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RESUMO

Com a ampliagdo do controle penal pelo rumo das alternativas a pena de
prisdo, reproduz-se a coeréncia panoptica “melhorar a nossa reflexdo sobre o direito
tornando-o mais preciso” do sistema de justi¢ca criminal e 0 mesmo discurso aplicado
pelos chamados reformadores dos séculos das luzes: transformar o Direito Penal,
humanizando as penas e incentivar a aplicacdo de medidas alternativas a pena
privativa de liberdade, que deve ser somente reservada aos individuos violentos e
perigosos a ordem social, alargando, de maneira muito “racional” o espectro da
ilegalidade punivel e a fiscalizag&do sobre o corpo, a alma e o “bolso” dos individuos,

caracterizando, dessa forma, a cultura do controle social através do Direito Penal.

Palavras-chave: Penas Alternativas; Sistema Penitenciario; Expansao Punitiva;

Controle Social.
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1- INTRODUCAO

1.1 O Tema

Buscamos discutir a ineficacia da pena privativa de liberdade no sistema
penitenciario brasileiro, descrevendo e analisando a realidade dentro desse
contexto, demonstrando que o mesmo encontra-se claramente falido, impedindo que
a prisdo alcance a sua primordial e maxima finalidade de ressocializacdo e
reintegracdo do condenado. Registramos os efeitos negativos que a pena de priséo

produz no apenado que, ao invés de frear a delinquéncia, impulsiona-a.

Foi analisado a falida, desumana e desestruturada situagdo penitenciaria do
nosso pais, sendo um tema que vem preocupando todos os setores da sociedade
brasileira de uma forma geral. E acreditem coincidente ou consequientemente de tal
vislumbrar, a questdo vem adquirindo destague em decorréncia principalmente das
mortes e das rebelides ocorridas em estabelecimentos prisionais, geralmente tendo
como pano de fundo o problema da superlotagédo carceraria, corrupcdo, abusos de
autoridade e desvios de verbas, fatos amplamente divulgados nos meios de
comunicacdo inclusive na midia internacional, levando a um total descrédito do

nosso sistema politico e prisional.

Para que fosse desenvolvido o tema em consonéancia com a realidade do
sistema carcerério, foi elaborado um questionario com os elementos que constitui o

referido sistema a sociedade, os responsaveis pela seguranca e 0s apenados.

Segue a seguinte ordem as perguntas elaboradas, com um senso de 38

pessoas entrevistadas.
17 pessoas da sociedade de uma forma geral
13 policiais

08 presos



Questionario

Quais séo as falhas que incidem no sistema prisional hoje?
*Ociosidade e morosidade da justica;

O espaco fisico das prisdes é suficiente para a contengdo e punigcdo dos

apenados?

*Nao, ineficaz as penas aplicadas e os métodos utilizados na recuperacao

dos presos;

Qual seria o principal investimento do Governo para que auxiliasse na

reducgéo da criminalidade?
*Investimento de base, a educacéo;

De que maneira poderia ser mais bem empregado a reinser¢cdo do apenado

a sociedade?

*Propiciando a0 mesmo uma esperanga, iSso se daria na parceria do setor
da iniciativa privada com o Estado tornado o preso um elemento produtivo e detentor

de uma profisséo que ira inclui-lo no mercado de trabalho de forma competitiva.

Em meio & crise carceraria é positiva a constatacdo de que a discussao
sobre os problemas e solugdes relativos aos sistemas penais e penitenciarios ja
envolve parcela expressiva da sociedade, ndo apenas grupos técnicos e

académicos, como se 0 tema comportasse exame sob a Gtica unicamente cientifica.

Verificamos que afastada a hipotese de aplicagcdo da pena privativa de
liberdade as pessoas ndo perigosas, a grande dificuldade consiste em se
estabelecer substitutivos penais a prisdo, mantendo-se integros o0s objetivos

fundamentais da sancgé&o penal.

Em resposta a tal desafio se apresentamos a proposicdo de estimulo as
chamadas "penas alternativas”, que na verdade constituem alternativas & pena de
prisdo. Tais alternativas objetivam evitar o encarceramento do condenado n&o
perigoso e sua conseqlente e inevitdvel contaminagdo carceraria, decorrente da
convivéncia com o condenado perigoso, pois, se é certo que a prisdo ndo recupera

este ultimo, € incontestavel que degrada e corrompe o primeiro.



10

O nosso direito surge juntamente com o0 aparecimento das primeiras
sociedades, porém se torna regra de conduta social, a partir do surgimento das
proprias sociedades politicamente organizadas, que sdo aquelas que, “visando a
criar condi¢des para a consecugdo dos fins particulares de seus membros, ocupam-
se da totalidade das agbes humanas, coordenando-as em funcdo de um fim

comum”.

Nosso tema de pesquisa esta inserido no campo do Direito Penal, Direito
Processual Penal, Execucdo Penal, Direito Penitenciario e de Direitos Humanos.
Desta forma, observado tais argumentos conclui-se pela evidente crise nos
estabelecimentos penitenciarios, sendo necessaria uma evolucéo da pena de priséo,
visando sua melhoria, para o posterior alcance a ressocializagéo e reintegracdo do

condenado a sociedade ordeira.
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2. CONCEITOS E FUNGOES DA PENA

Pena é a punigdo imposta a alguém como san¢do a uma conduta maléfica.

z

Segundo o dicionario pena € “aquilo que se faz sofrer a alguém por um
delito cometido; punigdo, sofrimento; desgraga”. Assim a expressao pena carrega
consigo uma acepcdo de retribuicdo a um delito. Neste sentido, Damasio E. de
Jesus assevera em sua obra: “Pena é a sancdo aflitiva imposta pelo Estado,
mediante acdo penal, ao autor de uma infragcdo (penal), como retribuicdo de seu ato
ilicito, consistente na diminuicdo de um bem juridico, e cujo fim é evitar novos

delitos”.

Assim, para as Ciéncias Penais, pode-se afirmar que pena € uma sangéo
aflitiva imposta pelo Estado a quem viola uma norma de carater penal causando

dano ou perigo concreto a um bem juridico penal.

Cesare Beccaria, em sua obra Dos Delitos e Das Penas ja afirmava que
havia duas finalidades primordiais na aplicacdo das penas: impedir que o réu cause
novos danos aos seus concidadaos e desestimular aos outros cidadaos a praticar

delitos.

Partindo-se da idéia de Beccaria, a doutrina moderna apresenta as mesmas

finalidades trazidas pelo, porém, tais finalidades sdo desmembradas em novos fins.

Destarte, atualmente a pena tem como fungé@o precipua a reprovagdo do
crime, ou seja, demonstrar ao apenado e a sociedade a conduta criminosa e, assim,
reafirmar as normas sociais. Outra funcdo da pena consiste na prevencao de novos
crimes, seja afastando-se o criminoso da sociedade, seja através da reafirmacdo da

norma visando demonstrar para a sociedade a eficicia da norma.

A essa segunda finalidade da pena, prevencdo do crime, a doutrina faz
algumas importantes subdivisbes, prevencdo geral e prevengdo especial. Por
prevencado geral entende-se que é a forma de se prevenir o crime dirigido as outras
pessoas atingindo, assim, a toda a coletividade. Por sua vez, teremos a prevengao

especial que diz respeito apenas a pessoa do condenado.
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Estas subclasses se dividem ainda em prevencéo geral positiva e negativa,
0 mesmo acontecendo com a prevencgao especial qgue também pode ser subdividida

em positiva e negativa.

Prevencao geral positiva é aquela que visa a prevencao do crime através da
vedacéo trazida pela propria norma penal. Por sua vez, a prevencgdo geral negativa é

aquela que visa inibir a pratica do crime através da efetiva aplicacao da lei penal.

J& a prevencédo especial positiva ocorre atraves da ressocializa¢éo, ou seja,
através da recolocagdo do condenado na sociedade ap6s o cumprimento da pena.
Por sua vez, a prevencdo especial negativa se dara através da segregacdo do
condenado durante o cumprimento da pena restritiva de liberdade, afastando o
condenado do convivio social e fazendo com que este individuo ndo volte a cometer

Nnovos crimes.

Porém, verifica-se que esta ndo € a realidade brasileira que passa ao largo
de qualquer forma de ressocializagdo de condenados. Verifica-se no atual sistema
carcerario brasileiro que ndo hd uma efetiva ressocializacdo, vez que a pena
restritiva de liberdade é cumprida em condicbes sub-humanas e sem qualquer

condi¢ao de uma vida digna. Neste sentido, GOMES (2000 p. 32) assevera:

“A prisdo é um produto caro e reconhecidamente ndo ressocializa.
Pelo contrario, dessocializa. Em razdo da superpopulacao, dos seus
métodos e da sua propria natureza, € desumana e cruel; corta o
vinculo com a comunidade, com a familia, com o trabalho, com a
educacéo, etc. Ha séria davida, por tudo isso, sobre se cumpre ou
ndo seu papel de intimidacéo.

Particularmente no que se relaciona com o sistema prisional
brasileiro, ainda ha que se destacar: os presos ndo sdo separados
por idade, natureza da infracdo, condicdo processual, praticamente
nenhuma é a assisténcia médica, odontolégica, etc., sentem-se
frustrados com o funcionamento da Vara de Execuc¢des criminais...
“E, em sintese, fonte de um sem namero de ilegalidades, que séo
toleradas e muitas vezes até estimuladas, sem respeito aos direitos
humanos fundamentais.”
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3- EVOLUGCOES DAS PENAS NO SISTEMA CRIMINAL BRASILEIRO

Durante a histéria da humanidade, quatro métodos principais de castigos
foram utilizados, a saber, perda financeira, a tortura fisica, a degradacdo social e a
expulsdo do grupo (que se verificava pela morte, exilio, prisdo, e por meios mais
sutis, como a estigmatiza¢do com ferro em brasa, a mutilacdo e outros métodos de

degradacédo da pessoa).

As primeiras ordenagdes que foram efetivamente implementadas aqui no
Brasil foram as Ordenagfes Filipinas, através dos Governos Gerais, embora néo
possam ser consideradas organizadas e eficientes, em razao da precaria estrutura

estatal.

O certo é que, além de cruéis, severas e assustadoras, a pena mais grave
prevista nas Ordenacdes, que era a de morte em suas diversas subespécies, era
largamente aplicada. Esse diploma legal era rigido demais para conviver com 0s
pensamentos do lluminismo, da Revolugido Francesa e da Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadé&o de 1789.

Observando os principios humanitarios da época, a Carta Constitucional do
Império, outorgada em 1824, estabelecia diversas inovagBes de carater liberal e
humanistico, como a abolicdo dos acoites, da tortura, e de todas as penas cruéis.
Proibiu também o confisco de bens e a declaracdo de infamia aos parentes do
condenado, o que tornou a sanc¢ao penal mais pessoal. Essa Constituicdo também
inovou ao estabelecer o uso da pena de prisdo, onde previa cadeias seguras, limpas
e bem arejadas, e estabelecia ainda a organiza¢do urgente de um Cédigo Criminal

fundado nas sélidas bases da justica e da equidade.

A partir da Constituicdo de 1824, surgiram movimentos em prol da reforma
da legislacéo penal, querendo instituir os principios da irretroatividade da lei penal,
da igualdade de todos perante a lei, da personalidade da pena e da utilidade publica
da lei penal.

D. Pedro I, em 1830, sancionou o Codigo Criminal do Império do Brasil, que

foi realmente inovador, pois reduziu as hip6teses de penas de morte e eliminou a
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crueldade com que eram executadas. Eliminou também as penas infamantes, exceto
contra os escravos. Esse Cdédigo previa as seguintes penas: morte, galés, prisdo
com trabalho, prisdo simples, banimento, degredo, desterro, multa, suspensédo de

emprego, perda de emprego e agoites (Somente para escravos).

O encarceramento passou a ser a auténtica e propria sangdo penal,
podendo até ter carater perpétuo. Podemos observar o grande avanco desse Cadigo
em se tratando de medidas alternativas, onde se enumera as penas de multa, a

suspenséao e a perda de emprego.

Com o surgimento da Republica veio também a necessidade de se alterar a
legislagcdo penal vigente no pais, até porque a abolicdo da escravatura ja tinha
ocorrido, o que acabou por extinguir algumas figuras delituosas. Em 1890, o
Governo Provisorio da Republica aprova o Cédigo Penal Republicano, mas, devido a
pressa com que foi elaborado, esse ordenamento recebeu indmeras criticas, pois
ndo coadunava com o pensamento humanitério da época. As penas previstas nesse
Cdédigo eram: prisdo celular, reclusdo, prisdo com trabalho obrigatorio, priséo
disciplinar, banimento, interdicdo, suspensdo de emprego publico, com ou sem

inabilitacdo para o exercicio de outro, e multa.

Para remediar as deficiéncias do Codigo Republicano, vérias leis foram
aprovadas com o objetivo de adequar o ordenamento a complexidade das relacdes

sociais do periodo da Republica Velha.

Foram inimeras as tentativas de substituicdo do Cddigo Penal de 1890,
porém, ele ainda vigorou por véarios anos. A possibilidade de se aprovar um novo
Cddigo Penal revelava-se cada vez mais distante, devido ao momento de agitacao
politica e de reivindicacdes sofridas pelo pais. Em relacdo a matéria criminal, como
ndo seria possivel uma reforma no Cdédigo vigente, foram surgindo inUmeras leis
extravagantes, regulando situagdes que necessitavam de uma tutela penal, o que se
deu de forma bastante acelerada, dificultando sua aplicacédo e até mesmo o préprio

conhecimento das referidas leis.

Em 31 de dezembro de 1940 foi promulgado o atual Cddigo Penal, que
entrou em vigor em 1942, e veio incorporando fundamentalmente bases de um
direito punitivo democratico e liberal. Ele faz uma divisdo das penas em principais,

sendo composta de recluséo, detencdo e multa, e acessorias, que sdo as previstas
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no art. 67 do referido Codigo, perda de funcédo publica, eletiva ou de nomeacéo,
interdicdo de direito e publicagdo de sentenca. Como se pode observar, a privagéo

de liberdade é a sancao por exceléncia.

Anteriormente a reforma penal de 1963, o nosso ordenamento juridico penal
focalizava apenas a pena e a culpabilidade, mas distanciava-se do elemento
fundamental do crime, qual seja, o autor, 0 homem. Uma vez condenado, o apenado
era esquecido pelos 6rgdos judiciarios, restando-lhe apenas a tarefa de cumprir

integralmente a pena que lhe foi imposta.

Com o foco na imposi¢cdo da pena, e ndo no ser humano, o sistema penal
brasileiro, e conseqientemente a justica, passou a ser desacreditado quanto a sua

eficiéncia, ao mesmo tempo em que aumentou o indice de criminalidade do pais.

Como importante alteragéo realizada no Cadigo de 1940 pode-se citar a Lei
6.416 de 24.05.1977, que introduziu em nosso ordenamento a prisdo albergue e o
sursis, que constituem um avanco no sentido de se evitar ao maximo a privagdo de
liberdade, embora ndo sejam espécies de penas alternativas. Essa Lei foi um grande

passo para se chegar a reforma penal de 1984.

Em 1981 foi publicado o anteprojeto da parte geral do Codigo Penal de
1940, o qual eliminava as penas acessorias, passando a enumerar as modalidades:
penas privativas de liberdade, penas restritivas de direito e penas patrimoniais. Na
correcdo desse anteprojeto foi abolida a multa reparatéria e substituido o

aprendizado compulsério pela limitacdo do fim de semana.

Em 1984 ocorreu mais uma reforma no direito penal brasileiro, por meio da
Lei n°® 7.209, de 11.07.1984, quando se procurou aplicar um aspecto mais realista,
mais humano, a esse ramo do Direito. Muitos foram os fatores que levaram a essa
mudanca de enfoque na legislagdo penal, como, por exemplo, o aumento da
criminalidade, o surgimento de modalidades criminais, a rejeicdo do apenado pela

sociedade e a consequente reincidéncia, o desenvolvimento da tecnologia.

De acordo com essa reforma, as penas previstas em nosso ordenamento
passaram a ser: privativas de liberdade, restritivas de direito e multa. Dentre as
penas restritivas de direito, tem-se a prestacdo de servigos a comunidade, interdi¢cdo

temporaria de direitos e a limitacao do fim de semana.
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Existe a crenga bastante arraigada de que a maneira de diminuir a
criminalidade é a definicdo de novos tipos penais, o agravamento das penas, a
extingdo de algumas garantias do réu, e o aumento da severidade da execucao
penal. E, como a resposta bésica aos delinqlientes é a pena privativa de liberdade,
encontramos, muitas vezes, em uma mesma cela, infratores de alta periculosidade e
infratores de menor potencial ofensivo. N&o se faz distingdo entre os crimes de alta

reprovagdo e os de média ou baixa.

O atual sistema de cumprimento de pena privativa de liberdade ndo esta
alcancando um de seus objetivos basilares, qual seja, fazer com que o apenado se
conscientize dos seus direitos e deveres como cidaddo, e, conseqlientemente,
torne-se apto ao convivio social. A pena privativa de liberdade, como sangéo
principal est4 falida. Ela proporciona a formacdo de delinqlientes altamente
perigosos, embrutecidos, corrompidos, e deveria ser aplicada apenas nos casos em

que ela € indispensavel.

A utilizacéo irrestrita desse tipo de penalizagdo, bem como o agravamento
de sua execucdo, ndo reduz a criminalidade, ja que, embora tenham surgido
inameras leis estipulando novos tipos penais e agravando os tipos ja existentes, ndo

houve uma reducéo do indice de cometimento de crimes.

3.1 - Das Regras de Téquio

Aprovadas no 8° Congresso das Organizacdes Unidas através da Resolugéo
45/110, datada do dia 14 de dezembro de 1990, as chamadas Regras de Toéquio,
oficialmente denominadas Regras Minimas das Na¢fes Unidas para a Elaboracéo
de Medidas Nao-privativas de Liberdade, visam, precipuamente, a adocdo de penas
nao restritvas de liberdade fazendo diminuir a utilizacdo da pena de

encarceramento.

Assim, o objetivo desta Convencao, da qual o Brasil é signatario é alcancar a
ressocializagdo do condenado sem que se torne necessdaria a adog¢do da pena

privativa de liberdade.



17

Assim, segundo Luiz Flavio Gomes: “O primeiro e indiscutivel objetivo das
Regras de Téquio é ‘promover o emprego de medidas ndo-privativas de liberdade™.
E conclui o mesmo autor: “(...) o que as Regras de Toquio pretendem estimular,
destarte, € a criagdo, aplicacdo e execucdo de medidas alternativas a priséo,
devendo-se conceber a locugdo ‘medidas ndo privativas de liberdade’ em seu

sentido lato, abrangente”.

3.2- Vedagdes e Permissdes Constitucionais a Aplicagdo das Penas

O ordenamento Constitucional patrio, através do art. 5°, XLVII, da CF/88,
veda expressamente as penas de morte (salvo em casos de guerra externa); de
carater perpétuo; de trabalhos forcados; e as penas cruéis. Vale frisar que tais
vedacdes figuram entre as clausulas pétreas, nos termos do art. 60, 84, inciso IV, da

Carta Magna, ndo podendo ser suprimidas do texto constitucional.

Assim, o legislador constitucional originério determinou que o legislador, seja
ele constitucional derivado ou infraconstitucional, ndo podera instituir no Brasil as

seguintes modalidades de penas:
a) Pena de morte; “s6 em caso de guerra”
b) Penas perpétuas;
c) Penas de trabalhos forgados;
d) Penas de carater cruel.

Por outro lado, o ordenamento constitucional brasileiro adotou, de forma
exemplificativa, algumas formas de penas (art. 5°, XLVII), que prevé a restricdo da
liberdade, perda de bens, multa, prestagcdoes sociais e a suspensao ou a interdicédo

de direitos como formas de penas.

Desta forma, o rol do art. 5°, XLVIl veda a criacdo de penas com as
caracteristicas nele relacionadas, porém, o rol do inciso XLVI permite que outras
penas sejam criadas, mesmo nado estando relacionadas naquele inciso, desde que

nao estejam no rol do inciso seguinte.
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Por sua vez, o Cédigo Penal Brasileiro reconhece no art. 32, trés categorias
de penas: restritivas de liberdade, restritivas de direitos e de multa. Neste sentido,

dizem Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli:

O Titulo V do cddigo penal vigente ocupa-se das penas, e o Capitulo
| desse titulo trata das espécies de pena. O art. 32 estabelece que
“as penas sao: | — privativas de liberdade; Il — restritivas de direitos;
Il — de multa”. Destarte, o codigo atual reconhece trés categorias de
penas: a) restritivas da liberdade, com graus diferenciados, que vao
desde a institucionalizacao total do individuo até seu controle ou
limitacéo fora da instituicdo total ou prisdo; b) restritivas de outros
direitos; ¢) de contelido patrimonial.
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4 - Pena e Modelos de Justi¢a Criminal

Existem trés tipos de sistema de justica criminal, quais sejam o retributivo, o
reabilitador e o restaurador. Cada um deles enfoca um determinado aspecto do

crime.

No sistema retributivo, a pena € simplesmente um castigo imposto a quem
praticou um crime. Numa sociedade que vive em estado democratico de direito ndo

hé& possibilidade de a pena existir Unica e exclusivamente sob esse aspecto.

Enquanto no sistema reabilitador ou ressocializador, a pena deve ser uma
medida que objetiva ressocializar o individuo, incluindo a pena privativa de liberdade,
onde a priséo n&o constitui uma retribuigéo ao crime praticado, mas um local onde o

apenado possa se ressocializar.

J& para a justica reparadora, a pena objetiva reparar o dano sofrido pela
vitima. Esse tipo de pena visa, além de reparar o dano da vitima, ressocializar o

delingtiente e prevenir o delito.

O Cddigo Penal Brasileiro, ap6s as reformas de 1984 e 1998, passou a
adotar um sistema misto, qual seja o retributivo-preventivo. Acontece que, na
pratica, a pena continua com o carater de castigo, ndo possuindo efeito
ressocializador, e isto ocorre porque a humanidade ainda esta na crenca arraigada
de que a prisdo é a melhor op¢éo de pena para um delinqiiente, ndo importando as

consequéncias desse cércere.

E preciso que toda a sociedade, ndo apenas os estudiosos do Direito
reflitam sobre a real efetivagcdo dos objetivos a que a pena privativa de liberdade se
propde, porque sO assim as penas alternativas serdo aceitas e terdo a sua

efetivacéo desejada.

7

O segundo objetivo primordial das Regras de Toquio é a busca de um
sistema penal onde, apesar de se aplicar medidas néo restritivas de liberdade, néo
sejam esquecidas as garantias bésicas dos individuos submetidos ao julgamento
penal, preservando, assim, todos os direitos assegurados pelo Estado Democrético

de Direito. Assim, diz Luiz Flavio Gomes:
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Segundo objetivo fundamental. Se de um lado, e consoante as
premissas do Direito Penal Minimo, incentiva-se a cominacdo e
aplicacdo das “alternativas penais”, que ndo se confundem por seu
turno, com a busca abolicionista de alternativas ao Direito Penal, de
outro ndo se esquece o devido respeito “as garantias minimas” das
pessoas que a elas se submetem.

Considerados por Luiz Flavio Gomes como terceiro e quarto objetivos

fundamentais, € a promocdo da participacdo da sociedade na administracdo da

Justica Penal, bem como no tratamento do delinqiiente. Eis as palavras do autor

citado:

Terceiro e quarto objetivos fundamentais. Pelo que se infere da regra
1.2, o terceiro e quarto objetivos fundamentais das Regras de Téquio
consistem em “promover uma maior participacdo da comunidade na
administragcdo da Justica Penal” e, muito especialmente, no
“tratamento do delinqiiente”, No que se relaciona ao nosso direito
interno e a execucao da pena privativa de liberdade, dispde o art. 4°
da Lei de Execugdo Penal que “o Estado deverd recorrer a
cooperacdo da comunidade na execucdo da pena e da medida de
seguranca”.

O quinto objetivo das Regras consiste em estimular o senso de

responsabilidade dos delinqientes em relacdo a sociedade. Neste sentido, nos

valeremos, mais uma vez das palavras de Luiz Flavio Gomes:

Consiste em “estimular entre os delinqientes o senso de
responsabilidade em relacao a sociedade”. O crime, como fendbmeno
individual e comunitario que €, ja ndao pode ser enfocado como um
mero “conflito formal, simbélico e bilateral entre Estado e infrator”, tal
como sempre se entendeu no modelo classico de Justica Penal, que
“roubou o conflito intersubjetivo” (Chistie), contemplando desse modo
a vitima como simples sujeito passivo da infracdo e a comunidade
como sujeito secundario. Na concepcgao classica, com o delito o
criminoso contrai uma divida com o Estado (exclusivamente com
ele), desvinculando-se o acontecimento de todos os interesses
circundantes individuais (vitima) e sociais (comunidade), dai a
conseqiente solucdo formal, impessoal (despersonalizacdo do
conflito e a pobreza do marco de expectativas de cada um dos
protagonistas do fendmeno delituoso).

Assim, as Regras de ToOquio buscam incentivar a adocdo de medidas

alternativas & pena restritiva de liberdade, como sendo uma forma de

ressocializagdo do delinqiente, o que faria com que reduzisse a reincidéncia e

auxiliaria no combate a criminalidade.
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5 - PENAS ALTERNATIVAS

Tomando como pressuposto que as penas tém a funcdo de reeducar o
infrator e defender a sociedade, tem-se 0 estabelecimento das penas alternativas
como opcao para 0S casos em que o apenado ndo ofereca graves riscos a
sociedade. E uma forma de a sociedade participar da solugdo dos seus préprios

problemas.

Pena alternativa € uma sancgdo decorrente de sentenca proferida pelo juiz
condenando o autor do fato pelo crime de menor potencial ofensivo ou em
substituicdo a pena privativa de liberdade, desde que esta ndo ultrapasse a quatro

anos e o crime ndo tenha sido cometido mediante violéncia e grave ameaca.

Com muita propriedade, o professor Daméasio E. de Jesus (2000, p. 28),

conceitua

Alternativas penais, também chamadas substitutivos penais e
medidas alternativas, sdo meios de que se vale o legislador visando
impedir a que ao autor de uma infracdo penal venha a ser aplicada
medida ou pena privativa de liberdade.

Embora seja cumprida em liberdade, a pena alternativa ndo deixa de ser
sanc¢do imposta pelo Estado ao autor de um delito. Ela dever4, portanto, contribuir
para o bem maior da sociedade e do apenado, além de considera-lo como sujeito de
sua propria mudanca, no complexo contexto das relacdes sociais em que se

encontra.

5.1- As Penas Alternativas e o Principio da Dignidade Humana

E notéria a faléncia do sistema penitenciario brasileiro, tendo em vista a
larga distancia que existe entre a teoria desse sistema e 0 que se executa. Dentre os
problemas encontrados, pode-se destacar a auséncia de respeito aos presos, de

tratamento médico regular, de atividades laborativas dentro dos presidios, a
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superlotagéo. Todos esses fatos fazem com que os presos sejam desumanizados, 0
que gera constantes rebelides, que é um modo negativo de se demonstrar sua

inconformidade com o sistema vigente.

Como agente ativo de um crime, o apenado condenado a pena privativa de
liberdade merece ser punido, sim, porém, enquanto ser humano, centro do universo
social e juridico, merece ter respeitado seus direitos a vida, & imagem e a dignidade,
0 que ndo se faz presente dentro dos presidios, onde se oculta todo e qualquer

direito fundamental que a ele caiba.

O direito penal deve buscar punir com o objetivo de reparar o mal cometido
pelo infrator, devendo causar impacto tanto sobre o culpado quanto sobre a
sociedade, para que intimide os demais membros da coletividade, que poderao vir a
ser infratores. O direito de punir ndo pode ir de encontro aos principios que
protegem o0s seres humanos, pois, caso iSso ocorra, constitui-se abuso, e néo

justica.

Leal (1998) ratifica a faléncia do sistema carcerério e revela a falta de
dignidade humana existente nesse confinamento. Para ele falar sobre o respeito a
integridade fisica e moral em prisGes onde convivem pessoas sadias e doentes;
onde o lixo e os dejetos humanos se acumulam a olhos vistos, e as fossas abertas,
nas ruas e galerias, exalam um odor insuportavel; onde as celas individuais sdo
desprovidas por vezes de instala¢cbes sanitarias; aonde os alojamentos coletivos
chegam a abrigar 30 ou 40 homens; onde permanecem sendo utilizadas, ao arrepio
da Lei 7.210/84, as celas escuras, as de seguranca, em que OS presos Ssao
recolhidos por longos periodos, sem banho de sol, sem direito a visita; onde a
alimentacéo e o tratamento médico e odontologico sédo muito precérios e a violéncia

sexual atinge niveis desassossegados.

Tendo um sistema carcerario atuando dessa forma, quem termina sofrendo
as conseqléncias dessa ressocializagéo ilusoria é a propria sociedade, que fica a

espera dos delinqientes “ressocializados”.

Mesmo diante da inseguranca que se instalou no pais, tornando a sociedade
insegura ao sair as ruas e até mesmo dentro de casa, prestes a sofrer algum tipo de
violéncia a qualquer instante, ndo é falso moralismo discutir a dignidade do

presidiério, pois € preciso que todos saibam que por mais desumano que seja o0 ato
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praticado pelo delinqliente, a marca indelével de ex-presidiario modifica a sua
condicdo humana, retirando-lhes, inclusive, alguns direitos fundamentais,
modificando-os definitivamente, o que o torna muito mais perigoso ao convivio social

quando posto em liberdade.

A Constituicdo Federal assegura a qualquer cidadao, em seu art. 1°, inciso
[ll, como direito fundamental, a dignidade da pessoa humana. Esse principio
constitui-se de um direito basilar, exigindo-se a todos o respeito ao proximo para que

se possa viver em harmonia.

Assim como a dignidade humana existem também outras garantias
estabelecidas na Carta Magna vigente, como por exemplo, a determinagédo de que
nenhuma pena passara da pessoa do preso, caracterizando a pessoalidade da
pena; a divisdo de estabelecimentos para cumprimento das penas de acordo com a
natureza do delito, a idade e o0 sexo do apenado; o respeito a integridade moral e
fisica dos delinqglientes; a indenizacdo ao condenado que por erro judiciario for preso

ou ficar preso além do tempo fixado na sentenca.

As penas alternativas surgiram devido a reflexdo sobre esse carater
ressocializador das penas. E um modelo de sancdo que vem proporcionando aos
apenados se reinserir na sociedade e cumprir pelo ato criminoso que cometeu.
Porém, o juiz deve ter bastante cuidado ao escolher a penalidade alternativa que ir&
aplicar ao caso concreto, bem como o local onde sera aplicada a pena, tendo em
vista que deve preservar a dignidade humana, tanto na pessoa do agressor quanto

do ofendido.
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6 - AREFORMA PENAL BRASILEIRA E AS PENAS ALTERNATIVAS

Com a aprovagédo da Lei n® 9.714/98, houve uma consideravel mudanca no
sistema de penas, onde se aumentou ndo apenas o rol das penas restritivas de
direito, mas também as possibilidades de sua aplicagdo. As penas alternativas
passaram a ser as seguintes: prestagdo de servico a comunidade ou a entidades
publicas, interdicdo temporéria de direitos, limitacdo de fim de semana, multa, e mais

duas, que sao prestacdes pecuniérias e perda de bens e valores.

A partir da reforma de 1984, o juiz s6 poderia substituir as penas privativas
de liberdade de até um ano de duragdo e se o réu ndo fosse reincidente, e a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade, bem como os
motivos e as circunstancias indicarem que a substituicdo seja mais eficiente.
Quando a pena aplicada ndo era superior a dois anos, a execugao da pena poderia
ser suspensa, em razao do sursis, e quando era cominada até quatro anos, ela
poderia ser cumprida em regime aberto. Essa divisédo de acordo com a duragéo da
pena privativa de liberdade significa que o sistema penal se compunha de uma

gradacg&o harmonica.

Conforme Delmanto (1991), os autores da reforma penal de 1984 tentaram
encontrar formulas que pudessem substituir as penas de prisdo. Nas palavras da
Exposicao de Motivos, seria uma experiéncia pioneira. Dentro desse contexto, foram
imaginadas as penas restritivas de direitos: sdo sangdes autdnomas, que substituem
as penas privativas de liberdade (reclusdo, detengdo ou prisdo simples) por certas
restricdes ou obrigagbes, quando preenchidas as condigcbes legais para a

substituigéo.

Com a Lei 9.099/95, ampliou-se a possibilidade de aplicagdo das penas
alternativas para infragbes que teriam pena aplicada superior a um ano. A Lei 9.714
reformou, mais uma vez, a parte geral do Codigo Penal. Diante de todas essas
alteragbes, o ordenamento penal brasileiro ficou constituido por dez modalidades de
penas alternativas: prestacdo pecuniaria em favor da vitima, perda de bens e
valores, proibicéo de frequientar determinados lugares, prestacdo de outra natureza,

multa, prestagdo de servicos a comunidade, limitacdo de fim de semana, proibicao
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do exercicio do cargo ou funcéo, proibicdo do exercicio de profissdo e suspenséo da

habilitacdo para dirigir veiculo.

A natureza das penas alternativas é de autonomia e de substitutividade em
relagdo a pena privativa de liberdade. O juiz comina a pena privativa de liberdade
cabivel ao caso concreto e 0 seu regime de cumprimento, e s6 apos isso é que

analisa a possibilidade de substituicdo por uma pena restritiva de direito.

Segundo Mirabete (1999, p. 320), “As penas restritivas de direitos ndo séao
cominadas abstratamente para cada tipo penal, mas aplicaveis na sentenca a

qualquer deles, independentemente de cominag&o na parte especial”.

Essas penas restritivas de direitos s6 podem substituir as penas privativas
de liberdade quando se tratar de crime culposo ou quando a pena privativa de
liberdade né&o for superior a quatro anos. Quando no crime for empregada violéncia
ou grave ameaca, ndo podera a pena privativa de liberdade ser convertida em

restritiva de direito.

Deve-se observar, também, na aplicagdo dessas penas alternativas, se o réu
é reincidente em crime doloso, pois, caso isso ocorra, ndo poderdo ser aplicadas tais
penas. Também devem ser levados em consideracdo aspectos tais como a

culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado.

Se estiverem presentes as condigbes de admissibilidade para substituigcéo
das penas privativas de liberdade pelas penas alternativas, ela torna-se obrigatoria,

constituindo um direito do réu, e ndo uma simples faculdade do magistrado.

Nesses termos, o art. 44 do Cédigo Penal define os pressupostos objetivos e

subjetivos necessérios a aplicagdo das penas alternativas:
Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade quando:

| — aplicada pena privativa de liberdade néo 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;
Il — o réu nao for reincidente em crime doloso;

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
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condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa

substituigéo seja suficiente.

Podem-se observar inimeras vantagens de se aplicar as penas alternativas,
dentre elas: a diminuigcdo do custo do sistema repressivo; 0 juiz pode adequar a
pena a culpabilidade do condenado e as suas condi¢des e caracteristicas pessoais;
evitam que infratores de menor potencial ofensivo sejam encarcerados, afastando-
0s, conseqientemente, do convivio com outros delinquentes; reduzem o nimero de
reincidéncia; o apenado continua suas atividades habituais e profissionais, ndo se

afastando do seio familiar.

Como nem todo ordenamento juridico é perfeito, tendo em vista que é fruto
da atividade humana, podem-se observar também algumas desvantagens, das quais
podemos citar: ndo reduzem o numero de encarcerados existentes; ndo tém caréater
intimidativo, mas apenas tentam suscitar na mente do condenado as regras da boa

conduta.

6.1 — Alternativas a adocao das penas restritivas de liberdade

Zaffaroni e Pierangeli apontam algumas alternativas para a pena restritiva de
liberdade, vale iniciarmos a discussdo do problema com as palavras dos

professores:

Assim, em geral se prop6s a diminuicdo do standard ou nivel de vida
do sujeito, impondo a ele uma limitacdo temporaria de renda, de
maneira a forca-lo a prescindir do luxo. Do mesmo modo, embora
nao tivesse relagdo com o fato, propbs-se a privagcdo de certos
direitos comumente apreciados na vida moderna como, por exemplo,
a licenga para conduzir veiculos automotores e a permissao de caca
ou de pesca. Uma forma de privar o sujeito de seu tempo livre é o
chamado arresto ou “trabalho de fim-de-semana”, em que se obriga a
prestar trabalho gratuito durante certo nimero de horas, em local fora
de suas ocupacdes habituais, geralmente lugares como hospitais,
escolas, etc. em algumas legislagfes, o trabalho de fim-de-semana
converteu-se em uma verdadeira ressurreicdo do pelourinho, por
exemplo, quando se obriga o sujeito a servir de carregador em
aeroportos e estacdes ferroviarias.
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Ha que se frisar que ha diferenga entre as chamadas “penas alternativas” e

as “medidas alternativas”, conforme ensina Luiz Flavio Gomes:

Ha uma diferenca substancial entre penas e medidas alternativas:
aquelas sdo como nos ensina Damasio de Jesus, sancbes de
natureza criminal, como a multa, a prestacdo de servicos a
comunidade e as interdicbes temporarias de direitos (sdo penas
distintas) estas, por sua vez (sdo institutos ou instrumentos que),
visam impedir que ao autor de uma infracdo penal venha ser aplicada
(ou executada) pena privativa de liberdade. Ambas, entretanto,
pertencem ao género “alternativas penais”.

Outro ponto importante a ser tocado, antes de propormos algumas solugdes
para o problema das penas restritivas de liberdade, é o que tange aos principios
penais que devem ser obedecidos na substituicdo. Assim, para que seja viavel a
substituicdo, a medida alternativa deve ser suficiente e necessaria a reparacédo do
mal causado pelo delito, assim, devera ser obedecido o principio da
proporcionalidade, nos termos do art. 59, caput, parte final do Codigo Penal . A
medida substitutiva deve ser proporcional ao bem juridico lesado, sob pena de se

fazer com que o criminoso se sinta motivado a delinquir.

Vale ressaltar ainda que a substituicdo da pena em delitos considerados
graves, como o trafico de entorpecentes, é possivel, como j& decidiu o Supremo

Tribunal Federal, vejamos:

Condenacgédo. Trafico de entorpecente. Crime hediondo. Pena
privativa de liberdade. SubstituicAo por restritiva de direitos.
Admissibilidade. Previsdo legal de cumprimento em regime
integralmente fechado. Irrelevancia. Distincdo entre aplicacdo e
cumprimento de pena. HC deferido para restabelecimento da
sentencga de primeiro grau. Interpretacdo dos arts. 12 e 44 do CP, e
das Leis n°s 6.368/76, 8.072/90 e 9.714/98. Precedentes. A previsédo
legal de regime integralmente fechado em crime hediondo para
cumprimento de pena privativa de liberdade, ndo impede que esta
seja substituida por restritiva de direitos.

A adocdo de medidas alternativas as penas restritivas de liberdade é
perfeitamente possivel, podendo ser adotada penas restritivas de direitos, tais como
trabalhos sociais ou restricdo do acesso a determinados locais. Poder-se-ia adotar
ainda penas limitativas de rendas, ou seja, limitar os rendimentos do delinqiente a

patamares modicos apenas suficientes para a propria subsisténcia deste, impedindo
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seu acesso a artigos luxuosos como carros, etc. Poderiam ser adotadas ainda
medidas como a vedacao de acesso a determinados documentos que representam
direitos, como, por exemplo, a Carteira Nacional de Habilitacdo. Pode-se ainda
determinar a prestacdo de servicos comunitarios, tais como auxilio em hospitais,
escolas, creches, etc. Ou, ainda, a determinacdo de que determinados bens do
criminoso fossem utilizados para obras sociais, como a instalagéo de creches, asilos,

escolas, etc., sem que o condenado perdesse a propriedade do bem.

Embora fora editada agora recentemente saida do forno, a Lei 12.403/2011,
NOVA LEI SOBRE PRISAOQ, a qual em seu contexto procura na realidade desafogar
0 sistema prisional a exigéncia de manter a prisdo em flagrante ou decretar priséo
preventiva somente em situagdes excepcionais, prevendo a CONVERSAO DA
PRISAO EM FLAGRANTE ou SUBSTITUICAO DA PRISAO PREVENTIVA em 09
tipos de MEDIDAS CAUTELARES praticamente in6cuas e sem meios de

fiscalizagéo.

Dai pode observar que ndo trara beneficios & populagdo, pois a
interpretacéo equivocada de que a pena restritiva de liberdade esta impotente haja
vista que a criminalidade s esta aumentando se faz tdo somente pela certeza da
nao punicdo ou se punido ndo da forma devida, necessitando assim de uma
formulagcdo muito alem da proposta nessa Lei em vigor, que beneficia o criminoso
que dispde de meios para bancar as manobras juridicas a beneficia-lo, ao passo de
que este criminoso observando que seria preso e com a politica a que ia ser
submetido de reinsercdo a sociedade através de qualificacdo e aprendizado em
alguma profissdo aprendida na prisdo certamente que a interpretacdo do
CONTEXTO PRISAO seria diferente.
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7. Concluséo

A adogédo das medidas substitutivas deve se realizar com parcimonia, vez
gue a pena deve ser proporcional ao delito e a lesdo ao bem juridico-penal tutelado
pela norma. Assim, cabe ao julgador, diante do caso concreto, decidir sobre a

aplicacéo de tais normas.

Deve-se observar aos principios da proporcionalidade e da individualizagdo
das penas para a aplicagdo das medidas substitutivas, assim como para a aplicagao

de penas privativas de liberdade.

Por fim, conclui-se que a adogao de medidas que néo restrinjam a liberdade
do condenado é de extrema relevancia, vez que, possibilitam o cumprimento da
pena com dignidade e a efetiva ressocializagdo do condenado, sendo de imperiosa
contribuicdo ao falido sistema carcerario brasileiro onde, atualmente, inimeros seres
humanos s&o amontoados, sem quaisquer condi¢des de dignidade, ao arrepio da lei

e da Constituigéo.

A de se levar em conta eu o apenado de um crime de menor poder ofensivo,
colocado entre criminosos ociosos e de maior periculosidade, possivelmente
podendo dai contaminar-se ainda mais com o crime, obtendo um resultado inverso

do esperado.

E conforme aflorado em pesquisa e a olho nu o sistema carcerario sofre de
grande inércia quanto a recuperagdo dos apenados por crime, ora pelo espaco fisico

em que sao colocados ou pela propria ociosidade que lhes é imposta.

Para concluir, tal reparagdo do sistema carcerario se daria em médio prazo,
se fosse adotado um sistema privado da carceragem em convénios com empresas
do ramo da iniciativa privado para uma qualificacdo e aproveitamento da méao de

obra inerte junto aos carceres do pais.
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