art. 154 - médicos e advogados); b) de
fraude processual e de patrocinio infiel (CP, arts. 347 e 355 - advogados); c) de
maus tratos (CP, art. 136, professores); d) aborto consentido (CP, art. 126-

médicos e enfermeiros); dentre outros.

Para a aplicagdo da pena o apenado deve ter cometido o delito com
violacdo dos deveres inerentes a sua atividade. Além disso, o juiz deve verificar:
1) a quantidade de pena (art. 44, I); 2) circunstancias pessoais favoraveis (art. 44,
Il e 1l); 3) se trata de profissdo, atividade ou oficio que dependem de habilitacdo
especial, de licenca ou autorizacdo do Poder Publico (art. 47, Il); 4) se o delito foi
cometido no exercicio da atividade questionada (arts. 47, 1l e 56), se houve

violacdo dos deveres inerentes a essa atividade.

Aplicada a pena em exame, o condenado fica privado do direito de exercer
a profissao, oficio ou atividade, pelo tempo da pena, mesmo que esteja habilitado

legalmente para o seu exercicio.

Sendo finalidades das penas alternativas a reintegracéo social
do condenado, entendemos que deve a pena de proibicdo de exercicio
de profissdo, oficio ou atividade ser aplicada com reservas, em que
pese, langada tenha sido no sistema, com objetivo também de prevenir a
ocorréncia dos delitos derivados da relacdo de trabalho. Isso porque a
interdicdo temporaria de direitos, inibindo o condenado de exercicio de
atividade remunerada, deixa-o ao desamparo, empalidecendo sua
condicdo de subsisténcia, a propiciar-lhe anseios de retornar a pratica
delitiva, perdendo, via de conseqiiéncia, a pena, seu carater retributivo e
preventivo (CRUZ, 2000, p. 119).
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A outra modalidade é a “suspensdo de autorizacdo ou de habilitacao

”4

para dirigir veiculo” *, na modalidade culposa do crime cometido pelo agente.

Essa modalidade de pena é aplicavel exclusivamente nos crimes culposos
de transito. Descrito no artigo 47, I, e regulado pelo artigo 57, ambos do Codigo
Penal. Nado devendo ser confundida com a previsdo do artigo 92, inciso lIll, CP:
“Sao também efeitos da condenacdo:... lll - a inabilitacdo para dirigir veiculo,

guando utilizado como meio para a pratica de crime doloso”.

Entende-se por crime culposo aquele cometido sem o dolo, ou seja, sem

intencao.

Art. 57 - A pena de interdicdo, prevista no inciso Il do art. 47 deste Codigo,

aplica-se aos crimes culposos de transito.
Entende-se por

a) Autorizacdo é concedida aos motoristas habilitados no exterior para que

possam dirigir durante a sua permanéncia no pais;

b) Habilitacdo € atribuida aqueles que prestam exame perante as
autoridades de transito brasileiras para que possam dirigir veiculos automotores

no pais.

A suspensdo de autorizacdo ou de habilitacdo dar-se-4 em substituicdo e

pelo tempo da pena privativa de liberdade aplicada ao condenado.

"A habilitagdo e a autorizacdo a serem interditadas nao podem
ser aquelas obtidas posteriormente a data do fato, posto que a pena esta
diretamente ligada a conduta do habilitado utilizando a permissdo"
(OLIVEIRA, 1995, p. 41)

O Cddigo de Transito admite a cumulagcéao de autorizagdo ou de habilitacao
para dirigir veiculo automotor com outras san¢fes penais, conforme o artigo 292

deste diploma legal.

Art. 292 - A suspensdo ou a proibicdo de se obter a permisséo
ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor pode ser imposta como
penalidade principal, isolada ou cumulativamente com outras

* De salutar importancia dizer que esta revogada a parte do artigo 47 do Cédigo Penal no que se refere &
suspensdo da habilitacdo, haja vista que a Lei 9.503/97 (Cddigo de Transito Brasileiro) criou tipos
especificos de homicidio, e lesdo corporal, do tipo culposo na direcdo de veiculos. J& no que diz respeito a
suspensdo da autorizacdo para dirigir, continua com plena aplicacdo o artigo 47 do Codex penal.
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penalidades.

Art. 296 - Se o réu for reincidente na pratica de crime previsto
neste Codigo, o juiz poderd aplicar a penalidade de suspensdo da
permissao ou habilitacao para dirigir veiculo automotor, sem prejuizo das
demais san¢des penais cabiveis.

No sentido correto do art. 296 do CT, entende-se que este diploma legal
nao prevé a pena alternativa de interdicdo temporaria, esta s6 pode ser aplicada

se reincidente o sujeito em crime viario.

A Ultima modalidade é a “proibicéo de freqluentar determinados lugares”
(inc. IV), como bares, boates, casas de tolerancia, etc.

Este inciso foi introduzido com o advento da Lei n° 9714/98. Anteriormente
a pena de proibicdo de frequentar determinados lugares era tratada como

condicdo de concessao de sursis especial (art. 78, § 2°, alinea "a").

Art. 78 - Durante o prazo da suspensdo, o condenado ficara
sujeito a observacdo e ao cumprimento das condi¢cdes estabelecidas
pelo juiz.

8§ 1° - No primeiro ano do prazo, deverd o condenado prestar
servicos a comunidade (art. 46) ou submeter-se a limitacdo de fim de
semana (art. 48).

§ 2° - Se o0 condenado houver reparado o dano, salvo
impossibilidade de fazé-lo, e se as circunstancias do art. 59 deste Cédigo
Ihe forem inteiramente favoraveis, o juiz podera substituir a exigéncia do
paragrafo anterior pelas seguintes condicdes, aplicadas
cumulativamente:

a) proibicdo de frequentar determinados lugares;

b) proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem
autorizacédo do juiz;

c) comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente,
para informar e justificar suas atividades.

Desta forma, com a edicdo da Lei n° 9714/98, a Proibicdo de Frequentar
determinados Lugares foi inserta no inciso IV do art. 47 do Codigo Penal,
ganhando qualidade de restritiva de direito, como vem sendo subespécie da

interdicdo temporaria de direito que é espécie (CP, art. 43, V).

Esta pena caracteriza-se pela proibicdo do apenado de frequentar diversos
lugares que, antes da condenacéo, lhe seria licita. A proibicdo substitui o tempo
de condenacdo da pena privativa de liberdade, ndo podendo ser cumprida em

menor tempo.

O condenado fica impossibilitado de frequentar estabelecimentos do tipo

boates, cassinos, casas de jogo ou de prostituicdo, etc.
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E importante ressaltar que a proibicéo de frequentar determinados lugares

devera restringir-se aguele ou aqueles do cometimento do crime.

"Nao obstante a proibicdo de frequentar diversos lugares tenha ganho
natureza de pena restritiva de direito, mantida foi também, como condi¢des de
suspensao da execucdo da pena privativa de liberdade, uma vez que a Lei n°
9714/98 néo alterou a redacdo da alinea "a" do 8 2° do Codigo Penal."(CRUZ,
2000, p. 126).

O § 2° do artigo 78 deve ser compreendido no sentido que a lei confere ao
juiz a tarefa de apreciando as circunstancias do fato em face das condi¢cOes
exigidas, aplicar ou ndo o sursis especial. Assim, é faculdade do juiz, diante do

caso concreto e do juizo de apreciagdo, aplica-lo ou néo.

O inadimplemento injustificado, como em qualquer das modalidades de
interdicdo temporaria de direitos leva a conversdo da pena em privativa de
liberdade, pelo tempo desta admitida a remicdo do tempo ja cumprido de restritiva

de direitos, observado o residual de trinta dias (CP, art. 44, § 4°).

2.4.5 — Limitacao de fim de semana

Essa € a ultima das penas restritivas de direitos previstas nos artigos 43, Il
e 48.

Conforme o art. 48 do Cddigo Penal, deve o condenado obrigar-se a
permanecer nos fins de semana (sabado e domingo), durante pelo menos 5 (cinco)
horas diarias, em estabelecimentos préprios, como casa do albergado, por

exemplo.

A Limitacdo de Fim de Semana consiste na imposicdo ao apenado de, no
tempo da pena privativa de liberdade substituida, permanecer aos sabados e
domingos, por cinco horas diérias, em casa do albergado ou outro estabelecimento
adequado, onde poderdo ser ministrados cursos e palestras ou mesmo, atribuidas

atividades educativas.

Nos termos da lei, como a pena de limitacdo deve ter a mesma duracao da

pena privativa de liberdade substituida, a limitacdo de fim de semana,
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correspondera o cumprimento apenas em dois dias por semana do prazo
estipulado, para a pena privativa de liberdade aplicada inicialmente pelo juiz na

sentenca condenatoria.

Quanto a execucao, o juiz determinard local, dia e horarios em que o réu
devera cumprir a pena, que tera inicio a partir da data do primeiro comparecimento
(art. 151 da LEP).

A limitacdo de fim de semana pressupbe a existéncia de instalacdes
adequadas e equipes devidamente preparadas, conforme os arts. 152 e 153 da
LEP.

Art. 152 - Poderdo ser ministrados ao condenado, durante o
tempo de permanéncia, cursos e palestras, ou atribuidas atividades
educativas.

Art. 153 - O estabelecimento designado encaminhara,
mensalmente, ao juiz da execuc¢éo, relatério, bem assim comunicard, a
gualquer tempo, a auséncia ou falta disciplinar do condenado.

O motivo do insucesso, algumas vezes, da medida alternativa em questao
foi, pelo menos na experiéncia paulista, o progressivo encerramento da maioria

das "Casas de Albergado"” existentes no Estado.

Contudo, essa pena possui algumas vantagens.

Além de evitar os maleficios do confinamento de curta duracao,
em relacdo a pena privativa de liberdade, sobrepbe-se a pena de
limitacdo de fim de semana, revelando o carater retributivo sob diversos
angulos, tais como: a) do fato da possibilidade do condenado aprimorar
sua condigdo profissional e/ou social, através de cursos e palestras; b)
da integracdo social, que é possibiltada ante a participacdo em
atividades educativas; c) da integracdo no seio da familia, donde se
afasta somente dois dias por semana e por pequeno periodo, cinco
horas aos sabados e domingos; e d) do desenvolvimento da restricao
gue se faz ao condenado, limitando-o apenas nos fins de semana, de
modo a conceder-lhe oportunidade de exercicio de atividades laborativa
licita e de subsisténcia, propiciando meios de mantenca prépria e da
familia, o que ndo ocorreria se tivesse ele, condenado, confinado,
resultando dai até mesmo a prevencgéo do crime (CRUZ, 2000, p. 128).

Com o inadimplemento injustificado, converte-se, como ja visto, em pena
privativa de liberdade e pelo tempo da substituida, admitindo também a remicéao do
tempo da restricdo cumprida, respeitando o residual de trinta dias (CP, art. 44,
84°).
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2.5 — Requisitos a serem atendidos para a utilizacdo das penas alternativas

Por ter natureza de substitutivas das penas privativas de liberdade, as
restritivas de direito, ndo se cominou abstratamente para cada delito.
Estabeleceu-se no art. 44 do Codigo Penal, os pressupostos especificos e suas

condicfes de aplicabilidade.

Art. 44 - As penas restritivas de direitos sdo autdbnomas e
substituem as privativas de liberdade, quando:

| - aplicada pena privativa de liberdade inferior a 1 (um) ano ou
se o crime for culposo;

Il - o réu néo for reincidente;

[l - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como 0s motivos e as circunstancias
indicarem que essa substituicdo seja suficiente.

A aplicacdo de pena alternativa pressupde requisitos de ordem objetiva e

subjetiva, na qual a auséncia de um deles nédo é admissivel a substituicao.

Se presentes 0s requisitos de admissibilidade, a substituicdo é obrigatoria,

constituindo direito do réu.

2.5.1 Requisito objetivo

Os requisitos objetivos dizem respeito a natureza do crime, a forma de

execucao e a quantidade da pena, referentes ao artigo 44, 1 e 88 1° e 2°.

De acordo o Cédigo Penal, as penas restritivas de direitos sdo autbnomas

e substituem as privativas de liberdade observados os seguintes requisitos:

1°) é necessario que a pena privativa de liberdade imposta na sentenca

pela pratica de crime doloso ndo seja superior a quatro anos (art. 44, 1);

2°) cuidando-se de crime culposo, qualquer que seja a quantidade de pena
detentiva, pode ser substituida por restritiva de direito ou multa, desde que

presentes as circunstancias pessoais favoraveis (art. 44, | e § 2°).

E importante ressaltar que o réu reincidente em crime doloso, a priori, ndo

tem direito a substituicdo de pena. Porém, ndo € suficiente a mera reincidéncia,
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bem como ndo é necessario ser a reincidéncia especifica, mas a regra é ser
reincidente em crime doloso. Ou seja, requer-se que 0 réu tenha sido
anteriormente condenado por crime doloso e no lapso de cinco anos, tenha
cometido outro crime doloso. A reincidéncia em crime culposo, ainda que

especifica, ndo impede a substituicdo da pena de priséo.

Quando ocorre concurso de crimes, o calculo da base é a soma das penas

privativa de liberdade, ndo podendo ser superior a quatro anos.

No que tange concurso material de crimes discorre o art. 69 88 1° e 2° do

CP, disciplinando:

8§ 1° - Na hipotese deste artigo, quando ao agente tiver sido
aplicada pena privativa de liberdade, ndo suspensa, por um dos crimes,
para os demais sera incabivel a substituicdo de que trata o art. 44 deste
Cadigo.

§ 2° - Quando forem aplicadas penas restritivas de direitos, o
condenado cumprird simultaneamente as que forem compativeis entre si
e sucessivamente as demais.

Sobre esse tema, o eminente doutrinador Damasio E. de Jesus (2000, p.

89) ressalta:

No regime anterior a Lei n°® 9714/98, reconhecido o concurso
material e aplicada pela privativa de liberdade em relacdo a um dos
crimes, porém negado o sursis no tocante aos demais, ndo era possivel
a imposicao de pena restritiva de direitos, nos moldes do art. 44, em
substituicdo a detentiva. Era l6gico, uma vez que as penas restritivas sé
eram admissiveis, tratando-se de crime doloso, quando a detentiva nao
fosse igual ou superior a um ano (antigo art. 44, |, do CP). Hoje, na
vigéncia da Lei n° 9714/98, como é possivel a aplicagdo das penas
alternativas, cuidando-se de crime doloso, no caso de imposicdo de
sancdo detentiva até quatro anos (atual art. 44, I, CP), a referéncia ao
sursis contido no § 1° do art. 69, como diz Luiz Flavio Gomes, 'esta no
minimo esvaziada" (Penas e medidas alternativas a prisdo, Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 1999). O critério determinante € a possibilidade ou
impossibilidade de cumprimento simultineo da pena privativa de
liberdade com a restritiva de direitos. A menc¢&o ao sursis ndo tem razao
de ser.

No caso do art. 69, § 2° do CP, se admissivel a substituicdo (art. 44 do CP)
e impostas penas restritivas de direitos na sentenca condenatéria, as compativeis
entre si devem ser cumpridas simultaneamente. Deste modo, o condenado pode
cumprir simultaneamente uma pena de prestagcéo de servigco a comunidade e uma
limitacdo de fim de semana; ndo de ser cumpridas, entretanto, sucessivamente,

duas penas de limitacdo de fim de semana.

E oportuno ressaltar, como critério necessario a substituicdo das penas,

que o crime ndo tenha sido cometido com violéncia ou grave ameagca a vitima.
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Porém, ndo é suficiente que a dendncia ou a queixa, tenha narrado crime
gue apresenta a violéncia fisica ou a grave ameaca como meios executérios, ou
ainda que tenha narrado o fato praticado pelo sujeito com esses meios de
execucdo. E necessario que a sentenca condenatéria os tenha reconhecido como

meios empregados pelo réu na execucao do delito.

Sobre a restricdo imposta a condenacao de pena de multa, a doutrina tem
entendido que cabe a substituicdo da pena, utilizando dois argumentos. O
primeiro refere-se ao § 3° do art. 44 do Cdédigo Penal, pois criou a possibilidade
de aplicacdo da pena restritiva de direitos aos reincidentes por crime doloso; o
segundo argumento é que a condenac¢ao anterior a pena de multa ndo impede o
sursis e, seguindo analogicamente este dispositivo, verificou-se que é possivel
também a substituicdo, para isso, é condicdo sempre, que 0 juiz deve observar as
regras do art. 59 do Codigo Penal a cada caso concreto e analisar as condicbes

de cada réu individualmente.

De acordo com a legislagdo anterior, s6 permitia a aplicacdo de pena
restritiva quando a san¢do imposta fosse inferior a um ano. Hoje, até quatro anos
com a Lei n° 9714/98. Essa lei € mais benéfica, por isso, retroativa, aplica-se a
todas as hipGteses anteriores a lei nova, em que a pena alternativa nao foi

imposta anteriormente em face da quantidade da pena privativa de liberdade.

5.4.2 Requisito subjetivo

O requisito subjetivo diz respeito a culpabilidade e circunstancias judiciais,
referentes ao art. 44, Il e lll e § 3°, atendida a prevencéo especial (arts. 44, lll e
59 caput).

Como ja visto anteriormente, a reincidéncia impeditiva esta configurada por

dois crimes dolosos da mesma espécie.

Assim, o texto refere-se ao ndo-reincidente em crime doloso. De modo que
ndo ha impedimento a aplicacdo da pena alternativa quando: 1) os dois crimes
séo culposos; 2) o anterior é culposo e o posterior doloso; 3) o anterior doloso e 0
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posterior culposo.

H& impedimento também, em crimes preterdolosos, tendo em vista que

nessa espécie o primum delictum é doloso.

A imposicdo desse requisito exige também, além de ndo ser reincidente
doloso na pratica do mesmo crime, que a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do condenado, bem como o0s motivos e as

circunstancias, indiquem a suficiéncia da substituigao.

Essas circunstancias judiciais sdo as mesmas previstas no artigo 59 do CP,
excepcionando o comportamento da vitima e as consequéncias do delito. Estas

altimas n&o podem ser consideradas no critério de suficiéncia.
Como analisa Julio Fabbrini Mirabete (1994) sobre esses requisitos:

Culpabilidade: deve levar o julgador a atentar para as circunstancias
pessoais e faticas, no contexto em que se realizou a acdo, conduzindo-o a uma
analise de consciéncia ou do potencial conhecimento do ilicito e, em especial, da

exigibilidade de conduta diversa.

Antecedentes: verifica-se a vida pregressa do réu, apurando-se se ja foi
envolvido em outros fatos delituosos, se é criminoso habitual, ou se a sua vida

anterior é isenta de ocorréncias ilicitas.

Conduta social: analisa a sua situacdo nos diversos papéis
desempenhados junto a comunidade, como suas atividades relativas ao trabalho,

a vida familiar, etc.

Personalidade: registram-se as qualidades morais, a boa ou ma indole, o

sentido moral do luminoso, etc.

Motivos do crime: realca a necessidade de efetuar um perfil psiquico do

delingiente e da causacao do crime.

Circunstancias: refere-se a duracdo do tempo do delito, local do crime, a

atitude durante ou ap6s a conduta criminosa, etc.

E importante ressaltar dentro desse item que a revelia do réu, por si so,

nao impede a substituicao.



47

Capitulo 3 — PENAS ALTERNATIVAS NAS LEGISLACOES
ESPECIAIS

3.1 - No Cédigo de Transito Brasileiro — Lei n.° 9.503/97

Com o avento da Lei 9.503/97 que instituiu o Codigo de Transito Brasileiro,
diversas modificac6es foram trazidas a baila. Desta forma, ao se comparar o que
era regrado pelo antigo Codigo de Transito (Lei 5.108/66), com o atual, denota-se
que esta se preocupa muito mais com o0s crimes relativos a circulagdo de
veiculos, chegando até a trazer regras sobre matéria penal e processual penal.
Na seara penal cuida das penas aplicaveis as infracdes que prevé. Ja em relacao
a matéria processual penal, no que diz respeito ao estabelecimento do
procedimento previsto na lei dos juizados Especiais (Lei 9.099/95), para as

infracBes que preve.

Dispbe o Cdédigo de Transito brasileiro acerca das pena alternativa restritiva
de direitos, a qual pode ter sua aplicacdo determinada antes mesmo do
oferecimento da acusacgédo formal, através do instituto da transacéo penal.

Cinco sao os crimes previstos neste Codigo aos quais sao aplicaveis as

penas alternativas.

Em primeiro lugar regula o delito de homicidio culposo na direcdo de
veiculo automotor (art. 302), e comina ao infrator uma pena de 2 (dois) a 4
(quatro) anos de detencéo, e suspensao ou proibicdo de se obter a permissdo ou
a habilitacdo para dirigir veiculo automotor. Esta pena € majorada até da metade
se 0 agente ndo possuia permissdo para dirigir ou carteira de habilitacdo; se
praticA-lo sobre a faixa destinada a travessia de pedestres ou na calcada; se
deixar de socorrer a vitima quando era possivel fazé-lo sem risco pessoal a vitima
do acidente; quando praticado no exercicio de profissdo ou atividade de

transporte de passageiros.

Em segundo lugar, cuida do crime de leséo corporal culposa (art. 303), que
tem como pena cominada a de detencdo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos e
suspensdo ou proibicdo de se obter a permissao ou a habilitacdo para dirigir

veiculo automotor. Este crime possui as seguintes caracteristicas: produz dano
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sabendo-se quem € a vitima, o que abre a possibilidade de esta entrar em acordo
com o agente, inviabilizando a acdo penal; autoriza que a vitima manifeste o
interesse de ver 0 agente a ser punido pela sua conduta, ainda que culposa,
outorgando poderes ao Ministério Publico para que ingresse com a competente
acao penal contra o autor do fato. Isto geralmente ocorre quando ndo ha sucesso

na composicao civil entre a vitima e o autor dos danos.

Em um outro momento, trata do delito de conduzir veiculo automotor em
via publica sob a influéncia de alcool ou substancia analoga (art. 306), cuja pena
varia de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos de detencéo e suspensao ou proibicao de
se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir automoéveis. Aqui, diversamente
do que se da no caso da lesdo corporal culposa, ndo ha dano efetivo, mas sim o
potencial risco de dano abstrato, figurando como vitima pessoa nao determinada;

a vitima é a coletividade.

Trata ainda do delito de violacdo da suspensdo ou proibicdo da obtencéo
da permissao ou habilitagdo para dirigir veiculo automotor (art. 307), cuja sancéo

€ a de detencdo de 6 (seis) meses a 1 (um ) ano e, cumulativamente, multa.

Por derradeiro, vislumbra-se o crime de participacdo de competicdo, na
direcdo de veiculo automotor em via publica, de corrida, disputa ou competicao
automobilistica ndo autorizada pela autoridade competente, com oferecimento de
risco concreto (art. 308), cuja sancéo a detencao pelo periodo variante de 6 (seis)
meses a 2 (dois) anos e suspensao ou proibicdo de se obter a permissao ou a
habilitacdo para dirigir veiculo automotor. Neste caso também se pde em risco a
incolumidade publica ou privada e, outrossim, ndo ha dano efetivo, mas apenas

potencial.

Implica dizer que, como ensina o grande Jorge Henrique Schaefer Martins,
em sua obra intitulada Penas Alternativas, “além da pena privativa de liberdade
prevista para o crime, nos casos dos arts. 302 e 303, sera obrigatoriamente
irrogada a pena de suspensao ou proibicdo de se obter a permissao ou a
habilitacdo para dirigir veiculo automotor. Nos crimes previstos nos arts. 306, 307
e 308, além da pena privativa de liberdade, aplica-se cumulativamente a pena
pecuniaria e a restritiva de direitos de suspensdo ou proibicdo de se obter a
permissao ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor”. (in, MARTINS, 2001, p.
116)
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O Cddigo de Transito Brasileiro institui ainda, no seu art. 297, a
denominada multa reparatéria, que consiste no pagamento em favor da vitima ou
de seu dependente, de quantia a ser “fixada pelo juiz, ndo podendo ser inferior a
um trigésimo do maior salario minimo mensal vigente ao tempo do fato, nem
superior a 5 (cinco) vezes este salario™. Isto somente ocorre quando evidenciado
fica o dano material resultante da conduta e percebido pela vitima. Entende-se
por dano material o prejuizo pessoal, isto €, aquele que atinge a prépria vitima,
como também a “perda ou prejuizo que fere diretamente um bem patrimonial,
diminuindo o valor dele, restringindo a sua utilidade, ou mesmo a anulando”.
(Silva, 1984, p. 5, v. 2)

Apesar disto, muitos sdo os autores que negam aplicacdo a multa
reparatoria.

Desta forma, sdo perfeitamente aplicaveis medidas punitivas alternativas
nos crimes previstos neste codigo. Assim, em todos os delitos supra mencionados
pode-se aplicar uma pena alternativa, desde que preenchidos 0s requisitos

exigidos pela lei.

Ha que se salientar que a aplicacdo de medidas alternativas nos crimes
previstos pelo Codigo de Transito Brasileiro € muito mais eficaz e menos custosa
para o Estado. E, ainda, esta lei abre possibilidade ao instituto da transacao

penal.

3.2 —Nalei de Crimes Ambientais — Lei 9.605/98

No que diz respeito a aplicacdo de penas alternativas ao condenado por
crimes ambientais, dispde a Lei 9.605/98, na sua parte geral, que ele pode sofrer
pena pecuniaria e pena restritiva de direitos, além da privativa de liberdade, a qual

nao é, ao ver do melhor ensinamento, a mais adequada e eficaz.

Desta forma, a lei deu grande relevancia as penalidades diferenciadas do
recolhimento do agente ao carcere, dispondo sobre a possibilidade de sua

aplicacdo sempre substitutiva, de acordo com a redacdo da lei que produziu

*E 0 que dita 0 artigo 49, § 1°, ao tratar da pena de multa, do nosso Cédigo Penal, cuja redagéo foi dada pela
Lein. °7.209/84.
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alteracdes no Cddigo Penal.

De acordo com o art. 8° da lei, “as penas restritivas de direitos sao: 1)
prestacdo de servicos & comunidade (como recuperagdo de pragas publicas, dos
jardins dos canteiros centrais existentes nas vias publicas, ajuda na manutencédo
de arvores das vias publicas ou até mesmo o custeio de medidas para conservar
ou recuperar areas sujeitas a protecdo ambiental, etc.), Il) interdicdo temporaria
de direitos ( impedindo-o de ser beneficiado por contratagdo com 6rgdos publicos
ou recebimento de subsidios publicos); Ill) suspensdo total ou parcial de
atividades (pode chegar ao extremo, dependendo da gravidade da conduta do
agente, de suspender suas atividades ou encerra-las definitivamente, por
exemplo); IV) prestacdo pecuniaria; e V) recolhimento domiciliar. Explica-se

) Segundo o art. 9° da lei®, ao agente podera ser imposta

determinadas tarefas gratuitas junto a comunidade, mais especificamente junto a
parques e jardins publicos e outras entidades de conservacao e, em caso de dano

ao bem do particular, publico, ou tombado, pode ele ser obrigado a recupera-lo.

1)) Pode sofrer, ainda, interdicdo temporaria de direitos, prevista no art.
10 da lei’, que se consubstancia na proibicdo de o condenado celebrar contrato
com o Poder Publico, de receber incentivos fiscais, como subsidios, isencdes de
impostos, etc., bem como de figurar em processos licitatérios por um periodo de

cinco anos, no caso de crimes dolosos, e de trés anos, no de crimes culposos.

[l) A suspensdo da sua atividade seja de forma parcial ou total, ir4d
ocorrer guando esta estiver sendo exercida em desacordo com os ditames legais

previstos no art. 11 da lei®.

IV) A prestagéo pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a vitima
ou a entidade publica ou privada, mas com fins de cunhos sociais, cuja quantia

sera fixada pelo juiz, ndo podendo ser inferior a um, nem superior a trezentos e

6 “Art. 9. A prestacéo de servicos & comunidade consiste na atribuicdo ao condenado de tarefas gratuitas
junto a parques e jardins publicos e entidades de conservagéo, e, no caso de dano da coisa particular, publica
ou tombada, na restauraco desta, se possivel”.

T “Art. 10. As penas de interdicdo temporéria de direito sdo a proibicdo de o condenado contratar com o
Poder Publico, de receber incentivos fiscais ou quaisquer outros beneficios, bem como o de participar de
licitacBes, pelo prazo de cinco anos, no caso de crimes dolosos, e de trés anos, no de crimes culposos”.

8 «“Art. 11. A suspensdo de atividades sera aplicada quando estas ndo estiverem obedecendo as prescricées
legais™.
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sessenta salarios minimos, deduzindo-se este valor pago do valor de eventual

condenac&o em acao civil de reparacéo de dano. E o que diz o art. 12 da lei®.

V)  Consiste o recolhimento domiciliar'®, matéria inédita nas legislacées
penais do nosso pais como forma comum de cumprimento de pena, na
valorizacdo da autodisciplina e do senso de responsabilidade do condenado.
Neste caso, faculta-se ao condenado, o exercicio de trabalho ou outra atividade
autorizada, e até mesmo frequéncia em cursos, nos horarios em que ndo esta em
sua residéncia. E, por assim ser, infere-se que em todos estes casos 0
condenado cumpre sua ‘condenacdo’ de forma livre, sem necessidade de
vigilancia e que deve ele permanecer em sua morada ou em qualquer local

destinado a sua moradia habitual nos dias e horarios de folga.

Dita a lei que as penas restritivas de direito sdo autbnomas e substituem as
penas reclusivas nos crimes de natureza culposa, ou quando aplicada pena
privativa ndo superior a quatro anos e a culpabilidade, os antecedentes do
agente, a conduta social deste frente a sociedade, e sua personalidade e os
motivos e circunstancias do crime, indicarem ser a substituicao suficiente, para os
fins de reprovacdo e prevencdo da criminalidade, ligando-se o prazo de

cumprimento da pena substitutiva ao periodo de duracédo da pena substituida.

Como ja dito no presente trabalho, a exemplo do que ocorre nas infragcdes
penais comuns como com as relacionadas ao transito, também nas infragcdes
envolvendo questdes ambientais vislumbra-se a possibilidade de transacao penal
como primeiro ato inaugural do procedimento, face ao fato de todos os crimes

citados serem objeto de acao penal publica incondicionada (art. 26).

Com muita propriedade e sabedoria acerca do assunto, teoriza Cezar
Roberto BITENCOURT (2000, p. 33-48) da seguinte forma:

Essa previsdo legal demonstra que a reparacdo do dano, em
termos de justica consensual, tem fun¢bes e efeitos distintos, a saber:
pela Lei 9.099/95, a composicao civel do dano ex delicto extingue a
punibilidade, via rendncia do direito de acéo, nos crimes de agdo penal

% “Art. 12. A prestagdo pecuniaria consiste no pagamento & vitima ou & entidade ptblica ou privada com o
fim social, de importancia, a ser fixada pelo juiz, ndo inferior a um salario minimo nem superior a trezentos e
sessenta salarios minimos. O valor pago serd deduzido do montante de eventual reparagdo civil a que
condenado o infrator”.

10 «Art. 13. O recolhimento domiciliar baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado,
que deverd, sem vigilancia, trabalhar, freqlientar cursos ou exercer atividade autorizada, permanecendo
recolhido nos dias e horéarios de folga em residéncia ou em qualquer outro local destinado a sua moradia
habitual, conforme estabelecido na sentenca condenatdria”.
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publica condicionada a representacdo ou de exclusiva iniciativa privada.
Jéa se for crime de acéo publica incondicionada, a composicdo civel ndo
gera nenhum efeito extintivo. Na mesma Lei 9.099/95, a reparacdo do
dano é a primeira condicdo legal obrigatéria para se conceder a
suspensao condicional do processo, de um lado; de outro lado, a néo
reparacdo do dano é a primeira causa de revogacdo obrigatoria da
suspensdo do processo. Nesta lei ambiental, no entanto, a reparagéo
deste dano ndo tem nenhuma dessas funcdes, mas, ao contrario, é
pressuposto de admissibilidade da transagdo. Em outros termos:
primeiro se formaliza a composi¢do do dano ambiental, depois se exerce
o direito de transigir, quando as demais circunstancias, claro,
autorizarem. E mais: na hipétese de suspenséo do processo, a extingao
da punibilidade estad condicionada & efetiva e completa reparacdo do
dano, nos termos dos incisos do art. 28 da nova Lei.

No entanto, nada diz a lei acerca do modo de realizacdo da composicdo do
dano civil. Na pratica tem ficado evidente a necessidade de pelo menos ter havido
uma pericia técnica de constatacdo de dano ambiental, vez que é importante que
haja uma delimitacdo da extensédo da ofensa, para que se possam definir quais
medidas serdo necessariamente aplicadas para a recuperacdo ou compensacao
do prejuizo causado pelo dano provocado pelo infrator. Deve ela ser precedente a
proposta de transacdo penal, e desta distingue-se pelo fato de que na
composicao o que se busca € uma conciliacdo referente ao fato, ao passo que na

transacao busca-se uma outra medida a ser imposta ao infrator.

3.3 - Nalei de Crimes Hediondos - Lei 8072/90 e na Lei 6.368/76

O art. 32 do Codigo Penal estatui que as penas sdo de trés espécies:
privativas de liberdade, restritivas de direito e de multa. Cumpre neste estudo
fazer uma breve analise a respeito das penas restritivas de direitos e as
inovacgdes trazidas a baila pela modificacdo do art. 44 do mesmo Codex, ocorridas

em virtude do advento da Lei 9.714/98 (Lei das Penas Alternativas).

As penas restritivas de direito, insiste-se, consistem em prestacao
pecuniaria, perda de bens e valore, prestacdo de servicos a comunidade ou a
entidades publicas, interdicdo temporaria de direitos e limitacdo de fim de

semana.

Disp0e o art. 44 do diploma legal supra, em sua redacao:

“Art. 44 — As penas restritivas de direitos sdo autdbnomas e
substituem a privativa de liberdade, quando: I) aplicada privativa de
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liberdade ndo superior a quatro anos e o crime ndo for cometido com
violéncia ou grave ameaca a pessoa, ou qualquer que seja a pena
aplicada, se o crime for culposo;...".

Referido artigo ocasionou uma discussdo acalentada dentre o0s
doutrinadores e aplicadores do direito penal, qual seja, tera o crime de
narcotrafico'® sido alcancado pela substituicdo se o condenado por tal crime ndo

tiver recebido pena superior a quatro anos?

Conforme dispfe o recente texto legal, houve o acréscimo, como condi¢cao
impeditiva a substituicdo proposta, da utilizacao de violéncia ou grave ameaca na
execucao do crime, bem como o aumento do quantum méximo da pena imposta
para a substituicdo (de um para quatro anos), se doloso o crime. Assim, é
possivel excluir da sua incidéncia quase todos os crimes previstos na lei 8.072/90.
Quase todos, porque o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ndo é
atingido pela restricdo imposta: para a sua pratica € dispensado a utilizacdo de
violéncia ou grave ameaca e conta com cominacao de pena minima de trés anos.
Portanto, pela estrutura l6gica do sistema legal, chegamos a conclusao de que a
lei 9.714/98, por se tratar de norma geral modificada, e, nesta qualidade aplicavel
as normas especiais anteriores, aplica-se quando possivel, aos crimes hediondos.
Assim como ocorre nos casos de crimes contra o meio ambiente e dos crimes de

transito, a pouco estudados.

Devido a tal fato, tem se tido noticia de decisdes no sentido de permitir a
substituicdo por pena restritiva de direitos (no caso prestacdo de servicos a
comunidade ou a entidades publicas, conforme o preceituado no artigo 46 do
Caodigo Penal, em sua nova redacédo). O Ministério Publico, de outro giro, vem

sustentando tese oposta e a doutrina vem divergindo a respeito do tema.

A lei dos crimes hediondos, em seu art. 2°, § 1° disciplina o regime prisional
a ser aplicado ao cumprimento da pena, porém, em nenhum momento menciona

qualquer vedacdo a substituicdo da pena privativa de liberdade por pena

11«1 ej 6368/76 - Art. 12 — Importar ou exportar, remeter, prepara, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor
a venda ou oferecer, fornecer ainda que gratuitamente, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar ou entregar, de qualquer forma, a consumo substancia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar:
Pena: reclusdo, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50 (cinguenta) a 360 (trezentos e sessenta dias-
multa)”. Este artigo deve ser analisado de modo cumulativo com o art. 2° da Lei 8.072/90, que diz: “Os
crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo séo
insuscetiveis de: I) anistia, graca e indulto; I1) fianca e liberdade provisoria”.
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alternativa. Assim, utilizando-se de principio base do direito “o que ndo é proibido
€ permitido”, conclui-se que a lei supra ndo veda a substituicdo, sendo que ao

interprete ndo é justo e nem legal discriminar onde a prépria lei ndo o fez.

Atentando-se a tais fatos, constata-se que a lei 8.072/90 n&o vedou
expressamente a substituicdo da pena, o aplicador da lei ndo pode lancar mao de
interpretacdo extensiva, para fazer incluir no rol de proibicbes de direitos e
garantias previstas no referido texto legal, mais esta restricdo. Da mesma forma,
nao existe incompatibilidade de natureza l6gica entre a norma do art. 2°, § 1°, e a
concessao de sursis, por ndo haver nenhuma correlacdo entre regime de

cumprimento de pena e este instituto.

N&o resta davida, pois, de que a norma da lei supra, ao dispor sobre o
cumprimento da pena integralmente em regime fechado, refere-se as hipoteses
em que o sentenciado ira, efetivamente, cumpri-la na prisdo, e ndo aos casos em
que couber a suspensao da sua execucdo. Ora, se o réu preenche os requisitos
do sursis tera direito a suspensado de sua pena. Em concluséo, é perfeitamente
cabivel a suspensédo da execucado da pena imposta ao condenado pela pratica de
crime hediondo, ja que inexiste norma expressa proibindo a sua concesséo, assim
como nao ha qualquer incompatibilidade I6gica entre o sursis e a norma do § 1°
do art. 2° da Lei 8.072/90, aplicando-se, subsidiariamente, as disposi¢cdes do

Cddigo Penal a lei especial.

Esta lei proibe progressdo do regime, concessdo de anistia, graca e
indulto, assim como de liberdade provisoria, mas NAO CONTEM comando

proibitivo a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos.

Observado o Principio da Reserva Legal, consagrado na nossa Lei Maior
no art. 5°, XXXIX e no nosso Coédigo Penal no art. 1°, na falta de proibicao
expressa ha norma incriminadora especial e diante da nova sistematica penal
advinda com a Lei 9.714/98, admite-se a substituicAo da pena privativa de
liberdade nédo superior a quatro anos aplicada por crime denominado de trafico de
entorpecentes, por penas restritivas de direitos, chamadas “penas alternativas”,
tendo em vista que, de regra, ndo sao praticados com violéncia ou grave ameaca

a pessoa humana.

Neste sentido, “a 52 Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) negou
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habeas corpus para que “A” (condenado) comece a cumprir pena alternativa por
crime de entorpecente. Ele foi condenado a prestar servicos em centro de
reabilitacdo de usuérios de drogas por quatro anos pela Juiza de 1° grau Zélia
Maria Machado dos Santos, da 5° Vara Criminal do Rio de Janeiro. A 52 Turma,
no entanto, considerou que a decisao deve primeiro transitar em julgado, para que

0 réu possa efetivamente cumprir qualquer pena alternativa.

A pena inicialmente prevista era de trés anos de recluséo e 50 dias-multa.
A Juiza, no entanto, decidiu substitui-la por pena restritiva de direito, que o obriga,
também, a freqlentar um programa de apoio a viciados. A Juiza, em sua decisao,
impbs a condicdo, de que, por se tratar de crime hediondo, o condenado deva
permanecer preso até o fim da sentenca condenatdria. Tanto o réu quanto o
Ministério Publico recorreram da decisdo. O condenado porque pretende cumprir
logo a pena imposta, e o MP por entender inaceitavel aplicar penas alternativas

em crimes de trafico de entorpecente.

A Juiza compartilha do entendimento de que cabe a substituicdo da pena
privativa de liberdade mesmo em se tratando de crime hediondo. Ela defendeu,
com acerto, que, se sua decisdo fosse revogada posteriormente, o ideal era
aplicar o regime integralmente fechado, de trés anos de reclusdo, conforma o
art.2° da Lei 8.072/90, e da Lei 9.455/97. Conforme consta no processo, O
condenado foi preso em flagrante delito na data de 16 de Janeiro do ano de 2003,

comercializando maconha (cannabis Sativa).

No mais, a Lei 9.714-98 modificou o art. 44 do Cddigo Penal, conforme
acima exposto, seguindo a estrutura que vem sendo adotada em varios paises
que tem buscado a introducédo de novas penas como forma de se evitar a prisdo
do ser humano, vez que atualmente nosso sistema prisional esté falido'? e deixa a
desejar no sentido de que ndo cumpre seu principal papel qual seja o de reeducar
o infrator e de mostrar a este que agiu de modo errbneo, e que deve de alguma

2 Ha que se salientar que o crime esta totalmente organizado dentro e fora das cadeias. A situacio nas
cadeias é a cada dia mais preocupante e cadtica. Em decorréncia da superlotacdo, presos se matam, roubam,
fogem, retornam as cadeias, formando-se assim um ciclo vicioso. Cré-se ser uma boa saida, a obrigatoriedade
do trabalho e dos estudos dentro dos presidios, acabando com o atual patronato corrupto e que abarca grande
parte do dinheiro investido pelo Estado na recuperacdo do preso. Nao é s6 segregando a liberdade de alguém
que se resolve a atual situacdo de violéncia que o pais enfrenta. E preciso dar uma alternativa de vida ao
criminoso, desde que mostre-se esta medida suficiente.
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forma pagar por esta conduta ilicita.*® Desta forma, face ao fato de que as penas
alternativas tém demonstrado excelentes resultados, tanto no sentido da
reeducagdo do infrator quanto na reducdo do porcentual de reincidéncia,
deveriam elas ser aplicada de modo prioritario, isto é, deveria assumir o papel de

pena principal, de uma resposta primeira, e, por conseguinte, mais eficiente.

s

A realidade das ruas brasileiras € diversa da teoria que possa ser
formulada a titulo de questionamentos doutrinarios, haja vista que existem
pessoas nos bairros populares, ou mesmo nas chamadas periferias, envolvidas
com o trafico de drogas ndo por mera e livre op¢do, mas porque sdo compelidas
a realizar determinadas tarefas a mando de algum traficante, porque, caso se

recusem, podem ser assassinadas ou terem seus familiares molestados.

Assim, quando as pessoas que vivem proximas aos traficantes
profissionais se recusam a participarem do comércio de drogas, estas acabam
sendo vitimas muitas vezes fatais, como ocorreu no Estado do Rio de Janeiro, na
Baixada Fluminense, aonde uma equipe vinda da Alemanha se emocionou ao
saber que ali toda uma familia (pai, méo e trés filhos) foram assassinados porque

n&o queriam trabalhar para os traficantes locais como vendedores de drogas**.

13 Isto porque o que se deseja com a pena é recuperar o infrator, e ndo simplesmente prendé-lo, tira-lo do seio
da sociedade, pois, se quiséssemos uma vingang¢a ou uma retribuicdo “vamos adotar a pena de morte; é a
vinganca maxima” (OLIVEIRA, Antbnio Claudio Mariz de. SISTEMA PRISIONAL: deficiéncias —
propostas de aperfeicoamento. 2003 - INTERNET

14 Este fato foi ao ar no dia 06 de Agosto do ano de 1999, no Jornal Nacional da Globo.
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CAPITULO 4 — COMENTARIOS A LEI N.° 9.714/98 — LEI DE PENAS
ALTERNATIVAS

4.1 - Seu advento e principais modificacbes acarretadas ao nosso
ordenamento juridico.

As penas alternativas somente eram cabiveis em condenacfes por crimes
de pouquissima monta e de rara ocorréncia e ainda assim concedia-se a
suspensao condicional da pena (sursis), no lugar da substituicdo, contrariando o
que rezava o art. 77, lll, do Codigo Penal.

Este panorama comecou a rumar em diferentes sentidos no ano de 1999,
quando entdo adveio a Lei 9.099/95, a qual prevé a aplicacdo imediata da pena

restritiva de direitos ou multa aos crimes de menor potencial ofensivo.

Mais adiante, a Lei Federal 9.714/98 veio a consolidar a tendéncia de
aplicacdo de penas alternativas a privativa de liberdade, em atendimento a uma
politica criminal que visa a diminuicdo dos gastos com 0 sistema penitenciario e

da lotacdo extraordinariamente perigosa nos presidios.

Assim, com a nova redacdo dada ao art. 44 do Cddigo Penal, tornou-se
possivel a aplicacdo das penas restritivas de direitos aos crimes dolosos cuja
pena minima nao ultrapasse o teto maximo de quatro anos e que nao tenham sido
cometidos com o uso de violéncia ou de grave ameaca a pessoa. Isso expandiu
em muito o limite da pena cominada para que possivel seja o uso da medida nos
crimes praticados com dolo, seja ele direto ou eventual. Uma vez dilatado este
limite, grande parte das condenacfes a pena privativa de liberdade, como
costuma acontecer nos crimes patrimoniais, por exemplo, poderdo ser
substituidas pela restritiva de direito o que, sem qualquer sombra de duvida,
desafogaré o atual sistema carcerario deficitario e capenga.

Esta foi o principal ponto de inovacdo trazido pela lei das penas

alternativas.

Outra grande inovacdo deu-se no seguinte sentido: passou-se a admitir a

substituicdo mesmo se o infrator for reincidente em crime doloso, desde que a
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medida seja socialmente recomendavel (art. 44, § 3°, CP)">.

Neste sentido, ensina Jorge Henrique Schaefer Martins (2001, p. 82):

Conclui-se, assim, tratar-se de restricdo de carater absoluto,

referente & existéncia de condenacdo anterior pela mesma infracdo,
partindo-se do pressuposto de que o0 acusado que assim agiu, deu
mostras de que possui personalidade destorcida, ndo sendo merecedor
do beneplécito.

Tendo-se como objetivo maior das penas alternativas a
prevencdo da reiteracdo criminosa, possibilitando-se ao infrator uma
nova oportunidade, voltando ele a delinqlir na mesma pratica,
evidenciado estara que a pena anterior ndo surtiu o efeito pedagégico

pretendido.

No que toca a pena de prestacdo de servicos também houve consideraveis
alteracdes. Nesta modalidade de pena alternativa restritiva de direitos, as
entidades publicas, além da comunidade, passaram a ser destinatarias dos
servicos prestados pelo condenado. Estes servicos revestem-se, sempre, do
carater da gratuidade e devem ser estabelecidos pelo juiz segundo as
capacidades fisicas e psiquicas do réu. Consistem em tarefas a serem realizadas
junto a escolas, hospitais, orfanatos, outros estabelecimentos do mesmo género,
entidades assistenciais, publicas ou privadas. Vale relembrar que a cada uma
hora trabalhada pelo condenado é subtraido do tempo da pena privativa de
liberdade a que foi condenado. Assim, meramente a titulo de exemplo, se um
individuo é condenado a pena de detencdo de uma ano, se ele trabalhar trezentas
e sessenta e cinco horas, estad ele liberado de sua pena, desde que sejam
respeitados os limites legais, para que nao seja prejudicado em seus normais e

costumeiros afazeres, como na sua jornada de trabalho, por exemplo

Esta substituicdo somente é possibilitada em casos onde a pena cominada

ao infrator ndo seja superior a seis meses de detencéo.

Relativamente a pena de multa, que antes substituia a pena de prisdo

guando esta era aplicada por um periodo de até seis meses, hodiernamente

5 “Art. 44, § 3°. Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicdo, desde
gue, em face de condenacéo anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia
nao se tenha operado em virtude da pratica do mesmo crime”. Assim, em se tratando de
reincidéncia especifica, isto é, 0 agente comete o0 mesmo crime ao qual foi anteriormente
condenado, a substituicdo ndo podera operar-se, mesmo que sejam atendidos os requisitos legais.
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pode-se substituir a pena privativa de liberdade quando for cominada em periodo
igual ou inferior a um ano. E o que se depreende da leitura do texto do art. 44, §
2°do CP.

A derradeira alteracdo trazida pela lei em epigrafe diz respeito a uma nova
modalidade de suspensdo condicional da pena, denominado de sursis
humanitario. Segundo o Codigo Penal (art. 77, inciso lll) é facultada a suspensao
desde que “ndo seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44 deste
Cadigo”.

Existem alguns pensadores do direito penal que ensinam ser mais
vantajoso e benéfico o sursis para o condenado, sendo o cumprimento de
determinadas condi¢des por este instituto, muito melhores que o cumprimento de
uma pena mais desfavoravel, como uma pena pecuniaria, por exemplo. De outro
giro, 0 sursis parece ser pior quando o condenado pratica um outro delito durante

o periodo de prova.

Desta forma, tomando-se por base que o juiz deve, ao sentenciar, analisar
qual medida é mais apropriada para o caso concreto, teoriza o grande doutrinador

Sérgio Saloméo Shecaira (1999, p. 240) da seguinte forma:

A suspensédo condicional da pena ndo perdera sua efetividade
devido a ampliacdo do rol das alternativas, tanto de espécies como de
incidéncia, posto que além de se verificar qual a medida mais benigna ao
condenado, deve-se também atentar para o problema da estruturagéo do
Judiciario no que concerne a aplicacédo das penas restritivas de direitos.
Fundamenta este pensamento na assertiva de que é muito mais facil
impor a suspensao condicional da pena por ser a “lei do menor esforco.

4.2 — Da Retroatividade e irretroatividade da lei penal

Configura questdo de importancia impar a de se saber se a lei ora es
estudo tem ou ndo aplicacéo aos crimes cometidos antes da sua entrada em vigor
e, indo além, se seria aplicavel aos condenados em processos ja julgados, vez

gue regulamente preceitos normativos que beneficiam os infratores.

Cabe-nos, em poucas palavras, ressaltar que tal lei visa a aplicagdo de
sancdes mais justas e eficazes aos crimes de pequena e média importancia e

periculosidade, possibilitando a conversdo das penas encarceradoras em
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medidas alternativas restritivas de direitos, mediante o atendimento de alguns

requisitos legais (v. item 2.5).

Diversas sao as discussdes provocadas pelo surgimento de uma nova lei
penal no que toca a sua retroatividade ou irretroatividade. Em nosso sistema
legislativo penal vigora este ultimo, segundo o qual uma lei penal nova ndo pode
surtir efeitos em crimes cometidos entes da sua vigéncia. Isto sob o fundamento

politico-democratico da seguranca e da liberdade do cidadao.

Sobre tal tema, expde com sabedoria suas idéias Alexandre Jorge do
Amaral Nobrega (2000. p.8):

Diante de tais consideracdes, pergunta-se se seria possivel a
incidéncia do dispositivo normativo supra aos fatos ocorridos
anteriormente a sua vigéncia, somente no que respeita aos aspectos
mais benignos? A resposta a assertiva em epigrafe quer-nos parecer
negativa. Ora, se fdssemos empregara retroatividade parcial de uma
norma para combinar as diretrizes da lei pretérita com os preceitos
legais da legislacdo vigente, isso no que respeita as partes mais
benéficas, estariamos indubitavelmente, criando uma nova lei — lex
tertia — o que significaria uma invas@o da esfera legiferante por ofensa
ao principio constitucional da divisdo dos poderes.

Nesta linha de raciocinio, trazemos a lume a licida ponderagéo
firmada pelo jurista José Euldlio Figueiredo de Almeida, em sua obra
“Suspensdo do Processo e da Prescricdo Penal” (1998. p. 73), que,
citando um julgado oriundo do Supremo Tribunal Federal de idéntica
similitude, pontifica: “O Supremo Tribunal Federal tem decidido pela
impossibilidade dessa combinacgéo de leis, a partir do acérdéo do Pleno,
no ja citado Rcrim. 1.381, no qual se discutia a aplicacdo do Cddigo
Penal, como lei mais benigna, a crime de roubo contra estabelecimento
de crédito, apds o advento da Lei 6.620/78. Nesse julgado, por votacéo
unanime, no particular, afirmou-se que € licito ao juiz escolher, no
confronto das leis, a mais favoravel, e aplica-la em sua integridade,
porém nao lhe é permitido, criar, ampliar uma terza legge diversa de
modo a favorecer o réu pois, nessa hipOtese, se transformaria em
legislador” (RTJ, 94/505).

Porém, como quase toda regra, a da irretroatividade da lei penal também
tem uma excec¢do, qual seja a permissdo de retroagir a lei que for mais benéfica

ao condenado.

Este € 0 caso da Lei 9.714/98, haja vista ela ter aumentado o campo de
incidéncia das penas restritivas de direitos através, também, do seu limite

temporal. Desta forma, é ela mais benéfica ao infrator.

Conclui-se, portanto, que ha que se falar em retroatividade da Lei Federal
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9.714/98 somente na parte em que for mais benéfica ao réu. Isto, porém, nos

casos gue ainda estdo para serem julgados, haja vista ser impossivel falar-se em

retroatividade da lei em casos j& julgados e com sentenca passada em julgado,
porque é proibido ao julgador fazer combinacdo entre uma gama de leis para se

obter uma pena mais branda que a prevista.
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Capitulo 5 — BREVES COMENTARIOS ACERCA DA APLICACAO
DAS PENAS ALTERNATIVAS E DA FISCALIZACAO DO
CUMPRIMENTO DESTAS NO DIREITO COMPARADO

Estudos realizados em varios paises do mundo mostram que encher as
cadeias ndo resolve. Nem esmo a pena de morte contribui para o controle da

criminalidade.

A alta taxa de reincidéncia é outro fator que depfe contra a exagerada
utilizacdo da pena privativa de liberdade; porque o sujeito quando preso, na
gritante maioria dos casos, se aperfeicoa no crime, potencializa o mal nele
latente, tornando-se uma pessoa mais rancorosa, perversa, com a vontade de
retribuir a sociedade tudo aquilo que esta o causou quando estava encarcerado.

Como ja dizia Foucault, nos idos de 1975 “a detencdo provoca a

reincidéncia”.®

Desta forma, a aplicacdo de penas alternativas em diversos paises vem

aumentando.

Relativo a Europa, por exemplo, a medida alternativa de prestacdo de
servicos em beneficio da comunidade foi idealizada e implantada na Inglaterra e
no Pais de Gales, em 1975, sendo empregada, posteriormente, em Portugal,
Franca, Italia, Suica, Austria, Alemanha, Luxemburgo, Bélgica, Holanda, Escocia,

Irlanda, Irlanda do Norte, Dinamarca, Noruega, Suécia e Finlandia.

Nestes paises a sancdo é cumprida no horario normal de trabalho, haja
viste ter se espelhado no sistema inglés; enquanto que em outros paises como
Roménia, Hungria e RuUssia, é ele realizado durante as horas livres do infrator.

Porém, o mais correto € o sistema inglés.

Passaremos agora ao estudo individualizado de cada pais.

16 Diz ainda, que “a prisdo, conseqiientemente, em vez de devolver & liberdade individuos corrigidos, espalha
na populacéo delinglientes perigosos: 7.000 pessoas entregues cada ano a sociedade (...,) sdo 7.000 principios
de crimes ou de corrupcdo espalhados no corpo social. E quando pensamos que essa populacéo cresce sem
parar, que ela vive e se agita em torno de nds, pronta para aproveitar todas as chances de desordem, e a se
prevalecer de todas as crises da sociedade para experimentar suas forcas, ndo podemos permanecermos
inertes e impassiveis diante de tal espetaculo” (in, Vigiar e Punir, 1975, p. 221).
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5.1 — Alemanha

Na Alemanha tem-se conseguido reduzir cada dia mais as taxas de
criminalidade com a adocdo das penas alternativas a pena de privacdo de

liberdade do infrator.

Este caminho tem seu nascedouro na década de 80, e firma-se até os dias
atuais. Houve, porém, uma época em que esta taxa aumentou de modo
consideravel; na época da queda do muro de Berlim e consequente unificacdo da
Alemanha Ocidental e Alemanha Oriental, em uma sO0 nacdo, denominada

somente Alemanha, nome este que perdura até hoje.

Dentre os fatores que levaram a essa mudanca de cenario encontra-se o
aumento significativo do nivel de delinqiiéncia dos jovens alemaes. Isso se deu
pelo fato de até entdo estes jovens serem comunistas e que, agora, com a
referida unificacdo, encontram-se submersos em valores consumistas. Em
decorréncia deste fator, estes véem na criminalidade, em especial os delitos
contra o0 patriménio, uma alternativa viavel para suprir suas necessidades

capitalistas decorrentes da baixa renda per capita entre estes jovens.

Dessa forma, antes da unificacdo, a Alemanha empreendeu um
consideravel processo de substituicdo da privacdo da liberdade através da
colocacdo da possibilidade de sancdes, tais como a suspensdo condicional e
servicos comunitarios, modalidades essas que foram institucionalizadas na
década de 70. Assim, entre 1982 e 1990 as taxas de criminalidade juvenil
reduziram em média 50%, ao passo que este indice na populacdo adulta era de
apenas 15%.

Nesse sentido, os estudos ora realizados naquele pais, ao longo da década
de 80 mostraram que o envio de jovens para as prisdes, mesmo gue por certos e
determinados curtos periodos, aumentavam consideravelmente as chances dele
reincidir, algo que n&o se verificava quando o mesmo delito era punido com uma

sancao diversa da de encarceramento privado.

Verificou-se, outrossim, que a falta de alguma atividade laboral durante o

periodo de cércere, aliada a dificuldade de encontrar uma ocupac¢édo decente e
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formal quando saissem da penitenciaria, eram o0s principais fatores que
empurravam o jovem de volta a vida de crimes. Assim, com a adocdo de penas
alternativas Alemanha buscou reverter este infeliz quadro. E assim fizeram
imputando ao infrator trabalho e formac&o adequada e suficiente para que,
quando sair do carcere, possa conseguir um bom emprego, uma boa colocacao

no concorrido mercado de trabalho.

Verificou-se, portanto, que a necessidade das sancbes alternativas
procurarem ocupar o criminoso com um oficio ou uma contratacdo formal foram
confirmadas por uma pesquisa a respeito do perfil criminal do ofensor. Os dados
revelaram que 40% deles eram jovens, com baixa escolaridade, desempregados
no momento em que cometeram o crime, e que o delito de maior incidéncia era o
perpetrado contra o patrimonio, como roubo e furto, por exemplo. Desta forma, o
Estado alemao passou a impor penas de prestacao de servicos comunitarios aos
infratores, para que, com isso, ficasse claro para estes o ataque as causas do

crime.

Esta pena de prestacdo de servigcos a comunidade deveria fazer com que o
condenado obtivesse alguma renda; pelo menos para o ressarcimento da vitima
(prestacdo pecuniaria, no Brasil) e, ainda, a insercdo no mercado de trabalho.
Este servico deveria se prolongar no tempo, inclusive durante o periodo pos-
condenacédo. Para tanto, o Estado instituiu agéncias responsaveis em alocar o
ofensor no mercado de trabalho respeitando-se suas condi¢des e aptiddes fisicas
e psiquicas. Caso nédo possivel devido a ndo formacéo do infrator, estas mesmas
agéncias deveriam encaminhar os que ndo se encaixaram em nenhum trabalho
para cursos profissionalizantes. Dentre as obrigagcbes a que o criminoso era
condenado estava a de frequientar uma escola, para que tornasse o infrator uma

pessoa apta a trabalhar em qualquer que fosse a ocupacao ou emprego.

No que tange a postura adotada pelo Judiciario frente a aplicacdo de
medidas alternativas substitutivas da pena de privacao da liberdade, os juizes as
aplicam corriqueiramente aos jovens infratores, pois acreditam que a prestacao
de uma tarefa a sociedade € o meio mais eficaz de punir os delingiientes desta
faixa etaria, na medida em que imputa, a estes infratores, a necessidade e
importancia do trabalho como meio habil a se alcancar ndo apenas os propdsitos

do capitalismo (t&o almejado por eles), mas como também os da cidadania e da
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liberdade. Apesar disso, ha juizes que assim ndo pensam e, ao condenar um
jovem infrator, teimam em aplicar a pena privativa de liberdade, por entenderem
ser esta a Unica maneira de mostrar ao jovem as conseqiéncias advindas da sua

conduta ilicita.

A variavel inadimpléncia na prestacéo de servicos a comunidade deve ser
entendida como a omissdo do sentenciado em realizar o determinado como
sancao na sentenca penal condenatoria transitada em julgado. No que se refere a
sua magnitude, esta taxa € extremamente baixa em todas as faixas etarias, na

medida em que existem trabalhadores sociais especialmente encarregados de

acompanhar _os punidos com essa _modalidade de sancdo, adaptando-se as

tarefas e as entidades cadastradas e aptas a receberem o beneficio do trabalho

voluntario em seu favor. Cabe ainda, a estes trabalhadores sociais que fiscalizam

0s sentenciados a penas de prestacao de servicos, a tarefa de remeter relatérios

acerca da evolucdo do comportamento do ofensor ao longo do cumprimento da

ena.

Este seria um 6timo modelo para o nosso pais se espelhar, haja vista que
aqui entre nés ha indiscutivelmente o emprego das penas alternativas. Porém,
nosso sistema penal é perigosamente deficiente no que diz respeito a fiscalizacao
dos condenados a penas alternativas. Faltam pessoas responséveis pela
verificacdo de estarem sendo as sanc¢Oes alternativas devidamente cumpridas,
cabendo, a luz do que se da la na Alemanha, o envio de relatorios sobre o

desenvolvimento da recuperacédo do criminoso por ele vigiado.

No que se refere a reincidéncia dos condenados a san¢éo de prestacao de
servicos a comunidade, o indice encontra-se na faixa de 23% o qual é muito
proximo dos estimados para o Brasil. Entretanto, na Alemanha observa-se uma
gueda vertiginosa no niumero de crimes contra o patrimoénio, 0s quais sao punidos

com a substituicdo do carcere.

Os locais onde a pena de prestacdo de servicos a comunidade deve ser
adimplida ndo estdo relacionados em nenhuma lei. Desta forma, cabe aos
trabalhadores sociais realizarem o contato de acordo cm a natureza do delito e a
personalidade do agente. Assim, baseados nestes relatérios, os juizes buscam
sempre que possivel determinar uma entidade apta a colaborar com o Poder

Judiciario, no sentido de auxiliar na fiscalizacdo e controle constante das
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atividades do condenado. Sendo assim, os locais preferencialmente escolhidos
sdo as agéncias comunitarias, organizacdes policiais, as escolas, entidades

religiosas, e até o proprio Judiciario, em determinados casos.

Nesse sentido, a eficiéncia do sistema de justica criminal aleméo, no que

se refere a determinacédo, modalidade de cumprimento e fiscalizacdo da pena de

prestacdo de servicos a comunidade reflete em uma queda da taxa de crimes de
menor potencial ofensivo, ao qual a pena alternativa substitutiva é a melhor
conseqiiéncia, bem como a reducéo do encarceramento'’ de modo geral. Isso
porque o0 judiciario procura sensibilizar a sociedade, imputando-a a
responsabilidade pela punicédo e recuperacdo do criminoso, além de desenvolver
um trabalho especifico com criminologos, 0s quais orientam todo o processo de
execucao da pena, a partir de relatérios sobre o perfil do sentenciado e impactos

da sancao substituta sobre a personalidade do mesmo.

Portanto, para concluir, ao determinar uma sancao substitutiva a privacao
da liberdade, o juiz visa ndo apenas a prevencgdo geral e especial, mas também a
retribuicdo tal como ocorre no direito brasileiro. O magistrado pretende alcangar
uma melhor ordem publica reduzindo os efeitos maléficos do crime e do
encarceramento sob a sociedade e o criminoso, além de levar os desempregados
a uma ocupacdo forma no mercado de trabalho, indispensavel a eficiéncia da
economia capitalista, objetivos esses que deveriam constituir-se primérdios ndo

apenas da politica penal alema, mas do mundo todo.

5.2 —Inglaterra

Neste pais, desde o ano de 1991 foi instituida uma moderna modalidade de

" Importa-nos lembrar que atualmente no Brasil, hd 284 mil presos e somente 180 mil vagas em
estabelecimentos penitenciarios, o que nos leva a ver um déficit de 104 mil vagas. Esta é a principal razdo da
superlotacdo. “O ultimo censo do Departamento Penitenciario Nacional, de junho/2003, revelou que o Brasil
tinha em suas cadeias 284.989 presidiarios. Em dezembro/2002 eram cerca de 204 mil. Assim, o pais
necessita de aproximadamente 110 mil vagas. Nos presidios onde estdo recolhidos os detentos com sentengas
definitivas se encontravam em Junho/2003 153.776 presidiarios, a maioria condenada por roubo e tréfico de
drogas (aos quais cabem, as vezes, medida substitutiva). Estavam aguardando julgamento cerca de 86.420
detentos...” Grifei e omiti (O ESTADO DE SAO PAULO, noticiario do dia 03 de Margo de 2003. Somente a
titulo de informagéo extra, os quase 45 mil condenados pro crimes menores custam aproximadamente 18
milhdes de reais POR MES, quantia mais que suficiente para se construir 1700 casas populares. (Revista
Veja, 16/Julho/1997). Imagine-se s6 estes dados totalmente atualizados. Isto nos causa uma grande revolta,
face a inércia do Poder Publico em tornar as penas alternativas mais utilizadas e mais eficazes, impondo uma
rigida fiscalizacéo.
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alternativa a prisdo fundada no principio da importancia da participacdo da

sociedade na reintegracao do infrator. Isto se deu com o Criminal Justice Act™®.

A probation, como em diversos paises, consubstancia-se na liberdade com
supervisao. Os oficiais desta sdo devidamente formados na area de servigo
social, e se dedicam a aproximadamente dois anos de treinamento para que
possam desempenhar suas fungdes com o maximo de perfeicdo e eficacia
possivel, respondendo, assim, as necessidades individuais dos probationers, que
nada mais sdo do que quem esta submetido a probation.

Existe, ainda, o chamado bilding over, que consiste na determinacdo para
que o acusado deposite uma soma em dinheiro, em forma de fianca, que ele
perderd, assim como a liberdade, se ndo se comportar corretamente pelo tempo
fixado pelo juiz.

Na Inglaterra, como ja dito, desde 1991 a aplicacdo de penas alternativas
vém sendo desempenhada. Importante aspecto € o de que este pais possui
pessoas devidamente treinadas e aptas voltadas a fiscalizacdo destas penas, 0

que nao se verifica aqui no Brasil.

5.3 — Franca

Na Franca vige a lei penal de 11 de Julho de 1975, a qual “oferece ao juiz
toda uma série de alternativas as penas de internamento correcional, qualquer

gue seja sua duracao”.

Apoés oito anos do advento da lei supra, uma nova lei penal introduz no
ordenamento juridico deste pais um arsenal repressivo a instituicdo dos dias-
multa e, sobretudo, o trabalho de interesse geral, que pode ser definido como
uma prestacao de servigo efetuada gratuitamente pelo condenado em beneficio

da coletividade publica, de um estabelecimento publico ou de uma associagao.

Mais adiante, com o surgimento do novo Codigo Penal Francés, no ano de
1993, ficou-se certo que “o juiz pode aplicar dias-multa; o trabalho de interesse
geral; a suspensao temporaria da careira de motorista; a proibicdo temporéaria de

18 O significado é Ato de Justica Criminal.
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dirigir certos veiculos; eliminacdo da carteira de motorista; confisco de um ou de
varios veiculos pertencentes ao condenado; paralisacdo temporéaria de veiculo;
proibicdo temporaria ou definitiva de porte de arma; confisco de arma; suspensao
temporéria de carteira de caca; confisco de qualquer bem ou coisa que tenha
relacdo com o crime; proibicdo temporaria de exercer atividade profissional ou

social, que facilite o cometimento de nova infracdo”. (OLIVEIRA, 1987, P. 62-63)

5.4 — Canada

No Canadd, conforme mostra Edmundo Oliveira (1987, p. 148), as opcoes

gue existem para substituir a pena de prisdo sdo muitas:

“a) a ordem de servicos comunitario, que visa_engendrar 0 _senso de

responsabilidade no infrator, pois, para ser selecionada para tal, a pessoa nao

pode ser violente nem perigosa, sob o risco de se submeter a outra modalidade

de pena, inclusive a prisao;

b) a multa, a mais conhecida naquele pais, embora o indice daqueles que
nao quitam seja débitos seja grande e, por isso, contribuem para o aumento do
encarceramento. Em funcdo disso, o _infrator, no momento de conhecer a

sentenca, € informado de que tem a possibilidade de quitar sua multa através do

trabalho no servico comunitério;

C) a probation, cujas caracteristicas basicas sado a vigilancia e o tratamento

reeducador do condenado no meio livre, sob a supervisdo e o0 acompanhamento

de um assistente;

d) a parole, que permite ao juiz dar a liberdade ao condenado na ultima
fase de cumprimento da pena, em condi¢des similares as da probation;

e) o programa de restituicado a vitima, que tem lugar quando esta se da por

satisfeita com a restituicdo do bem subtraido;

f) o programa de reconciliacdo com a vitima, em pequenos conflitos, em

que o infrator reconhece o0 seu erro e obtém as desculpas da vitima, em ato

formal presidido pelo juiz da causa;

g) o programa de reabilitacdo e reintegracdo com 0 apoio da comunidade,
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que sdo formulas alternativas a prisdo, pelas quais o infrator € submetido a

terapias médicas, sessdes psicoldgicas e sociolégicas quando, por exemplo, ha
uma infracdo de transito e o condenado € obrigado a passar por um periodo de
educacao sobre regras do transito contatando, assim, todos os efeitos negativos
que a sua desobediéncia pode acarretar”. GRIFO NOSSO

5.5 — Austrélia

A prioridade nacional neste pais é a pena de multa, em especial no que diz

respeito as infracdes leves ou que ndo tém grande repercussao publica.

Outras penas envolvem gastos financeiros para evitar a prisdo. Sdo elas: a
compensacdao, que é dada a vitima pela perda, dano ou prejuizo causado pelo em
decorréncia do crime, e a reparacdo em beneficio da vitima, em que ocorre a

devolucéao ou restituicdo da coisa subtraida ao seu real e justo dono.

A probation € bem aplicada, e de maneira analoga a outros paises que
também a utilizam, sendo que cerca de 42% dos infratores estdo submetidos a

ela. A parole também esta a disposicao do juiz.

s

No que tange ao servico gratuito, € ele bem difundido, e obriga o
condenado a prestar trabalho, com carater pedagdgico, visando a sua

ressocializacao.

A adverténcia ou admoestacdo pode ser usada quando ha o

reconhecimento da culpa do acusado em delitos considerados leves.

Precedida por uma avaliacdo do comportamento do infrator, outra

possibilidade permitida pela legislagéo é a substituicdo da condenacao.

Nas infracdes de transito, ou em casos em que a pena é de poucos dias ou
meses, a alternativa ao encarceramento tradicional € o programa de prisdo
domiciliar, em que o apenado estd sujeito a rigorosa vigilancia, tanto em casa

como em seu local de trabalho, por oficiais que atuam junto a comunidade e

também pelo sistema de monitoramento eletronico'®. Esta medida, porém, néo

19 1dealizado em 1968, o monitoramento eletronico é um sistema eletrénico de vigilancia que controla &
distancia as pessoas submetidas a probation, shock probation (que é a probation de supervisdo aplicada a
infratores que ndo sejam assaltantes, nem assassinos cruéis nem agressores sexuais), parole, prisdo domiciliar
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seria muito eficaz aqui no Brasil, face ao grande numero de habitantes, a
miscigenacdo excessiva do nosso povo, da falta de efetivo para desempenhar a
funcéo de vigilante, etc., 0 que n&o implica dizer seja impossivel de ser por nés

adotada.

5.6 — Estados Unidos

Nos Estados Unidos da América prefere-se 0 uso da expressao ‘pena
intermediaria’ para designar uma pena alternativa. Assim, pelo fato de ser este
pais composto por cinquenta Estados autbnomos em relacdo a politica criminal,
apenas serdo citados os modelos de sancdes alternativas, ou intermediérias,
como preferem, que estdo sendo colocadas em pratica, sem, contudo,

particularizar-se a aplicacéo.

A probation, surgida em 1841, é a forma de evitar a prisdo do condenado,
incumbido de cumprir certas exigéncias, como ter emprego, nao violar a lei e ndo
sair da jurisdicdo, sob a supervisdo de uma pessoa de inteira confianca da
comunidade, tendo como objetivo reintegra-lo a sociedade.

A palore, como ja descrita, é utilizada neste pais.Citando-se Edmundo
Oliveira (1987, p 162), “em 1995, nos Estados Unidos, cerca de 531.407 adultos
estavam sob a supervisdo da palore, sendo 287 beneficiados para cada 100.000
habitantes”,

A prisdo domiciliar impde ao condenado que permaneca em sua propria
casa durante o periodo fixado na sentenca. E permitida, eventualmente, a saida
por razdes de saude, trabalho e missdes religiosas autorizadas. Ha também
prisdo domiciliar proviséria para os detentos que aguardam julgamento.

Correicdo comunitaria é o programa através do qual o Condado
(equivalente a Municipio) recebe os infratores para reeduca-los em Centros de
Reabilitagdo Correcional, destinados aos réus primarios, em especial jovens que

tém envolvimento com droga ou alcool.

e prisdo domiciliar proviséria, através de um transmissor preso no tornozelo ou pulso do infrator, como
também através de contato telefénico programado (e efetivado) por computador, que grava a voz do
delingiiente e compara com seus registros.
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A pena de multa é utilizada com frequéncia nos Tribunais de Transito,
assim como em outras circunstancias. O critério utilizado para a sua aplicacéo é o
de que os crimes similares tém o mesmo valor, havendo ai uma distorcdo ao
principio da proporcionalidade (v. item 2.3.5 infra), pois uma mesma cifra causa

impacto diferente em pessoas ricas e pessoas pobres.

Neste pais, a compensacdo a vitima é feita pelo préprio Estado, e a
restituicdo cabe ao autor do crime, obrigado que € de cobrir os custos do dano

que causou a vitima.

Pela prestacdo de servicos comunitarios, o infrator deve executar trabalho
nao-remunerado em beneficio da comunidade, em instituicdo publica ou privada
sem fins lucrativos, podendo ser substituida, em alguns casos, pela contribuigéo

de uma soma em dinheiro a uma instituicdo ou entidade.

5.7 -Japao

Além de outras modalidades de alternativas a prisdo de que o Japéo faz
uso, a principal € a probation, cujas caracteristicas sdo semelhantes as de outros
paises, ou seja, € dada ao condenado a devida assisténcia para que néo volte a

delinquir, controlando-se suas atividades.
Para tanto, o infrator deve atender as seguintes condicoes:

a) a sentenca de prisdo deve ser de trés anos ou menos, enquanto que a

multa deve ser de, no minimo, dois mil ienes;
b) o infrator ndo deve ter sido sentenciado a prisdo nos ultimos cinco anos;
c) ter o infrator resisténcia fisica;
d) notificar a Divisao de Probation;
e) sO viajar mediante autorizacdo desta Diviséo;

f) o infrator deve cumprir suas obrigacdes sob a supervisdo dos oficiais da
Probation, regra essa que ndo é exigida para os condenados que podem ter a

suspensao da execuc¢ao da sentenca sem qualquer supervisao;

g) a suspensao da probation sera decretada pelo Tribunal, se o condenado
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cometer nova infracao;
h) a probation ndo impede o cumprimento da pena de multa;

i) se durante o periodo de suspensdo de uma sentenca sem supervisao,
isto é, sem probation, o condenado vir a cometer nova infracdo, ela pode ser a

esta submetido.

j) o periodo da probation é fixado pelo Tribunal e pode variar de um a cinco

anos;

l) para a probation ndo importa o tipo de crime cometido, ficando a sua

concessao a critério do Tribunal;

m)mesmo que o infrator seja condenado pelo cometimento de uma infracéo
de natureza grave, como o0 homicidio e o roubo, ele pode ser colocado em

probation, se o Tribunal assim entender;

n) a probation sera revogada se o infrator descumprir qualquer das

condicOes a ele impostas pelo Tribunal e pelo Servigo de Superviséo;

0) se a probation for revogada, o infrator tem de cumprir a sentenca

originalmente imposta;

p) terminado o periodo da probation, a sentenca esta cumprida.

5.8 — Portugal

Em Portugal passou-se a dar maior importancia a aplicacdo de medidas

alternativas a pena de prisdo com o novo Coédigo Penal de 1993.

Assim, “sempre que ela se mostre suficiente para promover a recuperacao
social do delinquente e satisfaga as exigéncias de reprovacédo e prevencédo do

crime”.?°

Adotou-se a denominada prisao por dias livres, que equivale a limitacao de
fim de semana existente em nosso ordenamento juridico, para penas nao
superiores a trés meses, que deve ser cumprida nos feriados e nos finais de

semana (sabado e domingo).

20 Texto do art. 71 do C6digo Penal portugués.
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Outra medida é a semi-detencéo, que era utilizada, inicialmente, como um
periodo de transicdo entre a reclusdo e a liberdade, permitindo-se, assim, uma

readaptacédo “progressiva a vida normal” (LUZ, 2000. p. 97).

Atualmente, esta medida é possibilitada ao ofensor que tiver cumprido
metade da pena de prisdo, para que prossiga nos seus estudos ou atividade

profissional.

No que toca a multa, Portugal também a aplica. O trabalho deve favorecer
a comunidade e a multa deve ser aplicada a individuos culpados por faltas leves.

A suspensdao da execucdo da pena ocorre quando a pena ndo chega a ser
cumprida, embora efetivamente pronunciada, pelo entendimento de que a simples
censura do fato ja € o bastante para afastar o infrator do mundo da criminalidade.
J& o regime de provas consiste na suspensdo da prépria pronuncia da pena, e 0
agente vai para um periodo de prova, avaliando-se a sua capacidade de se
reintegrar na sociedade. Estas duas medidas sdo cabiveis somente quando a

pena de prisdo nao for superior a trés anos.

Por ultimo, foi criada pela legislagdo penal portuguesa a chamada
formacdo do servidor, que se consubstancia num trabalho de auxilio a
ressocializacdo do delinqiiente, através da adequada formacdo profissional do

pessoal encarregado da assisténcia ao infrator.

5.9 — Africa

Em relacdo a Africa é de salutar importancia citar a criagdo, em 1989, do
Instituto das NacgbGes Unidas Africanas para a Prevencédo do Crime e Tratamento
do delinquiente (Unafri), 6rgdo este que tornou possivel a realizacdo de estudos e
pesquisas, com o intuito de provocar uma ampla reforma na Justica Criminal em

cada um dos cinglienta paises daquele continente.
Estes estudos recomendam o seguinte:

1) descriminalizacdo e despenalizacdo de alguns fatos tipificados como

crimes;

2) suspenséo do processo penal para certas infracdes leves;
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3) censura publica;

4) restituicdo da coisa;

5) privacao de certos direitos pessoais;

6) multa;

7) confisco de bens;

8) compensacao a vitima,

9) suspenséao total ou parcial da execucdo da sentencga;
10 )probation (liberdade vigiada — provacao do condenado);
11)trabalho supervisionado em beneficio da comunidade;
12)emprisionamento de fim de semana,

13)licengas temporarias;

14) cumprimento de programas comunitarios;

15) tratamento especial de saude;

16)perdao; e

17)anistia.

5.10 — Paises Arabes

Nestes paises, destaca-se a medida alternativa substitutiva da prestacao
de servicos comunitarios no Sudao, Tunisia, Emirados que, embora tome forma

de trabalho obrigatério, ndo deixa de ter interesse social.

Desta forma, conclui-se que em quase todos 0s paises supra, as medidas
substitutivas, ou melhor, as modalidade de penas alternativas s&o homogéneas,
sendo que em todos a de prestacdo de servicos a comunidade €, em larga escala,
a mais utilizada e a que mais se mostra eficaz, principalmente nos paises que

possuem pessoal devidamente treinado para a fiscalizacdo do cumprimento da
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pena imposta ao infrator.

Em razao disto, deveria o Brasil trilhar pelos mesmos caminhos no sentido
de habilitar pessoas de confianga do Poder Judiciario para que se
responsabilizem pela efetiva fiscalizagdo do cumprimento das medidas
alternativas impostas ao infrator que cometeu um delito ao qual sejam aplicaveis

tais medidas .
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CAPITULO 6 — PROPOSTAS PARA AUMENTAR A EFICACIA DAS
PENAS ALTERNATIVAS E A FISCALIZACAO DO CUMPRIMENTO
DAS PENAS ALTERNATIVAS.

Passaremos agora a delimitar algumas propostas para que se dilate o nivel
de eficicia das penas alternativas e, em detrimento disto, para que se imponha

maiores “olhos” a fiscalizacdo do desempenho das condenacdes por sancdes

alternativas:

o E interessante a construcdo de mais coldnias agricolas, industriais
ou similares, onde o condenado possa exercer sua pena trabalhando para prover
o proprio sustento e de sua familia, caso a tenha, tirando duas das
responsabilidades do Estado. A primeira diz respeito ao dnus referente aos gastos
com este individuo com alimentagdo, vestuario, etc., haja vista estar o infrator
trabalhando e gerando renda. Em segundo lugar, cré-se na seguinte hipétese: ja
que o condenado a uma pena de prestacao de servicos a comunidade € obrigado
a desempenha-la obrigatoriamente, poderia se fazer com que estas col6nias se
tornassem fornecedores de diversos produtos utilizados pelo Estado na
alimentac&o daqueles internos que ndo pode beneficiar-se das penas alternativas,
Oou seja, que somente cumprem pena privativa de liberdade, fornecendo aos
estabelecimentos penitenciarios os legumes, e verduras, utilizados para o
consumo proprio, ao revés de ser gasto um montante diario muito alto com a
compra de marmitas de péssima qualidade e de baixo valor nutricional. Assim, 0s
delinglentes iam cultivar hortas, plantacdes de culturas que demandam pouco
conhecimento técnico agrario, como mandioca, milho, feijdo, batata doce, entre
outras mais, o que ir4, certamente, fazer com que o Estado, economizando
recursos, invista em outros beneficio para a sociedade como um todo (construcao

de escolas, hospitais, creches, etc.);

o A real individualizacdo da pena também contribuiria para o resultado
almejado, qual seja o de aumentar a eficacia das penas alternativas aumentando-
se, por exemplo, a fiscalizagcdo do cumprimento destas. Esta individuacdo esta
prevista tanto na nossa Carta Magna como na Lei de Execucdo Penal e,
atualmente, néo é feita de modo satisfatério, uma vez que existem condenados

gue deveriam estar cumprindo penas leves (penas alternativas, por exemplo), ndo
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privativas de liberdade, que se encontram em penitenciarias convivendo com

criminosos de altissima periculosidade;

o O legislador, juntamente com o auxilio de especialistas na area
penal, penitenciaria, psicologica, pedagogica, etc., deveria legislar mais no
sentido de tornar obrigatéria a aplicacdo das penas alternativas como pena
principal, e ndo como pena substitutiva. Além disso, mais importante, deve legislar
no que respeita a criacdo de 0rgaos especificos ou pessoas aptas e responsaveis
pela fiscalizacdo do cumprimento de uma medida alternativa imposta ao infrator,
do mesmo modo que se da em diversos paises, como ja tratado neste estudo.
Isso trara ajuda no sentido de evitar que o condenado deixe de cumprir a pena a
ele imposta. Assim, as penas privativas de liberdade somente seriam aplicadas
aos crimes graves, porém, esta aplicacdo deveria ser mais elastica na fase da
execugao, modificando-se a medida em que 0 preso vai se regenerando. Assim,
aos criminosos perigosos seria aplicada pena privativa de liberdade; aos demais

infratores, restaria aplicavel o rol das penas alternativas.

o Existe em Presidente Prudente um convénio informal entre a
Prefeitura Municipal e o Poder Judiciario no sentido de que a fiscalizacdo da
execucao da pena alternativa incumbe ao estabelecimento onde esta € prestada
e, na hipotese de alguma ocorréncia, este deveria informar tal fato a Secretaria de
Promocé&o Social (6érgdo da prefeitura), ao qual cabe enviar um relatério mensal
ao juiz da Vara das Execugbes Criminais informando-lhe sobre as ocorréncias
registradas. Entretanto, este papel fiscalizador ndo pode ser dado ao
estabelecimento, porque na maioria dos casos € este leigo no que toca a funcao
jurisdicional do Estado, podendo ocorrer omissdes ou até mesmo fraudes no

tocante ao cumprimento das penas alternativas.

o Devem ser construidas mais Casas do Albergado, onde geralmente
o infrator cumpre a pena restritiva de direito de limitacdo de fim de semana,

porque 98% das comarcas ndo possuem sequer uma destas Casas.

o Devem ser instituidas em lei a criacdo e constru¢do de Centros de
Ressocializacéo. Estes sim serdo capazes ndo so de fiscalizar as penas privativas
de liberdade, mas também a execucdo das alternativas. A criacdo deste 6rgao ja

existe de modo implicito nas Regras de Téquio, no Enunciado n.° 10: “O objetivo
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da vigilancia ou supervisdo é diminuir a reincidéncia e ajudar o delinqiiente em
sua reintegracao social, de maneira que se reduza a um minimo a probabilidade
gue volte a delinqiéncia”. Ainda neste sentido, sabio é o doutor Luiz Flavio
Gomes (2000. p.88) ao enfatizar que: “0 objetivo da vigilancia ou supervisdo é
readaptar o condenado e evitar a reincidéncia; deve ser exercida consoante
condi¢cdes especificas prescritas em lei, escolhendo-se sempre os tipos mais
adequados de vigilancia ou tratamento, que podem ser revistos e reajustados

periodicamente”.

o Além do supracitado érgdo a ser criado, necessario se faz dizer que
quem vai receber o prestador de servico comunitario deve estar animado a
participar da recuperacdo daquela pessoa, tornando-se um parceiro do Juizo que
o encaminhou, além de parceiro daquele que vai ser ressocializado. Isso significa
que nado se dard o mesmo tratamento do voluntario a tal pessoa, que além de ser
estimulada a isso — prestacdo de servicos — deve ser ouvida, aconselhada,
orientada a ter um proceder diverso daquele que a levou a pratica de conduta

criminosa.

o Devem ser instituidas Varas especializadas na execucao de penas
alternativas. Tanto o €, que o estado do Ceara, me maneira pioneira, criou na
comarca da sua capital uma Vara de tal natureza, através da Lei Estadual n.°

12.862/98, descrevendo sua competéncia da seguinte maneira:

“Art. 121. Ao juiz da Vara de Execucdo de Penas Alternativas
compete: |I) promover a execucdo e fiscalizacdo das penas restritivas de
direitos e decidir sobre os respectivos incidentes, inclusive das penas
impostas a réus, residentes na Comarca de Fortaleza, que foram
processados e julgados em outras unidades judiciarias; Il) cadastrar e
credenciar entidades publicas ou com elas conveniar sobre programas
comunitarios, com vista a aplicacdo da pena restritiva de direitos de
prestacdo de servicos a comunidade; Ill) instituir e supervisionar
programas comunitarios para os fins previstos no inciso anterior; 1V)
fiscalizar o cumprimento das penas de interdi¢cdo temporarias de direitos
e de limitacao de fim de semana”.

Da leitura do texto legal supra entende-se que compete a referira Vara
execucdo e fiscalizacdo das penas restritivas de direitos, podendo até decidir
acerca de eventuais incidentes. Tem, ainda, competéncia para fiscalizar o
cumprimento das penas restritivas previstas nos incisos V e VI do art. 43 do
Cédigo Penal®*. Atualmente esta Vara conta com aproximadamente 50 entidades
credenciadas para a aplicacdo da pena de prestacdo de servicos a comunidade.

2L «Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo: V) interdic&o temporaria de direitos; V1) limitagdo de fim de
semana”.
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o Pode-se delegar aos municipios o 6nus de criar meios de vigilancia
da execucao das medias alternativas. Isso acarretaria num maior envolvimento da
comunidade com seus membros que delingiem e pode levar a resultados
positivos para a solucdo da marginalidade.

. Deve-se fazer com que 0s magistrados vejam as vantagens da pena
alternativa e, dessa forma, que parem com a resisténcia ainda verificada hoje em
dia no que toca a aplicacdo dos dispositivos da Lei Federal n.° 9.714/98. Isso
porque alguns deles esquecem que, presentes as condi¢cdes previstas no art. 44
do Cdadigo Penal, a substituicdo da pena privativa de liberdade por uma restritiva
de direitos ou por uma multa substitutiva € um direito subjetivo do réu, nao
podendo ser-lhe negado. Porém, agem limitando-se, na sentenca condenatoria, a
conceder o sursis ou determinar o cumprimento da pena privativa em regime
aberto, detalhe que deixa passar despercebido o Ministério Publico e o defensor
do réu contrario. Corroborando com o ora explanado, o Superior Tribunal de

Justica tem decidido assim:

“Penal — Substituicdo da pena privativa de liberdade por uma das
penas restritivas de direitos. Sursis. Inadmissibilidade. Obrigatoriedade
da substituicdo reconhecidas as circunstancias favoraveis do art. 59 e
as condi¢Bes dos incisos Il e Il do art. 44, c/c o seu paragrafo Unico,
todos do Cédigo Penal. Direito subjetivo do réu. Etapa obrigatéria da
aplicacdo da pena. Recurso especial provido. I) S6 se admite a
concessdo do sursis quando incabivel a substituicdo da pena privativa
de liberdade por uma das penas restritivas de direito, conforme
preceitua o art. 77, inciso lll, do CP. Torna-se obrigatéria a substituicao
das penas privativas de liberdade por uma das restritivas de direito,
guando o juiz reconhece na sentenca as circunstancias favoraveis do
art. 59, bem como as condic¢des dos incisos Il e Il do art 44 c/c seu par.
Un., todos do Cdédigo Penal, caracterizando-se direito subjetivo do réu”
(STJ, Resp 67.570-SC, 6° Turma, re. Min. Ademar Maciel, DOJ
26.08.96, p. 29.730).

Experiéncias levadas a efeito com parcerias efetivas tém demonstrado
resultado positivo inclusive com manifestacbes dos assim chamados “apenados”
quanto a terem refletido e procurado adotar procedimento diverso a partir de
entdo, enquanto que receptores de servico simplesmente de mao-de-obra nao
alcancam este resultado. Deve-se dar maior importancia ao trabalho do apenado,
0 que ajuda tanto o infrator quanto o beneficiario do servico e, de forma reflexa, o
Estado.

Assim, no atual contexto vivido pela sociedade como um todo, deve ela
ficar atenta para o que se desenvolve em matéria criminal, haja vista haver
modernamente uma excessiva producdo em matéria penal que ndo culmina em

nada, ndo produz qualquer efeito na sociedade, o que nos leva a crer que uma
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legislacdo mais dura ndo resolve o grave problema da criminalidade no pais.
Deve, outrossim,interessa-se em assistir aquele que ainda néo ingressou
completamente na marginalidade, interessar-se por um principio menos nobre,
derivado do egoismo, que é o de evitar a permanéncia ha marginalidade de quem

podera ataca-la futuramente.

Profissionalizando o servico de acompanhamento no Brasil, os operadores
passardo a ter formacgdo especifica e os que recebem os prestadores de servico
também passa a ter um acompanhamento, objetivando-se, vale insistir, a
reintegracdo da pessoa na sociedade e na familia. Esse programa ideal envolve,
além da empresa publica ou terceirizada (responséavel pela fiscaliza¢do), o
Tribunal, membros do Ministério Publico e Advogados, o que ndo ocorre no NOSSO

pais ainda.
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Conclusao

Passados os temas supra desenvolvidos, vemos e podemos ter a certeza
de que as penas privativas de liberdade, que encarceram o infrator numa gaiola
humana fétida e superlotada, ndo produzem o resultado almejado pela
comunidade, que € o de reeducar o infrator preso. Por isso cabe a sociedade abrir
seus olhos para buscarem meios alternativos para ndo acabar, mas ao menos
diminuir o impacto que a ela é causado. A progressiva e desmedida segregacao
da liberdade pa pessoa humana ocorre em virtude do uso indiscriminado das
penas reclusivas pelos magistrados patrios, que, em grande parte dos casos, a
utiizam sem nenhuma preocupacdo com a recuperacdo e ressocializacdo do
condenado, ignorando, assim, regras basicas de Direitos Humanos, tao
respeitadas no mundo todo. Acredita-se, pois, que se nds encarcerarmos todos 0s
criminosos existentes hoje no nosso pais, ha uma grande possibilidade de a
maioria, sendo todos, sairem da prisdo com um incomparavel incremento no seu
saber criminal, do que se o deixarmos em liberdade e impor-lhe medidas

alternativas de “pagarem” o mal que causaram a sociedade.

Como ja dito, face ao maleficio gritante da pena privativa de liberdade, a
pena privativa de liberdade da pessoa humana deve ser utilizada apenas em
altimo caso para tentar coibir a pratica de atos criminosos atentatorios a

tranquilidade da sociedade.

Por estes e outros motivos, € que devemos buscar a criacdo de reais e
efetivas oportunidades de reeducacgéo e ressocializacdo do infrator, haja vista
que, cré-se, toda pessoa € passivel de reforma. Estes fins sdo mais facilmente
alcancados se tratarmos nossos infratores no seio da comunidade, e nao

jogando-os a prépria sorte numa cela de cadeia com um amontoado de pessoas.

E preciso fazer com que cada vez mais sejam aplicadas medidas
alternativas, o que felizmente ja vem ocorrendo com o passar dos tempos em
NOsso pais, porque quando estas sdo aplicadas nota-se perfeitamente que a taxa
de reincidéncia diminui e, a efeito disto, o niumero de criminosos recuperados
completamente e ressocializados aumenta; o que nado ocorre em relagcdo aos

criminosos que receberam uma pena privativa de liberdade.
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No entanto, apenas isso ndo é o bastante. A sociedade pode fazer muito
mais para auxiliar o Poder Judiciario no combate a criminalidade. Para tanto,
como anteriormente dito, deve buscar se empenhar mais no sentido de dar valor
as penas alternativas e, mais importante, se engajar na questdo da fiscalizacéo

da execucdao destas.

Porém, fica uma pergunta no ar, qual seja: qual o0 meio mais adequado
para que essa pretensdo seja alcancada? Cremos que cabe & populacdo em
geral pressionar o Poder Publico, ndo no sentido de construir mais e mais
presidios, mas sim no de criar 6érgdo especializados na vigilancia de execucao
das medias alternativas. Outrossim, deve o Estado estimular entidades a se
credenciarem em programas comunitarios, através dos quais sdo dadas
oportunidades aos infratores merecedores de penas alternativas mais brandas
que a de privacdo da sua liberdade de ir e vir assegurada pela Constituicdo
Federal Brasileira, haja vista que serdo estas beneficiadas pelo trabalho gratuito
do condenado e, melhor e mais importante, estardo ajudando na recuperacao,

reeducacéao e ressocializacéo destes.

A formacdo de uma consciéncia e equipamentos disponiveis para o efetivo
encaminhamento, recepcdo e aplicacdo de tratamento a essas pessoas
(condenados a penas alternativas) por certo conduzird, insiste-se, a resultados
positivos, sensiveis com a diminui¢cdo da criminalidade, engajamento comunitério
para o fim social, sem transferéncia da responsabilidade da seguranca publica do
Estado para o particular, mas sim com interferéncia positiva deste nos métodos

disponibilizados, assim como também os possiveis de serem, pelo Estado.

As ferramentas ja estdo disponibilizadas a sociedade. Algumas iniciativas
ja vém sendo tomadas neste sentido, servindo de exemplo alguns dos paises
citados neste trabalho (v. item 5), desde que se aproveite aquilo que nao é

contrario ao nosso ordenamento juridico.
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