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RESUMO

O atual Sistema Penitenciario Brasileiro passa por uma grande crise, visto que as
penitenciarias de todo o pais, ndo fornece as minimas condicBes fisicas e, associadas a
superlotacdo, favorece constantemente conflitos internos entre os apenados, causados pela
auséncia de tratamento médico, atividades laborativas entre outras. Nesse sentido a
substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos, como um
mecanismo de desafogar o sistema prisional e ressocializar o apenado, vem ganhando forca,
como uma possivel solucdo dessa relacdo conflituosa, conforme a Lei 9.714/98, que alterou os
artigos 43,37, 55 e 77 do Cddigo Penal Brasileiro, criando estas novas espécies de penas
restritivas de direitos e ampliando as hipdteses de cabimento. Para isso foi realizado uma
pesquisa bibliografica com os principais doutrinadores que versdo sobre a matéria, com base
nos ultimos entendimentos jurisprudenciais. A fim de atingir os objetivos a que se prop6s a

pesquisa apresenta-se em trés capitulos.

Palavras Chaves: Penas; Privativa de liberdade; restritiva de direitos; Ressocializagao.



ABSTRACT

The current Brazilian penitentiary system is undergoing a major crisis, because the
prisons across the country, does not provide the minimum physical conditions associated with
overcrowding, constantly favoring internal conflicts among inmates, caused by the absence of
medical treatment, work activities between other. In this sense the replacement of deprivation
of liberty for penalties restricting rights, as a mechanism to relieve the prison system and re-
socialize the convict has been gaining momentum as a possible solution to this conflicting
relationship, as the law 9.714/98, which amended Articles 43,37, 55 and 77 of the Brazilian
Penal Code, creating these new kinds of penalties restricting rights and increasing the chances
of appropriateness. For it was performed a literature search with key scholars that version on
the matter, based on the latest jurisprudential understandings. In order to achieve the goals it

has set the research is presented in three chapters.

Key Words: Pens; Custodial; restriction of rights; Resocialization.
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INTRODUCAO

O Sistema Penitenciario Brasileiro encontra-se em total colapso e exige medidas sérias
e urgentes que visam ao abrandamento dos conflitos internos, causados pela auséncia de
respeito aos presos, atividades laborativas e a superpopulacdo carceraria. Colaborando para
sucessivas rebelides nos presidios e ao crime organizado, e a reincidéncia dos mesmaos.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 1°, Il assegura a todos os
cidaddos “a dignidade da pessoa humana”, isso ndo se constata quando se fala sobre o sistema
prisional brasileiro, vista que ndo oferece condicbes minimas de ressocializacdo do
condenado. Neste viés, o direito penal visa proteger os bens e as vidas, ndo podendo se deter
em sua pura e simples aplicacdo, ou seja, ndo adianta punir por punir, sem educar ou reeducar.

Atualmente o sistema carcerario brasileiro esta praticamente falido, pois 0 aumento da
massa carceraria e a ineficiéncia estatal para resolver o nimero de vagas cada vez se agravam
mais. A degradacdo social elevou o nimero de delitos e o estado ndo tem recursos para
construir e gerir novos presidios. Neste viés prisdo e encarcerados tornam-se bindmios de
referéncia, no qual representa uma ameaca a sociedade, onde as falhas sdo sempre justificadas
pela auséncia de recursos materiais e humanos, onde a seguranca e a vigilancia sdo 0s
principais objetivos deste sistema.

A importancia desse estudo justifica-se pela crise que passa o sistema prisional
brasileiro que necessita mudancas urgentes, porque a grande maioria dos estabelecimentos
prisionais, ndo cumpre com a sua funcdo prevista na legislacdo. Diante da situacdo atual,
torna-se, pois, imprescindivel um estudo mais aprofundado sobre a substituicdo da pena
privativa de liberdade por penas restritivas de direitos, como um mecanismo de desafogar o
sistema prisional e ressocializar o apenado.

Nesse entendimento a substituicdo das penas privativa de liberdade por penas
restritivas de direitos, seria uma alternativa para que o Estado cumpra sua missdo ndo sé com
0 apenado, mas com toda a sociedade. Com base no exposto, a escolha do tema visa abrir
discussdo sobre as penas restritivas de direitos, para isso foi realizado uma pesquisa
jurisprudencial onde pode-se verificar a eficicia das penas, de forma positiva e negativa e
analisar a sua aplicacdo conforme o entendimento normativo.

A fim de atingir os objetivos a que se propds o presente estudo, este trabalho

apresenta-se em trés capitulos. O primeiro capitulo apresenta a evolucgdo histérica das penas



desde a antiguidade até os dias de hoje. O segundo capitulo apresenta as finalidades e funcéo
das penas no sistema penal, contemplando a reforma penal de 1984 e seus resultados (LEP),
além de apresentar os principais tedricos dessa reforma, como Cesare Beccaria, John Howard
e Jeremy Bentham, sobre a funcdo da pena e seu carater retributivo, preventivo e unificador.
O terceiro capitulo trata das penas alternativas, suas espécies, 0s requisitos para sua
concessédo e as penas de multa com base em atuais entendimentos jurisprudenciais. E por

ultimo as consideracgdes finais deste estudo.
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1 HISTORIA E EVOLUGCAO DAS PENAS

O surgimento das penas é tdo remoto quanto a antiguidade de acordo com Cesar
Roberto Bitencourt!, sendo extremamente dificil conseguir localiza-la no tempo e em suas
origens.

Para Oswaldo Henrique Duek Marques?, ao se reportar & era primitiva, desta que o
homem primitivo, mantinha fortes raizes com sua comunidade, uma vez fora dela sentia-se
desprotegido e a mercé dos perigos imaginarios. Nesse ponto o autor destaca que é possivel
perceber certa formacdo juridica primitiva, chamado “vinculo de sangue”, representado pela

reciproca tutela de interesses comuns grupais.

Segundo Oswaldo Henrique Duek Marques®, se “[...] um membro de um cla é morto
por alguém ndo pertencente a ele, todo o cld do assassinado se une no pedido de satisfacdo
pelo sangue que foi derramado”. Por outro lado se um componente de um determinado cla
fosse atingido por um grupo estrangeiro, a “[...] vinganga era coletiva e incidia sobre todo o
grupo agressor. Passava a existir, assim, uma reunido de varias familias, que formavam o
grupo de reagdo, com o interesse comum da vinganga coletiva”.

Contudo se a ofensa fosse praticada por membro do mesmo grupo destaca Giogio Del
Vecchio®, o ofensor seria expulso, tendo por objetivo desfazer a acdo do malfeitor, por
banimento do grupo. Por sua vez a vinganca baseada em derramemento de sangue entre as
familias/clds sem nenhum controle externo gerava interminaveis guerras, ndo poupando,
criangas pessoas doentes até mesmo coisas ou animais. Por esse motivo passou
posteriormente ser regulada por um poder central, constiuindo-se em crime “fazer justica com
as proprias maos”, ou seja, passou a ser uma infragdo penal segundo Oswaldo Henrique Duek
Marques”.

Nessa seara a vinganga no seu aspecto primitivo durou aproximadamente até a entrada

vagarosa das penas publicas, que sera visto a seguir nas penas na Antiguidade.

! BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisao. 4 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011, p. 27.

2 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 2 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 9-10.
*0p. Cit., p. 10.

*VECCHIO, Giorgio Del. Li¢des de Filosofia do Direito. 4 ed.

*MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 10-11.
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1.1 A PENA NA ANTIGUIDADE

As penas publicas de acordo com Oswaldo Henrique Duek Marques®, originaram-se
do fortalecimento das bases sociais, haja vista o progresso politico dos povos que passaram a
ter mais autonomia, e desta forma restringiam-se acGes dos grupos e da familia, afastando
gradualmente a vinganca privada como forma de punir. O repasse da puni¢éo para um poder
central ocorreu em virtude ndo somente do abrandamento da vinganga, mas sim, com o cunho
de manter um certo controle social e evitar guerras entre grupos.

Conforme Oswaldo Henrique Duek Marques’, a transferéncia da punicdo para um
particular e desse para um poder central, a mesma passou ser aceita no contexto social e
incorporada nos sistemas punitivos. No entanto, embora o desejo de vinganca tenha
abrandado, o mesmo ainda persistiu em algumas legisla¢des, como o Cddigo de Hamurabi, no
século XXIII, a.C, “talido”. Com base nessas legislacdes, houve um sistema juridico que
abrandava a vinganca, mas nao afasta-la definitivamente.

As antigas civilizagdes orientais eram reguladas pelos sacerdotes e pelo estado
“teologico”, “[...] onde a pena encontra justificativa em fundamentos de cunho religiosos, que
tinha por finalidade satisfazer a divindade ofendida pelo crime”. 8

Nessa época, segundo Oswaldo Henrique Duek Marques®, com a “[...] necessidade de
apaziguar determinada divindade ofendida” pelo delito, os povos antigos passaram a utilizar o
sacrificio como uma maneira de atenuar a ira dos deuses e purificar a alma, em virtude a uma
violagdo de um mandamento ou preceito divino.

De acordo com Felipe Machado Caldeira'® “[...] com o desenvolvimento dos grupos
sociais e 0 seu apego a religido, advém o periodo da vinganca divina, quando as normas
possuiam natureza religiosa”

Uma expressdo muito popular segundo Oswaldo Henrique Duek Marques'!, naquela
época, e utilizada até nos dias de hoje, ¢ o “bode expiatorio”, um costume muito popular pelos

judeus da antiguidade, onde eles amarravam na figura do “bode” um pergaminho com seus

jMARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 10-11.
Idem.
8 Op. Cit., p. 23.
%0p. Cit., p. 25.
0 CALDEIRA, Felipe Machado. A evolugdo histérica, filoséfica e tedrica da pena. 2013, p. 9. Disponivel em:
http://www.oab.org.br/editora/revista/revista_06/anexos/a_evolucao_historica_da_pena.pdf. Acesso 12.04.2013.
11 H

Op. Cit., p. 25.


http://www.oab.org.br/editora/revista/revista_06/anexos/a_evolucao_historica_da_pena.pdf

12

pecados, e depois o soltavam ao deserto, para vagar e por fim morrer, com a intencdo de
expirar seus pecados. Essa fase de delegacdo divina mais tarde se repercutiu na ldade
Moderna, periodo da fase humanitaria do Direito Penal.

J4 no Direito Egipcio, ressalta Oswaldo Henrique Duek Marques®?, de carater de
cunho religioso, a justica era tratada pelos sacerdotes. Caso a decisdo dos sacerdotes fosse a
condenacéo do réu, os considerados culpados ficavam aguardando presos, a decisdo do fara6
para Ihe imputar a punicdo. Por sua vez, no Antigo Egito a pratica de varios crimes era punida
com a pena de morte, fato este controverso, uma vez que se tem noticias que o farad Sabacon
(Shabak) havia abolido a pena de morte, e criado uma coldnia penitenciaria chamada de
Cidade dos Malfeitores.

Conforme o autor Cezar Roberto Bitencourt’®, na antiguidade desconhecia-se
totalmente a pena de privacdo de liberdade, no final do século XVIII a prisdo serviu apenas
como um periodo de contencdo, guarda dos presos, até 0 momento em que seriam julgados ou
executados. Recorriam-se frequentemente a pena de morte, as penas corporais (mutilagéo e
acoite) e as infamantes. Nas civiliza¢cdes antigas como (Egito, Pérsia, Babilonia, Grécia, entre
outros) a prisdo tinha o carater de custodia e tortura.

Por sua vez segundo Guilherme de Souza Nucci*, os povos e as civilizagdes mais
antigas, como o Egito, Pérsia, Babilonia e Grécia deixaram como vestigio, as prisdes com a
finalidade primitiva de custddia e tortura. O direito germanico ndo vislumbrava a prisdo com
carater de pena, pois a predominancia era a pena capital e as penas corporais.

Nessa perspectiva o Direito Germanico, com seus reflexos consuetudinarios,
caracterizou-se pela vinganca privada e pela composicéo, que no entender de Guilherme de
Souza Nucci®®, fazia-se uso de ordélias ou Juizos de Deus, que se tratava de testes aos qual o
acusado era submetido para saber se era culpado, tais como, por exemplo, submergir o
acusado em um lago com uma pedra amarrada aos pés. Caso sobrevivesse, era considerado
inocente.

Nessa seara demonstrava o Direito Germanico a inexisténcia de ampla defesa dos réus,
pois o infrator devia a sua vida, quando submetido a um teste, e a forcas espirituais advindas

do além. Isso porque sobreviver ao teste era impossivel devido ao grau de dificuldade a que

2MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 26.
13 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 28.

14NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena. 3 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 61-62.
0p. Cit., p. 62.
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era submetido para comprovar a sua inocéncia, 0 que leva a considerar todos sempre
culpados™®.

No século X a.C, os hindus dominados por uma doutrina religiosa, a principal fonte do
direito Hindu eram costumeiras, que segundo Oswaldo Henrique Duek Marques®’,
completavam as regras emanadas nos livros sagrados. A principal lei Penal da india foi escrita
no livro de “Manu”. As penas para os Indus era a garantia de cumprimento dos deveres
reciprocos entre as quatro castas. Para Maximiliano Roberto Ernesto Fuhrer'® o Cédigo de
Manu “[...] distinguia os crimes de furto e de roubo, e previa trés tipos de sangdes: a
purificacdo; a expiacdo e a pena propriamente dita, nesta incluia penas corporais e
pecuniarias”. O carater religioso dos Hindus destinava a pena de morte somente para alguns
crimes graves realizados para a purificacdo da alma de forma espontanea.

Para Antdnio Maria Iserhard™ a religido foi a matriz da penalidade,

[...] e sendo a religido comum a qualquer grupo social, portanto, publica, 0s
crimes praticados eram considerados atentados contra a divindade, cuja ira
devia ser aplacada pelos demais integrantes do grupo social, através da
inflicdo do castigo ao causador do atentado a ordem sagrada estabelecida,
sob o fundado temor de que o sobrenatural fizesse recair a punigdo sobre
toda a coletividade.

Para os Hebreus de acordo com Oswaldo Henrique Duek Marques®, as fontes do
direito estavam inseridas nos cinco livros da Biblia, onde Deus dita a Moises as leis a serem
impostas ao povo. O crime constituia-se um pecado e deveria ser punido perante Deus (éxodo,
n°. 21).

Todavia de acordo com Anténio Maria lIserhard®!, as penas sofreram varias
transformacdes ao longo da idade primitiva, em diferentes culturas e civilizacGes, tais como a
fase do periodo da vinganca privada; vinganca divina; vinganca publica e posteriormente o
periodo humanitério da pena. Com tudo cabe ressaltar que as penas ndo nasceram exatamente
nessa ordem cronologica, “[...] a pena nasceu com a marca nitidamente religiosa, que vai
cedendo lugar ao que podemos denominar de publicizacdo da pena, decorréncia da

organizacao politica da sociedade sem, no entanto, extingui-la”.

' |dem.

YMARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 28.
8 FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. Histria do direito penal: crime natural e crime plastico. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 34.

9 |SERHARD, Antonio Maria. Carater vingativo da pena. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2005, p. 19.
MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008p. 29-30.
21 ISERHARD, Antonio Maria. Carater vingativo da pena. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2005, p. 22.
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Nessa seara segundo Oswaldo Henrique Duek Marques®, o fundo religioso das penas
desde os primérdios da antiguidade, a vingancga primitiva contribuiu para legislacdes futuras,
como foi o0 caso da Lei de Talido, onde citava no Pentateuco os seguintes termos: “17, todo
aquele que ferir mortalmente um homem, sera morto”; “18 quem tiver ferido de morte um
animal doméstico, dara outro em seu lugar (vida por vida); “19, quem um homem ferir o seu
proxim, assim como fez, assim se lhe fara a ele”; “20, fratura por fratura, olho por olho e
dente por dente: ser-lhe-a feito o mesmo que ele fez ao seu proximo”; “21, quem matar um
animal, restituira outro, mas o que matar um homem sera punido de morte Levitico n.24".

A Lei de Talido segundo Zaffaroni e Pierangeli®®, muito influenciou o periodo antigo.
Deixou reflexos até os dias de hoje em civiliza¢cBes onde a pena de morte é admitida. No
entanto, a forma de aplicacao do direito € distinta na atualidade. Antigamente, a punicdo dava-
se por meio dos chamados suplicios, ou seja, o corpo dos homens era alvo de punicdo pelas

préticas delituosas cometidas. Michel Foucault®*, expde que:

[...] inexplicavel talvez, mas certamente ndo irregular nem selvagem. O
suplicio é uma técnica e ndo deve ser equiparado aos extremos de uma raiva
sem lei. Uma pena, para ser um suplicio, deve obedecer a trés critérios
principais: em primeiro lugar, produzir uma certa quantidade de sofrimento
que se possa, se ndo medir exatamente, a0 mMenos apreciar, comparar e
hierarquizar; a morte é um suplicio na medida em que ela ndo ¢é
simplesmente privacdo do direito de viver, mas a ocasido e o termo final de
uma graduacdo calculada de sofrimentos: desde a decapitagdo - que reduz
todos os sofrimentos a um s6 gesto e num s6 instante: o grau zero do suplicio
- até o esquartejamento que os leva quase ao infinito, através do
enforcamento, da fogueira e da roda, na qual se agoniza muito tempo; a
morte-suplicio é a arte de reter a vida no sofrimento.

Na Grécia Heroica seu carater também de cunho religioso, sua principal fonte do
direito encontravam-se nos poemas épicos de Homero, “[...] que relatavam um Estado
teocratico, no qual ndo se distinguia religido e direito. As vontades dos Deuses eram 0s Unicos
encarregados de elaborar as leis, e 0s juizes ndo passavam de meros instrumentos da vontade
divina”.?®

Posteriormente entre os séculos VIII e VI a.C com o enfraguecimento das ideias
teocratica do Estado, como assevera Oswaldo Henrique Duek Marques?®, houve a necessidade

de leis escritas e sua principal fonte foi 0 Codigo de Dracon, de 621 a.C, contribuindo para

MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008p. 29-30.
2 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral.
Volume 1. 72 Edicdo revista e atualizada. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 159.

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: o nascimento da prisdo. Petrépolis: Vozes, 1977, p. 44.

% Op. cit., p. 33.

MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 35-36.
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afastar a vinganca divina das praticas penais, abrindo caminho para as doutrinas de Socrates,
Platdo e Aristdteles. Para Sdcrates era necessario afastar os fundamentos juridicos da religido
e dos costumes, o Direito seria instrumento de coesdo social dotado, de bem comum. Essa
teoria pouco a pouco foi dando um novo sentido a pena, se outrora era atribuida a divindade,
esta feita seria uma ofensa a propria comunidade e diante desta buscar fins construtivos.

J4 para Platéo (427-347 a.C), segundo Cezar Roberto Bitencourt?’, a lei tinha origem
divina e a justica seria a harmonia entre as diversas virtudes da alma. Ele propunha trés tipos
de prisdo conforme o livro nono de “As seis leis”: ““[...] uma na prag¢a de mercado que seria a
custodia; outra denominada fonisterium, situada dentro da cidade, que seria de correcéo, e a
ultima destinada ao suplicio, com o objetivo de amedrontar, deveria constitui-se em um lugar
deserto e sobrio, mais longe da cidade”.

Da mesma forma, de acordo com Cezar Roberto Bitencourt®®, Platdo j& apresentava
duas formas da privacao de liberdade: a prisdo como pena e a prisdo como custodia. Por outro
lado os Romanos s6 conheceram e encarceramento com fins de custddia. O Direito germéanico
“[...] da mesma forma nao conheceu a prisdo com carater de pena, uma vez que predominava
a pena capital e as penas corporais”zg.

Na era de Aristételes (384-322 a.C) embora discipulo de Platdo, de acordo com
Oswaldo Henrique Duek Marques®, Aristoteles tinha entendimento que a pena “[...] era uma
forma de atingir o fim moral pretendido pela convivéncia social”, sustentando que o “[...]
delinquente que foge da dor deve ser castigado”, dessa forma a “[...] pena tinha por objetivo
restabelecer a igualdade entre os individuo, violada pelo ato delituoso, dentro de uma
proporc¢ao aritmética, entre o justo € o injusto”

Nesse sentido, observa-se que as penas aplicadas na Antiguidade sempre
apresentavam tracos de violéncia. Foram evoluindo aos poucos, mas sem deixar de ser uma
forma horrenda e cruel de punir.

Na Grécia e em Roma, em tempos remotos, a pena sempre foi concebida como meio
de retribuicéo, intimidacéo e expiacdo. Na época alguns filésofos tinham diferentes formas de

ver a punicdo de acordo com Edilson Bonfim e Fernando Capes®, que destacam:

Importante, porém, frisar que os fins utilitaristas e de prevencdo social ja
eram defendidos por alguns dos principais filésofos da época. Pitadgoras

2’ BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 29.

% 1dem.

# Op. Cit., p. 30

*MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 38.
1 BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando. Direito penal: parte geral. S&o Paulo, Saraiva, 2004, p. 47.
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entendia a puni¢cdo como a contraposicdo do mal da pena ao mal do delito.
Platdo (428-348 a.C) concebia a pena como (til a sociedade, pelo exemplo
gue servia a outros possiveis infratores; para ele, funcionava como meio de
defesa social, muito embora também a entendesse como util ao condenado,
no sentido de corrigi-lo, atuando assim como uma medicina da alma. Em seu
didlogo com Socrates (470-399a.C), pretendia que, 'se alguno falatare em
algo, fuere em lo que fuere, es precido castigarle'.

Na Antiguidade, destaca Cezar Roberto Bitencourt®, a pena privativa de liberdade era
praticamente desconhecida. A prisdo dos delinquentes sempre existiu, mas ndo com carater de
pena. Até o fim do século XVIII, ela “[...] serviu para a contengdo ¢ guarda dos réus, para que

fossem preservados fisicamente até serem julgados ou executados®®”

, por meio dos suplicios.
Usava-se a tortura para descobrir-se a verdade. A prisdo era usada como ante-sala para quem
seria submetido a um suplicio, o que perdurou por muito tempo. As civilizacGes antigas
utilizavam-se da prisdo principalmente como meio de custodia. Os carceres em que eram
mantidos os acusados até a celebracdo do julgamento ndo eram construidos com arquitetura
penitenciaria, mas eram usados como prisdes os calaboucos dos castelos, torres, palacios e
outros lugares de méa percepcdo para a época. Utilizava-se no periodo a “[...] pena de morte, as
penas corporais, como agoites ¢ mutilagdes e as infamantes™*,

De acordo com Cezar Roberto Bitencourt®®, além da prisdo como meio de custddia, a
Grécia detinha devedores no carcere até que pagassem suas dividas. Ainda, o devedor ficava a
disposicdo do credor, como escravo, para garantir o crédito. A principio essa pratica era
privada, apds foi adotada como pratica puablica, como medida de coercdo, para forcar o
devedor a saldar o seu débito.

De acordo com Guilherme de Souza Nucci®® o Direito Romano foi dividido em etapas.
A principio, o chefe de familia (pater familias) sancionava seu grupo como bem entendia. Na
fase do reinado, a pena passou a ter carater sagrado, consolidando a vinganca publica. No
periodo republicano, a pena perdeu seu carater de expiacdo, pois culto e Estado separaram-se,

destacando-se talido e a composigéo.

32 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2004, p. 14.

> 1dem.

** BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2011, p, 30-31.

» BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2004, p. 14.

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualiza¢do da Pena. 3 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 61-62.
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Com o avanco politico-social, a Lei das XII Tabuas teve a atribui¢cdo de igualar os

sancionados, ou seja, os destinatarios das penas, conforme Guilherme de Souza Nucci®’:

[...] durante o Império, a pena tornou-se novamente mais rigorosa,
restaurando-se a pena de morte e instituindo-se os trabalhos forcados. Se na
Republica a pena tinha carater predominantemente preventivo, passou-se a
vé-la com o aspecto eminentemente repressivo.

Sendo o primeiro codigo escrito em Roma, a Lei das XII Tabuas apresentava ainda
desproporcionalidade entre delito e pena, mas a contrario sensu foi desmistificando a
antiguidade, fazendo com que as penas aplicadas e a justica ndo mais dependessem de forgas
misticas espirituais.

A punicdo que de acordo com Michel Foucault®, se dava por meio dos suplicios, que
consistiam em espetaculos em praga publica, nos quais 0s criminosos eram castigados, por
meio de vexames, castigos fisicos, acoites, mutilacbes e morte em publico e de rituais

preestabelecidos, mudou em decorréncia do tempo.

[...] No fim do século XVIII e comeco do XIX, a despeito de algumas
grandes fogueiras, a melancdlica festa de punicdo vai-se extinguindo. Nessa
transformacdo, misturaram-se dois processos. N&o tiveram nem a mesma
cronologia nem as mesmas razdes de ser. De um lado, a supressdo do
espetaculo punitivo. O cerimonial da pena vai sendo obliterado e passa a ser
apenas um novo ato de procedimento ou de administragio.*

A ideia do corpo ser alvo de repreensdo penal vai desaparecendo, como aponta Michel
Foucault®®, cuja exposicdo do condenado na forma dos suplicios se manteve na Franca até
1831, mesmo recebendo muitas criticas, mas foi abolida somente em 1848. A puni¢do torna-
se, aos poucos, um fato escondido do processo penal, 0 que provoca inimeras consequéncias,
passa a ter consciéncia abstrata e 0 seu acontecimento, a ser visto pela sua execucado, ndo pela
sua intensidade visivel. A certeza do homem ser punido é o que deve desvia-lo do crime, ndo
o suplicio publico inevitavel. Por essas mudangas, a justica comec¢a a ndo mais tornar publica
a violéncia ligada ao seu exercicio.

Considera Michel Foucault*, que nem todos os cantos do mundo aboliram a violéncia

publica ao mesmo tempo. As mudancas foram lentas, conforme retrata o autor:*2

37
Idem.
% MICHEL FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisio. 29 ed. Petrépolis: Vozes, 2004, p. 11.
39 H
Op. Cit., p. 12.
0 Op. Cit., p. 13.
! |dem.



18

[...] a marca a ferro quente foi abolida na Inglaterra (1834) e na Franca
(1832); o grande suplicio dos traidores j& a Inglaterra ndo ousava aplica-lo
plenamente em 1820 (Thistlewood ndo foi esquartejado). Unicamente o
chicote ainda permanecia em alguns sistemas penais (RUssia, Inglaterra,
Prussia). Mas, de modo geral, as praticas punitivas se tornaram pudicas. Nao
tocar mais no corpo ou 0 minimo possivel, e para atingir nele algo que néo é
0 corpo propriamente. Dir-se-&: a prisdo, a reclusdo, os trabalhos forgados, a
servidao de forcados, a interdicdo de domicilio, a deportacdo - que parte tdo
importante tiveram nos sistemas penais modernos - sdo penas ‘fisicas’: com
excegdo da multa, se referem diretamente ao corpo.

Assim, o corpo ndo mais era instrumento de penaliza¢do aos criminosos por meio do
sofrimento fisico e da dor. Esse tipo de castigo passou entdo para uma economia de direitos
suspensos, penetrando-se na época da sobriedade punitiva.** Desse modo a sociedade tinha o
dever de penalizar sem atingir diretamente o corpo, mas por meio de outros tipos de penas,
como pecunia e privacoes, que atingiam o corpo de forma indireta.

As formas repressivas foram mudando. Da Idade Antiga para a Idade Média, pode-se
observar algumas alteracdes, permaneceu ainda em alguns cantos do mundo a punicdo
corporal por meio dos suplicios. Mas a influéncia da religido no direito fez com que as penas

evoluissem e se voltassem para a influéncia divina.

1.2 A PENA NA IDADE MEDIA

Na ldade Média, com o predominio do direito germanico, dominavam ainda as penas
corporais, tendo as penas privativas de liberdade uma fungdo meramente custodial. De acordo
com Cezar Roberto Bitencourt**, “[..] as san¢des criminais na Idade Média estavam
submetidas ao arbitrio dos governantes, que as impunham em funcdo do status social a que
pertencia o réu”.

Para Edson Mougenot Bonfim e Fernando Capez*®, da Idade Média até o Iluminismo,
houve duas fases na evolugédo das penas: na primeira vigorava o sistema de ‘ordalias’, quando
0 criminoso deveria provar a sua inocéncia por meio de jogos misticos; na segunda, o direito

penal ndo era mais aplicado pelos deuses, mas sim por representantes terrenos, em

2 |dem.

* MICHEL FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 29 ed. Petrépolis: Vozes, 2004, p. 11

* BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de priso: causas e alternativas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2004, p. 18-19.

** BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo, Saraiva, 2004, p. 49.
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decorréncia da forte expansdo do poder politico das monarquias ocidentais, reis sobrepondo-
se aos senhores feudais, passando a ter a tarefa de fazer justiga.
Conforme os estudiosos, 0 poder eclesiastico vinha ascendendo, trazendo profundas

transformacdes para o periodo como assevera Edson Mougenot Bonfim e Fernando Capez*®:

[...] inquisitivo, sigiloso, comprometido desde o inicio com a tese
acusatoria, tendo a tortura como principal meio de obtencdo da 'verdade', o
inquérito aperfeicoou-se sobretudo no seio das jurisdicBes eclesiasticas,
diante da necessidade de represséo da heresia e das condutas irregulares do
clero, que exigiam uma permanente atividade de investigacdo por parte das
autoridades religiosas; o seu fundamento era o poder papal e o direito de
vigilancia sobre os fiéis que o mesmo compreendia, o que, por sinal,
harmonizava-se com 0 propdsito dos monarcas em submeter toda a
sociedade a seu controle (Bonfim e Capez, 2004, p. 51).

Todavia, aos poucos, a privacéo da liberdade sequndo Cezar Roberto Bitencourt*’, foi
sendo instituida como um instrumento espiritual de castigo, pelo Direito Canénico, em virtude
da Igreja ver o delito como uma forma de pecado e dai a necessidade de sujeitar-se a
peniténcia para se redimir da culpa. Contudo, ante a crescente violéncia e delinquéncia, que a
se abateu e se alastrou por toda a Europa durante os séculos XVI e XVII, a pena de morte,
deixou de ser solucdo adequada. Nesse sentido foi a partir de meados do século XVI, que
surgiu o desenvolvimento das penas privativas de liberdade e criacbes de prisdes para o
cumprimento da pena.

A Idade Média foi caracterizada, de acordo com José Antonio Paganella Boschi*® «q[...]
por penas cruéis e desproporcionais, seja na imposic¢ao, seja na execu¢do”, com a utiliza¢do da
morte na roda, guilhotina e fogo. Para Cezar Roberto Bitencourt’’, como um sistema
desumano e ineficaz, mas nela destacou-se a influéncia penitencial candnica, pois 0
arrependimento e a correcdo do infrator por meio do isolamento celular s&o propostas iniciais
para a reabilitacdo do delinquente, que é um antecedente da prisdo moderna. Dessa forma a
pena medicinal (da alma) encontra seu conceito nas bases candnicas, pois a reclusdo tinha
como objetivo o arrependimento do pecador de seus pecados e pregava que somente através
da oracdo o infrator alcancaria compreensdo da gravidade das suas culpas, explica o

estudioso.

“® Op. Cit., p. 51.

*" BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais. 2004, p. 21-22.

*8 BOSCHI, José Antdnio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2006, p. 60.

* BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisio: causas e alternativas. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais. 2004, p.21- 22.
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No mesmo sentido, destaca Guilherme de Souza Nucci®®, que o Direito Canénico
exprimiu o cardter sacro da punicdo, que era muito severa e, mesmo assim, visava a
regeneracdo do criminoso. A ligacdo entre o poder e a religido era muito forte, a ponto de a
heresia ser considerada crime de Estado. A Santa Inquisicéo valia-se de tortura para extrair a
confissdo e punir publica e cruelmente os culpados, medida esta que ultrapassava os limites
humanisticos. N&o havia proporcionalidade entre a punicéo e o crime cometido.

N&o se pode negar, entdo, a importancia do Direito Candnico para o surgimento da
prisdo moderna. Trata-se de uma prévia do que se tornaria a prisdo, tendo em vista a visao que

se tinha sobre a reforma dos delinquentes.™

1.3 A PENA NA IDADE MODERNA

Destaca Cezar Roberto Bitencourt®?, que, na modernidade, em decorréncia da pobreza,
durante os séculos XVI e XVII e em razdo da subsisténcia, os desafortunados praticavam atos
de delinquéncia, o que ocorria diariamente. Como tentativa de corrigi-los, experimentou-se a
punicdo de diversas formas, que ndo deram certo. N&o sabiam ao certo como agir com 0S
mendigos; entdo passaram a identifica-los fisicamente: raspavam seus cabelos, por exemplo, e
apos os expulsavam da cidade.

J4 na segunda metade do século XVI, refere o mesmo autor®®, comecaram a
desenvolver, mas ndo em sua forma atual, a pena privativa de liberdade, com a construcdo de
prisbes organizadas, com o intuito de corrigir os apenados. Na época, foi empregado um
sistema intitulado mao de ferro, que consistia na reforma dos delinquentes por meio da
disciplina e do trabalho, para que estes pudessem se manter por meio da pecunia que recebiam
e para servirem como exemplo a vadios e ociosos. ApGs a experiéncia serviu para outros
lugares do mundo onde a ideia foi aplicada e esses tipos de cadeias passaram a ser chamadas
de 'casas de trabalho' ou 'casas de correcdo'. Esse tipo de coercdo era utilizada para pequenos

delitos, pois os mais graves obtinham outro tipo de pena, como acoites e exilio.

0 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 5.2 edicdo. S&o Paulo 2008, p.
116.

L BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de priséo: causas e alternativas. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2011, p.37.

52 |dem.

53 Op. Cit., p. 38.

* Op. Cit., p. 39.
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Em Amsterdam, em 1596, foi criada uma casa de corre¢cdo para homens, chamada de
Rasphuis; em 1597, uma casa de correcdo para mulheres, intitulada Spinhis, e em 1600, uma
secdo para jovens. Essas instituicdes serviam para tratar da delinquéncia de forma leve. Aos
que praticavam delitos graves aplicavam-se penas como acoite, exilio e pelourinho, por
exemplo, refere 0 mesmo autor®. Em meados do século XV, criou-se uma obra de extrema
importancia sob o ponto de vista penitenciario, o Hospicio de San Felipe Néri, que se
destinava a reforma de criangas errantes. Mais tarde o lugar admitiu jovens rebeldes e
desencaminhados. Um dos importantes indicadores da reforma carceraria e do objetivo
ressocializador e educativo da pena privativa de liberdade foi o "Clemente XI", uma vez que
elas foram usadas pela Casa de Correcdo de Sdo Miguel, em Roma, que abrigava jovens
delinquentes para sua corregdo e a0 mesmo tempo servia como asilo de 6rfaos e ancidos>®.

De acordo com Edilson Mougenot Bonfim e Fernando Capez®’, os primeiros protestos
as atrocidades cometidas partiram de grandes doutrinadores, como: “[...] Voltaire (1694-
1778), Montesquieu (1689-1755), La Metrie (1709-1751), Diderot (1713-1784), D' Alembert
(1717-1783), Helvetios (1715-1771), D' Holbach (1723-1789) e Rousseau (1712-1778)”, que
trouxeram esperancas para o final do século XVIII. Esse movimento chamou-se lluminismo.

Em concordancia, destaca Guilherme de Souza Nucci®®, que o processo de
modernizacdo do direito penal teve inicio com as ideias de grandes pensadores da época, no
inicio do lluminismo, tais como Bentham (Inglaterra), Montesquieu e Voltaire (Franca),
Hommel e Feuerbach (Alemanha), Beccaria, Filangieri e Pagano (Italia).

Expde Guilherme de Souza Nucci®®, que houve preocupacdo com a racionalizacdo das
penas, com a inspiragdo contratualista: O intuito era banir o terrorismo punitivo, pois a tarefa
de punir passou a ser do Estado e os cidad&os desistiram de parte de sua liberdade para tanto.
O Estado deveria obedecer aos limites da defesa social. Com isso a pena passou a nhao ter
caréater de castigo, mas sim de prevencdo dos delitos.

Em decorréncia dessas mudancas, afirma Guilherme de Souza Nucci®, que o
pensamento lluminista inaugura em 1789 a Declaracdo dos Direitos do Homem. Esses

principios espalharam-se pela Europa, registrando-se a denominada Reforma Leopoldina de

>|dem.

*® BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais. 2011, p.41.

" BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 54

%8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 4. ed. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2008. p. 60-61.

%0p. Cit., p. 60.

% |dem.
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‘ 1786, introduzida na Toscana, mitigando penas e conferindo proporcionalidade entre delito e
san¢édo, eliminando a tortura e o sistema da prova legal.
A prisdo com o intuito de custddia vai se extinguindo, cedendo lugar a prisdo com
‘ objetivos punitivos, ou seja, a prisdo como pena.

1.3.1 Da prisao-custodia a prisdo-pena

A prisdo como meio de custddia perdurou por muito tempo na historia. Somente na
primeira metade do seéculo XVII, essa realidade foi-se modificando, como explicam Melossi e
Pavarini apud Cezar RobertoBitencourt®*:

E na Holanda, na primeira metade do século XVII, onde a nova instituigio
da casa de trabalho chega, no periodo das origens do capitalismo, a sua
forma mais desenvolvida. E que a criacdo desta nova e original forma de
segregacdo punitiva responde mais a uma exigéncia relacionada ao
desenvolvimento geral da sociedade capitalista que a generalidade individual
de algum reformador.

Os modelos punitivos da época, afirma Cezar Roberto Bitencourt®, ndo tém
propositos idealistas ou de melhorar as condi¢es da prisdo, mas sim de nao desperdicar a
mao-de-obra, ao mesmo tempo em que ela é controlada e regulada de acordo com a valoragdo
do capital. Os salarios eram baixos e o trabalho era controlado. Por isso, alega-se que a casa
de trabalho é mais complexa do que taxar o salério livre, pois é encarada como forma de
controle da forca de trabalho. Pode-se até falar em domesticacao do trabalhador.

Conforme Melossi e Pavarini apud Cezar Roberto Bitencourt®, a priséo aparece com
0 surgimento das casas de correcdo holandesas e inglesas, que ndo tinham propdsitos mais ou
menos idealistas e humanitarios, mas sim a necessidade de se ter uma forma de reformar ou
reabilitar o delinquente e a0 mesmo tempo submeté-lo ao regime capitalista dominante na
época.

Em verdade, o que predominava nas casas de trabalho holandesas era o desejo de que
o trabalhador aprendesse a disciplina capitalista de producdo, como explica Cezar Roberto
Bitencourt™. Ainda a religido, especialmente no caso da Holanda, servia para reforcar a
ideologia que fortalecia a hegemonia da burguesia capitalista. N&o interessava se 0

81 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisio: causas e alternativas. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais. 2011, p.43.

%2 1dem.

% Op. Cit., p. 44.

% Op. Cit., p. 46.
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delinquente seria reabilitado, mas que se submetesse ao sistema de forma obediente, para que
a producdo fosse eficaz, expbe o autor.

Segundo menciona Cezar Roberto Bitencourt™, seria tolo pensar que o surgimento da
pena privativa de liberdade se deve a crise da pena de morte, ou a procura de uma pena que
melhorasse o processo geral de humanizacdo, ou que visasse a recuperar 0 criminoso. Existem
varias maneiras de explicar o surgimento da pena de prisdo, dentre elas pode-se citar: o0 ponto
de vista das ideias a partir do século XVI, quando a liberdade passou a ser mais valorizada e o
racionalismo imposto; a consciéncia pesada que faca com que se procurem meios de substituir
a publicidade de alguns castigos pela vergonha; a ocorréncia de mudangas socioeconémicas
na passagem da Idade Média para a ldade Moderna, gerando crescimento alarmante da
pobreza e consequentemente aumento de delinquentes e a queda do prestigio da pena de
morte, porque ndo respondia mais aos anseios de justica; e, por fim, a razdo econémica.

Ent&o, a prisdo ndo surge como meio de ressocializar o criminoso, eis que por trés das
razbes do surgimento da pena privativa de liberdade existiam interesses capitalistas de
fomentar a mao-de-obra barata com inexisténcia de direitos trabalhistas e a obediéncia
absoluta por parte dos detentos.

Pode-se observar pelo exposto, que, desde os primordios, o homem busca
incessantemente por justica. A principio, a puni¢do era severa, utilizando a morte e o
sofrimento como forma coercitiva, até que, por meio de reformas, chegou-se a desenvolver
meios de punicdo baseados na privacdo da liberdade e do trabalho, que tinham por objetivo
ajustar a conduta dos delinquentes, o que também néo foi eficaz. Cabe salientar que a historia
das penas teve grande marco por meio de pensamentos inovadores de grandes reformistas que

tiveram fundamental importancia no direito penal: Beccaria, Howard e Bentham.

1.3.2 Os reformadores Beccaria, Howard e Bentham

De acordo com Cezar Roberto Bitencourt66, 0 advento do lluminismo e as ideias dos

reformadores Beccaria, Howard e Bentham deram destaque a crise da sangdo penal, cuja

% Op. Cit., p. 61-64
% BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais. 2011, p. 52.
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funcdo de corrigir o criminoso retribuindo sua falta ndo era eficaz, pois provocava a
reincidéncia.

Cesare Beccaria®’, em sua obra "Dos Delitos e das Penas", discutiu topicos de extrema
importancia para o direito, tais como a origem das penas e o direito de punir, a interpretacéo
das leis e sua obscuridade, a prisdo, a tortura, a moderacdo das penas, a pena de morte e
outros pontos fundamentais que na época aspiravam mudancas urgentes.

Considerando o que sera exposto esclarece-se um pouco sobre a vida de Beccaria e sua

importancia para o direito penal moderno Saiz Cantero apud Cezar Roberto Bitencourt®®:

[...] Cesar Bonessana, Marqués de Beccaria (1738-1794), publica em 1764
seu famoso Dei Delitti e delle Pene, inspirado, basicamente, nas ideias
defendidas por Montesquieu, Rousseau, Voltaire e Locke. Os postulados
formulados por Beccaria marcam o inicio definitivo do Direito Penal
moderno, da Escola Classica de Criminologia, bem como o da Escola
Cléssica de Direito Penal.

A obra de Cesare Beccaria®, em seu capitulo intitulado "Da obscuridade das leis",
expde que enquanto as leis ndo estiverem escritas de forma compreensivel, em linguagem
conhecida pelo povo, o cidaddo ficara dependente de um pequeno numero de homens, 0s
depositarios e intérpretes de leis, pois ndo podera assim saber por si s6 as consequéncias que
terdo os atos que praticar. Ainda, quando o pensador refere-se a prisao, afirma que deve ser
estabelecido de maneira fixa pela lei, por quais indicios de um delito o acusado podera ser
preso, e que, na medida em que as penas forem mais suaves e a prisao deixar de ser tenebrosa
e um apelo a fome, quando o homem tiver mais compaixdo e humanidade, as provas mais
fracas satisfardo as leis para pedir-se a prisdo de um individuo.

Com isso, pode-se ressaltar que atualmente sdo empregadas as ideias de Beccaria nas
legislacBes mundiais, as quais sdo mais compreensiveis hoje pela maior parte da populacéo,
do que a séculos atras. O terrorismo das prisdes de antigamente deixou de existir em parte a
fome ndo € mais o cenario dos sistemas carcerarios e os indicios passaram a serem analisados
com mais cuidado durante o processo.

Alguns doutrinadores consideram Beccaria como um dos primeiros a pensar em defesa

social, porque sempre destacava em vida que "é melhor prevenir o crime do que castigar",

% BECCARIA, CESARE. Dos delitos e das penas. Campinas: Russel, 20086, p. 24-34.

% BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2011, p. 52-53.
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25

conforme expde Cezar Roberto Bitencourt’’. O autor afirma que as ideias de Beccaria s&o
uma associacao do contratualismo com o utilitarismo. Seu grande mérito foi ter se dirigido ao
grande publico, ndo s6 a grupos de pessoas doutas. Isso estimulou os praticantes do direito a
solicitarem reforma urgente aos legisladores.

Cezar Roberto Bitencourt’, afirma que outros pensadores também sugeriram as
propostas de Beccaria, mas ele teve destaque, porque construiu o primeiro delineamento
consistente e légico sobre uma teoria bem elaborada, construindo um sistema criminal que
substituiria o sistema abusivo e desumano que vigorava na época. Cezar Roberto Bitencourt’?,
explica que

A Europa estava preparada para receber a mensagem do livro em 1764.
Serviu para destrocar muitos costumes e tradicdes da sociedade do século
XVIII, especialmente através da agdo dos protagonistas da nova ordem.
Inegavelmente Voltaire impulsionou muitas das ideias de Beccaria. N&o é
exagero afirmar que o livro de Beccaria teve importancia vital na preparacéo
e amadurecimento do caminho da reforma penal dos ultimos séculos.

Cesare Beccaria’ lutou pela moderacdo das penas. Acreditava que as penas no
deveriam ser cruéis, pois assim ndo atingiriam o objetivo de prevenir o delito, somente
serviriam para impressionar o povo por meio de espetaculos barbaros. A pena, segundo
Beccaria, deve ser humana e proporcional ao delito. Também se revoltou contra a pena de
morte, por ndo entender como 0 ser humano era tdo frio e cruel a ponto de igualar-se ao
praticante de um crime ao aplicar a pena de morte em seu semelhante.

Hodiernamente, a pena de morte foi abolida em diversos paises, mas ainda existe até
em paises de primeiro mundo como os Estados Unidos da América, que aplica a pena capital
prevista em suas leis penais.

Anuncia Ceazar Roberto Bitencourt™, que o reformista Beccaria menciona o contrato
social nos dois primeiros capitulos de sua obra. O contrato social historicamente foi um
marco ideoldgico para a protecdo da burguesia, que insistia em recompensar a atividade
proveitosa e castigar os criminosos. Beccaria possuia uma visao utilitarista da pena, querendo
dar exemplos para o futuro com a pena aplicada, ndo apenas vingar o passado, defendendo a

proporcionalidade entre as penas e sua humanizacdo. Segundo Beccaria, a prevencdo nado

" BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. S&0 Paulo: Revista dos
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necessitava ser obtida por meio do terror, como era feito, mas com a certeza e eficicia da
punicdo, ndo admitindo a vinganga. Ainda, “[...] ndo renunciava a ideia de que a prisdo tem
um sentido punitivo e sancionador, mas ja insinuava uma finalidade reformadora da pena
privativa de liberdade™™.

Beccaria trouxe beneficios a reforma do direito penal, com sua sensatez e humanidade

que segundo Cezar Roberto Bitencourt’®:

Beccaria pugnou por um Direito penal leigo, preventivo, com bases e
limites, pela prévia legalidade de crime e pena, pela publicidade,
regularidade, rapidez e lealdade do processo e do julgamento, pela pureza e
certeza da prova, pelo direito de asilo, pela proporcionalidade entre crime e
pena, pela aboligdo da priséo preventiva, da pena de morte, da tortura, da
infamia, do banimento, do uso de pdr a cabeca a prémio, do 'suplicio da
incerteza’, pela aplicacdo da pena somente em caso de necessidade,
impondo-se sempre a menor, segundo as circunstancias (Lyra apud Edilson
Mougenot Bonfim; Fernando Capez).”’

Cesare Beccaria’® conclui a sua obra afirmando que: “[...] para que a pena nio seja um
ato de violéncia contra o cidaddo, deve ser publica, de modo essencial, pronta, necessaria,
proporcional ao delito, a menor pena possivel dada as circunstancias e determinada por lei
antecipadamente”.

Além de Cesare Beccaria, John Howard foi um pensador de extrema importancia para
o direito penal, principalmente no que tange aos sistemas penitenciarios. John Howard (1725-
1790), aponta Cezar Roberto Bitencourt’, foi nomeado como sheriffde Bedford, apés como
alcaidedo referido condado (1773), motivando a preocupagdo com o0s problemas carcerarios.
Foi de forma involuntaria iniciador de uma corrente preocupada com a reforma carceraria,
gue se preocupava com a construcdo de estabelecimentos propicios para 0 cumprimento das
penas privativas de liberdade, tendo conceitos vindicativos e retributivos.

Sua obra, intitulada The state of prisions in Englannd and Wales with na account of
some goregn, destacou-se pelo seu sentido humanitario e o entusiasmo em relacdo a reforma
penal. O que incentivou Howard foi a viagem que fez a Portugal para ajudar as vitimas de um
terremoto em 1755, ocasido em que teve primeirocontato com as prisdes, pois foi capturado
pelos berberes e encarcerado no Castelo de Brest e ap06s na prisdo de Morlaix.

> Op. Cit., p. 57

® BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais. 2004, p. 72.

" BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando. Direito penal: parte geral. S&o Paulo, Saraiva, 2004, p. 72.
® BECCARIA, CESARE. Dos delitos e das penas. Campinas: Russel, 2006, p. 147

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
80.



27

Howard, impulsionado pelo sentido humanistico, ndo aceitava as condi¢fes horriveis
das prisbes inglesas, ndo admitia o sofrimento desumano, tinha anseios pela reforma
carceraria, mesmo que para a época esse tema ndo fosse interessante para o Estado, salienta
Ceazar Roberto Bitencourt®. Acreditava o estudioso que as prisdes ndo necessitavam em
decorréncia do desenvolvimento econémico e das condi¢es do mercado de trabalho, produzir
"bons proletarios” como instrumento de intimidagao e controle politico.

Segundo Ceazar Roberto Bitencourt®, dentre outras ideias, Howard acreditava que o
trabalho obrigatorio e penoso era meio de regeneragdo moral, com sentido reabilitador ao
delinquente. Essa ideia foi muito discutida e vigora até os dias atuais. Mesmo que Howard
ndo tenha conseguido grandes mudancas na realidade penitenciéria de seu pais, suas ideias
foram bastante avangadas para seu tempo, tais como a de que as prisdes deveriam oferecer ao
apenado um regime higiénico, alimentar e de assisténcia médica que o auxiliassem em suas
necessidades basicas.

O revolucionério, explica o autor, acreditava na influéncia religiosa na recuperagdo do
preso, propds o isolamento como maneira de reflexdo e arrependimento, classificou o

encarceramento da seguinte maneira, considerando trés classes:

a) para 0s processados propunha um regime especial, ja que prisdo sO servia
cOMo meio assecuratorio e ndo como castigo. Tal proposi¢do continua sendo
lembrada pelos que analisam o0s problemas penitenciarios contemporaneos,
visto que em muitas prisdes do mundo ainda ndo se tem conseguido a
separacdo apropriada entre preventivos e sentenciados; os condenados, que
seriam sancionados de acordo com a sentenca condenatéria imposta; e 0s
devedores®

Howard prop0s a necessidade de que se nomeassem carcereiros honrados e humanos:

Essa inquietacdo tinha intima relacdo com a ideia de Howard sobre a funcéo
reabilitadora da prisdo. Embora atualmente ja ndo se fale em carcereiros -
mais por eufemismo - na verdade continua sendo importante que o pessoal,
além de outras qualidades, seja honrado e possua elevado sentido
humanitario. Howard pbde captar a importancia do pessoal penitenciario na
execucéo da pena privativa de liberdade.®

8 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. Sd0 Paulo: Revista dos
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Cuello Calén apud Ceazar Roberto Bitencourt™, refere que Howard defendia, além da
ideia de que o sistema penitenciério tivesse carcereiros humanistas, que ainda existissem
vistorias mensais, trimensais todos os anos, feitas por um inspetor eleito pelo parlamento, para
que visitasse 0s presos, falasse com eles, ouvisse reclamacfes, se existissem, e atendesse
pedidos.

O idealizador Howard divide o direito penal da execugéo penal, cita Ceazar Roberto
Bitencourt®™. Sob seu ponto de vista devia manter-se o sistema retributivo e intimidativo da
pena, acreditando como possivel a reforma do delinquente durante a execucao penal.

E perceptivel a grande influéncia de John Howard para o direito penal e para o
processo penal atuais. Suas ideias humanitérias foram de fundamental importancia para o
sistema carcerario, tendo em vista que o sistema atual vislumbra até hoje, como Howard
afirmava, a ressocializacdo do detento, para que este possa ser devolvido a sociedade de
forma inclusiva. Ao que refere aos sistemas de controle dos presidios, também hodiernamente
se busca humanidade e eficacia dos agentes penitenciarios e administracdo carceraria, 0 que
mostra suas avancadas teorias.

Jeremy Bentham (1748 -1832) contribuiu para o campo da Penologia, destaca, Cezar
Roberto Bitencourt®™. N&o faz muitas recomendacdes positivas, mas suas ideias sdo corretas
no que se refere aos castigos desumanos. Procurou um método de controle social, para que o
comportamento humano fosse ético. Tal principio foi proporcionado pelo utilitarismo, que se
traduzia na procura da felicidade maior.

Ao falar-se em fins preventivos da pena, foi o primeiro a tratar da importancia da
arquitetura penitenciaria, ao expor suas ideias sobre o famoso "Pandptico”, dando importancia
especial a prevencdo com o propoésito exemplificante da pena. Utilizava os termos "prevencéo
geral" e "especial”, explica 0 mesmo autor. Dava importancia aos aspectos externos e
cerimoniais da pena, buscando crueldade apenas aparente, sendo coerente com a importancia
que concebia ao objetivo preventivo geral da pena. Acreditava na retribuicdo da pena, com
predominio da finalidade preventivo-geral. Suas ideias traziam objetivos reabilitadores a pena
privativa de liberdade.

Destacou Bentham inconformidade com as condigOes prisionais e os problemas
penitenciarios. Considerava que as prisdes, a0 menos a maioria delas, infestavam o corpo e a

alma de seus detentos:

8 Op. cit., p. 59.

8 Op. cit., p. 60.
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Em seus comentérios sobre a prisdo, Bentham sugeria uma ideia
incipiente sobre o que atualmente se denomina subcultura carceraria.
Nesses termos afirmava: 'A opinido que nos serve de regra e de principio é a
das pessoas que nos cercam'. Estes homens segregados assimilam linguagem
e costumes, e por um consentimento tacito e imperceptivel fazem suas
préprias leis, cujos autores sdo os Ultimos dos homens: porque em uma
sociedade semelhante os mais depravados sdo mais audazes e 0s mais
malvados s&o mais temidos e respeitados.”

Foucault, no capitulo intitulado "O Panoptismo", de sua obra "Vigiar e Punir", explica
como interpretou as ideias de Bentham e a composicao arquitetural de sua figura conhecida
como pandptico:

O principio é conhecido: na periferia uma constru¢do em anel; no
centro, uma torre; esta é vazada de largas janelas que se abrem sobre a face
interna do anel; a construgdo periférica € dividida em celas, cada uma
atravessando toda a espessura da construcdo; elas tém duas janelas, uma para
o interior, correspondendo as janelas da torre; outra, que da para o exterior,
permite que a luz atravesse a cela de lado a lado. Basta entdo colocar um
vigia na torre central, e em cada cela trancar um louco, um doente, um
condenado, um operario ou escolar. Pelo efeito da contraluz, pode-se
perceber da torre, recortando-se, exatamente sobre a claridade, as pequenas
silnuetas cativas nas celas da periferia. Tantas jaulas, tantos pequenos
teatros, em que cada ator estd sozinho, perfeitamente individualizado e
constantemente visivel. O dispositivo pandptico organiza unidades espaciais
gue permitem ver sem parar e reconhecer imediatamente. Em suma, o
principio da masmorra é invertido; ou antes, de suas trés func@es - trancar,
privar de luz e esconder - s6 se conserva a primeira e suprimem-se as outras
duas. A plena luz e o olhar de um vigia captam melhor que a sombra, que
finalmente protegia. A visibilidade é uma armadilha..®®

Grande esforco foi feito por Bentham para que as suas ideias se materializassem, mas
ndo teve sucesso sempre. Segundo Lewis Gilin apud Cezar Roberto Bitencourt®, alguns dos
seus fracassos provocaram grande perda da sua fortuna pessoal. Mas, depois de muitos
esforcos, em 1916, na Inglaterra, inaugurou Millbank, uma priséo inspirada nas suas ideias.

As ideias de Beccaria, Howard e Bentham originaram a formacdo dos regimes
penitenciarios Classicos, com sistemas diferenciados de reabilitacdo, 0s quais tiveram
ascensdo a partir do século XX, mencionaJilio Fabbrini Mirabete®.

Até a atualidade, no entanto, ainda nao foi encontrado um modelo prisional que

atendesse a expectativa social, pois as san¢fes previstas na legislacéo e os sistemas prisionais

87 H
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existentes ndo chegam aos resultados esperados, tendo em vista a crise dos sistemas

carcerdrios, resultando na falta de recuperacdo de seus detentos.

1.4 EVOLUCAO DA PENA NO BRASIL

Na colonizacdo do Brasil, os indigenas eram habitantes das terras descobertas. Viviam
em tribos que apresentavam diferentes estagios de evolucdo. As suas ideias de direito penal
estavam ligadas ao direito consuetudinario, refletidas na vinganca privada, na vinganga
coletiva e no talido.*

Em consonancia, Guilherme de SouzaNucci® refere que os indios habitavam as terras
descobertas pelos portugueses. Esses primitivos ndo conheciam o direito penal e nem a
civilizacdo. Aplicavam penas aleatdrias como a vinganca privada e penalidades cruéis, como
torturas, morte e banimento.

Com o descobrimento do Brasil, no ano de 1500, passou a vigorar o Direito lusitano,
afirmaCezar Roberto Bitencourt®. J& no periodo colonial, no pais, vigoravam as Ordenacdes
Afonsinas (até 1512) e Manuelinas (até 1569), as quais posteriormente foram substituidas
pelo Cddigo de D. Sebastido (até 1603). Depois passaram a vigorar as Ordenacdes Filipinas,
que ajuizavam o direito penal igual ao periodo medieval, pelas quais o crime era confundido
com o pecado e com a ofensa moral, por isso 0s vistos hereges, apdstatas, feiticeiros e
benzedores eram punidos severamente. As penas tinham o objetivo de aterrorizar o povo;
eram cruéis (acoites, degredo, mutilacdo, queimaduras etc), refere Jalio Fabbrini Mirabete®.

Tais ordenamentos néo tiveram sucesso em razéo das peculiaridades que reinavam na
coldnia. Havia uma inflacdo de leis e decretos reais que serviam para solucionar problemas,
criando com isso uma realidade juridica bastante delicada, tendo em vista os poderes que

eram conferidos com as cartas de doagé&o:

Pode-se afirmar, sem exagero, que se instalou tardiamente um regime
juridico despotico, sustentado em um neofeudalismo luso-brasileiro, com
pequenos senhores, independentes entre si, e que, distantes do poder da
Coroa, possuiam um ilimitado poder de julgar e administrar 0s seus
interesses. De certa forma, essa fase colonial brasileira reviveu os periodos
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mais obscuros, violentos e cruéis da Histéria da Humanidade, vividos em
outros continentes.*®®

Em verdade, a prisdo em si, na época ainda ndo existia. Tinha carater somente
preventivo para evitar a fuga do autor do crime até ser julgado. A prisdo também era usada
como cativeiro aos devedores, até que estes pagassem suas dividas, menciona o doutrinador.
A privacéo de liberdade como sancdo propriamente dita era pouco utilizada. A pena de morte
ainda era utilizada de maneira cruel e sanguinaria.

Com a Proclamacdo da Independéncia, a Constituicdo de 1824 pedia que fosse
elaborada nova legislacdo penal, sendo no ano de 1830, sancionado o Codigo Criminal do

Império. SegundoJulio Fabbrini Mirabete®:

De indole criminal, o Cddigo Criminal (o Unico diploma penal basico que
vigorou no Brasil por iniciativa do Poder Legislativo e elaborado pelo
Parlamento) fixava um esbogo de individualizagdo da pena, previa a
existéncia de atenuantes e agravantes e estabelecia um julgamento especial
para os menores de 14 anos. A pena de morte, a ser executada pela forca, sé
foi aceita ap6s acalorados debates no Congresso e visava coibir a pratica de
crimes pelos escravos.

Cezar Roberto Bitencourt®, expde que o Cédigo Criminal do Império influenciou o
Cadigo Penal espanhol de 1848 e 0 Codigo Penal portugués de 1852, pela sua boa elaboracéo,
clareza e apuro técnico. Somente em 1832, surgiu 0 Codigo de Processo Criminal.

Em 1890, com a Proclamacdo da Republica, o estatuto basico passou a ser chamado de
Cédigo Penal, sendo alvo de criticas, destaca Jalio Fabbrini Mirabete®®. A pena de morte foi
abolida, e o sistema penitenciario de carater correcional foi instalado. Por diversas vezes e por
inimeras leis o cadigo foi modificado, por ser mal sistematizado, até que todos os diplomas
legais foram reunidos na Consolidacao das Leis Penais, pelo Decreto n° 22.213/1932.

Acrescenta Cezar Roberto Bitencourt™, sobre o tema que nesse periodo vigeu um
péssimo cddigo (1890-1932), por isso varios projetos foram apresentados para substitui-lo,
tais como o de Jodo Vieira de Aradjo, em 1893, que ndo teve éxito. Em 1913, Galdino
Siqueira, que foi um grande penalista, elaborou um projeto, que ndo foi apreciado pelo

Parlamento, e em 1928, foi publicado, por Virgilio de Sa Pereira, um projeto completo de
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cddigo penal, que também néo teve resultados. Durante o Estado Novo, em 1937, Alcéntara
Machado teve o seu projetode cddigo criminal brasileiro apreciado pela Comissdo Revisora,
que o sancionou por decreto de 1940, Decreto n° 2.848/40, como Cdédigo Penal, o qual vigora
desde 1942, sendo reformado posteriormente.

Em 1969, considera Guilherme de Souza Nucci'®, houve uma tentativa de
modificacdo do Cdodigo Penal, mas os militares estavam no poder e editaram o Decreto-lei
1.004/69, que permaneceu vacatio legis por em torno de nove anos, sendo revogado pela Lei
6.578/78.

O Codigo Penal sofreu diversas reformas. Refere Cezar Roberto Bitencourt'®, que
desde o ano de 1940, diversas leis modificaram nosso vigente Codigo Penal, mas duas
merecem destaque: a Lei n° 6.416/77, que procurou atualizar as san¢Ges penais, e a Lei n°
7.209/84, que instituiu uma nova parte geral, com nitida influéncia finalista.

O Projeto Nelson Hungria, de 1963, esclarece o autor, que vislumbrava a substituigdo
do Cddigo de 1940, foi promulgado pelo Decreto-lei n° 1.004/69 e retificado pela Lei n°
6.016/73. O Codigo Penal de 1969, como ficou conhecido, teve sua vigéncia sucessivamente
postergada, até final revogacéo pela Lei n° 6.578/78, constituindo o exemplo tragicomico da
mais longa vacatio legis.

A Portaria n° 1.043/1980 instituiu uma comisséo para a elaboracdo de um anteprojeto
de lei sob coordenacdo de Francisco de Assis Toledo e constituida por penalistas. Essa
comissdo apresentou seu trabalho defendendo onullun crimen sine culpa, e a ideia de

reformulacédo das penas. Algumas inovacgdes foram:

1. A reformulacdo do instituto de erro, adotando-se a distin¢do entre erro de
tipo e erro de proibicdo como excludentes da culpabilidade.

2. A norma especial referente aos crimes qualificados pelo resultado para
excluir-se a responsabilidade objetiva.

3. A reformulacdo do capitulo referente ao concurso de agentes para resolver
0 problema do desvio subjetivo entre os participantes do crime.

4. A extingdo da divisdo entre penas principais e acessorias e a criacdo das
penas alternativas (restritivas de direito) para os crimes de menor gravidade.
s. A criagdo da chamada multa reparatéria.

6. O abandono do sistema duplo-binario das medidas de segurangae a
excluséo da presuncéo de periculosidade.'®
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191 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 11. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. Vol.
1., p. 46.

192 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucéo Penal. 11 ed. Execugdo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 44.
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Foi encaminhado, pela cdmara de deputados, para o Congresso o Projeto de Lei n°
1.656-A, de 1983, que foi aprovado sem qualquer modificacdo, passando entdo a Lei n°
209/84, para viger seis meses ap6s a data da publicacdo. A nova lei resulta da mentalidade
humanista, pois procurou implantar novas medidas penais para crimes de menor potencial
ofensivo, evitando o encarceramento dos autores de delitos por um espago curto de tempo,
destaca Julio Fabbrini Mirabete.

Guilherme de Souza Nucci'®, considera que existem diversas contradicdes nos
dispositivos legais do Codigo Penal atual e também na Lei de Execucdo Penais. Acredita que
a legislacéo deveria sofrer uma reforma uniforme e sistematizada, para que possa ser aplicada
de maneira légica e inteligivel e ndo dependa tanto da interpretagdo do juiz, caso a caso.

O Brasil tem em sua legislacdo bom embasamento sobre as penas alternativas a pena
privativa de liberdade, mas falta vontade politica do governo, ja que a infra-estrutura do
sistema carcerério torna invidvel a melhor aplicacdo da politica criminal. Cezar Roberto

104

Bitencourt™" comenta que:

A falta de estrutura do sistema, de certa forma, empobreceu a criatividade
dos Judiciarios - estadual e federal - na busca de solugdo de meios adequados
para operacionalizar a aplicacdo, pelo menos, da prestacdo de servico a
comunidade, nos limites de reserva legal. Essa alternativa, a que melhor
éxito tem na Europa, a partir da bem sucedida experiéncia inglesa (1972),
ndo demanda maiores custos, como bem demonstra a extraordinaria
experiéncia utilizada com sucesso na area metropolitana de Porto Alegre
desde 1987.

As Ultimas e demoradas mudancgas, com o vigor da Constituicdo Federal de 1988,
foram a criacdo de crimes hediondos (Lei n° 8.072/90), criminalidade organizada (Lei n°
9.034/95) e crimes de especial gravidade. Adveio a Lei n° 9.099/90 disciplinando os Juizados
Especiais Criminais, trazendo a transacdo penal, destacando a composi¢édo civel e instituindo
a suspenséo condicional do processo, Cezar Roberto Bitencourt'®.

No Brasil, aplicam-se as penas seguindo-se as sancfes previstas no Cddigo Penal
atual. E importante ressaltar qual é a funcdo da pena no Estado Democréatico de Direito,
previsto em nossa Carta Magna, e conhecer quais as teorias existentes e qual a teoria vigente

no Brasil.

103 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 5.2 edic&o. Sao Paulo 2008, p. 46.
104 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 11. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. VVol.
1., p.48.

195 Op. Cit., p. 49.
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2 FINALIDADE E FUNCAO DAS PENAS NO SISTEMA PENAL

O sistema penal ao longo da histéria da humanidade passou por uma grande evolucéo.
E numa visdo evolutiva histdrica das diversas teorias que explicam o sentido e a funcéo da
finalidade da pena, para fins de estudos académicos interessa abordar as trés principais
teorias: a) a teoria absolutas, b) teoria relativas e c) teoria Mista, tendo o legislador brasileiro

adotado este posicionamento hibrido, que se passara a analisar.

a) Teoria Absolutas

106 3 teoria absolutas também é conhecida como

Segundo César Roberto Bitencourt
retributiva da pena, posto que a caracteristica mais significativa do Estado absolutista era a
identidade entre o soberano e Estado. Com o surgimento do mercantilismo, surge um Estado
Burgués, tendo como fundo a teoria do contrato social. Nesta esteira aparece a divisdo dos

poderes, e com uma concep¢do mais liberal do Estado.

[...] a retribuic@o & perturbacdo da ordem (juridica) adotada pelos homens e
consagrada pelas leis. A pena e a necessidade de restaurar a ordem juridica
interrompida. A expiacao sucede a retribuigio, a razio Divina é substituida
pela razéo de Estado, a lei divina pela lei dos homens.'”’

A funcdo da teoria absoluta da pena baseia-se no reconhecimento do Estado como
guardido da justica, em um conjunto de ideias, morais, na fé, na capacidade do homem se
auto-determinar e na ideia que o Estado deve se limitar a prote¢do da liberdade individual.
Entre os defensores das teses absolutistas ou retributivas da pena destacam Kant e Hegel pelo
cunho filoséfico que denota essa teoria. %

A principio o homem tinha livre arbitrio; era livre para escolher entre 0 bem e o0 mal.

Apos, o Cristianismo impds ao homem que o destino ndo é determinado, é construido pelo

106 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 13 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 82-82.
107 H

Op. Cit., p. 83.
1% Op. Cit., p. 84.
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sacrificio e boas agBes. O fundamento da Escola Classica era de que a pena deveria ter

contetido de retribuicdo moral, salientam Edilson Mougenot Bonfim e Fernando Capez'®.

110

Explica César Roberto Bitencourt™™, que com o surgimento do mercantilismo, o

Estado adota uma concepcdo liberal, na qual a pena ndo pode manter-se ligada a entidade
entre Deus e soberano, religido e Estado, passando entdo a ser vista como a retribui¢do a uma

perturbacdo da ordem juridica adotada pelos homens e aplicada pelas leis.

111

Conforme o autor ", por causa dos objetivos politicos e de acordo com a teoria do

contrato social, o Estado acaba reduzindo sua atividade em matéria juridico-penal e passa a ter
obrigagdo de evitar a desordem entre os individuos membros do chamado consenso social. O
individuo era intitulado traidor, caso contrariasse o contrato social, pois deveria manter a
organizacdo social. Era também excluido da sociedade como rebelde, cuja culpa podia ser
retribuida como pena. No esquema retribucionista a tarefa de realizar Justica era exclusiva da
pena, que tinha como fim fazer justica, nada mais.

Os principais defensores das teses retribucionistas ou absolutas foram Kant, que

expressou suas ideias em sua obra A metafisica dos costumes, e Hegel, que, inspirado com a

teoria, escreveu Principios da Filosofia do Direito, destaca Cezar Roberto Bitencourt™?.

113

Cezar Roberto Bitencourt ™, aponta que, mesmo Kant e Hegel sendo defensores das

ideias retributivas ou absolutas da pena, diferenciam-se em alguns aspectos: Kant apresenta
fundamentacédo de ordem ética e Hegel de ordem juridica.

As ideias de Kant podem ser observadas no exposto:

Para Immanuel Kant (1724-1804), a lei penal é um 'imperativo categorico’,
apenas uma justa retribuicdo, ndo podendo ser considerada meio para
qualquer fim. Sua linha de doutrina transportou ao campo do direito penal o
sentido ético das coisas. Reagiu contra o utilitarismo e proclamou a
liberdade de querer do homem, considerando a pena uma exigéncia de
justica absoluta, que ndo pode deixar de ser aplicada por motivos de
conveniéncia ou utilidade, ja que se trata de exigéncia da moral (portanto,
um imperativo categérico). A teoria da justica absoluta de Kant é
viabilizada por seu idealismo e resgata o retributivismo mais apurado,
denotando a ninguém ser dado o direito de desobediéncia ao Estado, pena de
inevitavel punigao.'

199 BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo, Saraiva, 2004, p. 63.

iz BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 13 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 82.

Idem.
12 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2004, p. 72-74.
13 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 11. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. VVol.
1., p. 48.
114 BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando. Direito penal: parte geral. S&o Paulo, Saraiva, 2004, p. 64.
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‘ Kant defende que o réu deve ser castigado por ter delinquido, sem consideracdo sobre
a utilidade da pena para ele ou para os outros integrantes da sociedade. Com essa ideia Kant
‘ nega qualquer funcdo preventiva da pena, conclui Cezar Roberto Bitencourt'*®.

Ja Hegel tem suas proprias consideragoes:

A pena ndo € alguma coisa de estranho ao crime, mas um desenvolvimento
deste. O que deve ser objeto de considera¢do no crime ndo é o dano causado
pelo criminoso, mas o injusto (Unrecht) contido no crime. O crime é a
negacdo do Direito e a pena, que é a negagdo do crime, é a reafirmacdo do
direito. Essas duas negacBGes devem ser iguais, para que a segunda anule a
primeira.'®

Entdo, a teoria retributiva tem por fim a reacdo punitiva, sancionar o mal praticado
(delito) com outro mal imposto ao autor do delito. Além dessa teoria, pode-se ressaltar a

teoria preventiva ou relativa da pena, vista a seguir.
b) Teoria Relativas

Também conhecida como preventiva visa evitar a pratica de novas infragdes penais.
Segundo Valter Kenji Ishida'’, fala-se em prevencdo geral, no sentido de que todos n&o
pratiqguem infracfes. De modo geral a finalidade da sancdo (pena) é garantir a eficacia da
norma.

118 a5 teorfas relativas

Conforme Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli
sd0 opostas as absolutas, pois concebem a pena como meio para obtencdo de objetivos
anteriores. Sao subdivididas em prevencdo geral e prevencdo especial. Na primeira, a pena
surte efeito sobre os integrantes da sociedade juridica que ndo cometeram crimes. Na segunda,
age-se sobre o condenado, sendo a pena vista como uma ameaca que deve configurar coacao
psicoldgica para afastar as pessoas dos delitos.

A teoria preventiva geral foi defendida por pensadores renomados, tais como

Bentham, Beccaria, Filangieri, Schoppenhauer e Feuerbach, segundo Cezar Roberto

15 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. VVol.
1., p.48.

116 BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando. Direito penal: parte geral. S&o Paulo, Saraiva, 2004, p. 65
Y7 ISHIDA, Valter Kenji. Curso de Direito Penal. Parte Geral e Especial. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 133.

1187 AFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 4.
ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 265.
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Bitencourt™®. Essa teoria é fundamentada em suas ideias basicas: a ideia da intimidacéo e a
ponderacdo da racionalidade do homem.

Segundo Guilherme de Souza Nucci*®, o caréater preventivo da pena desdobra-se em
dois aspectos. Subdividido em: a) preventivo positivo - cuja aplicacdo da pena tem por
finalidade reafirmar & sociedade a existéncia e forca do Direito Penal; e b) preventivo
negativo- cuja pena concretizada fortalece o poder intimidativo estatal, representando alerta a
toda a sociedade, destinataria da norma penal. O especial também se subdivide em dois
aspectos: a) preventivo positivo: é o carater reeducativo e ressocializador da pena, buscando
preparar o condenado para uma nova vida, respeitando as regras impostas pelo ordenamento
juridico. b) preventivo negativo: significa voltar-se a pena igualmente a intimidacdo do autor
da infracdo penal para que ndo torne a agir do mesmo modo, além de, conforme o caso,
afasta-lo do convivio social, garantia maior de ndo tornar a delinquir, a0 menos enquanto
estiver segregado.

Neste viés segundo César Roberto Bitencourt'?!

, a teoria da prevencédo geral positiva
apresenta duas subdivisfes: prevencdo geral positiva fundamentadora e prevencdo geral
positiva limitadora. A primeira impde ao individuo de forma coativa, determinados padrbes
éticos, algo inconcebivel em um Estado social e democratico de Direito. E igualmente
questionavel a eliminacdo dos limites dos ius puniendi, tanto formal como material, fato que
conduz a legitimagdo e desenvolvimento de uma politica criminal carente de legitimidade
democrética.

Para Guilherme de Souza Nucci'®?, a prevencéo geral positiva pode ser considerada
com fundamento da pena, através dela restabelecer a confianca no direito como mecanismo
regulador das condutas e formador da consciéncia juridica coletiva.

E a segunda, a prevencdo geral positiva limitadora, segundo César Roberto

Bitencourt'®

, tem por principal finalidade, a prevencdo geral — em seus sentidos
intimidatorios e limitadores, sem deixar de lado as necessidades de prevencdo especial, no
tocante a ressocializacdo do delinquente. A pena sob este ponto de vista teria por finalidade a

prevencdo geral e especial, devendo respeitar os limites de um direito social e democratico.

9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 11. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. Vol.
1. p.45.

120 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da pena. 3 ed. S&o Paulo: RT. 2009, p.57.

121 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 13 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 82-83.

122 NUCcCl, Guilherme de Souza. Individualizagdo da pena. 3 ed. S&o Paulo: RT. 2009, p.83

12 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 82-83.
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Para Cezar Roberto Bitencourt*?*

, 0 interesse juridico-penal ndo é a intimidacdo geral
dos membros da sociedade. A pena tem novo sentido nesta concepgdo: o da defesa da nova
ordem, a defesa da sociedade. O delito é acima de tudo um dano social, ndo uma simples
violacdo da ordem juridica, e o delinquente € um perigo para a sociedade, pois a pde em risco.

Existem, no entanto, argumentos opostos sob diversos pontos. Argumenta-se que o fim
da prevencdo especial seria eficaz ou anulado diante dos delinquentes, pois, apesar do fato
grave cometido, talvez o infrator ndo precise de intimidacdo e reeducacdo, por ndo haver
possibilidade de reincidéncia. Isso levaria a impunidade do autor, aponta Mir Puig apud Cezar

Roberto Bitencourt*?®,

c) Teoria Mista

Toledo e Ubieto apud Cezar Roberto Bitencourt'?®

, mencionam que as teorias
unificadoras partem da critica as solu¢cbes monistas, ou seja, pela discordancia com as teorias
retributivas e preventivas. Sustentam que a unidimencionalidade mostra-se formalista e
incapaz de abranger a complexidade dos fendbmenos sociais que interessam ao Direito Penal,
com consequéncias graves aos direitos fundamentais do homem.

A sangéo punitiva ndo deve superar a propor¢do do fato praticado, qual seja o delito.

No entender de Cezar Roberto Bitencourt*?’:

Com esta afirmacdo, afasta-se um dos principios basicos da prevencao geral:
a intimidacdo da pena, inibindo o resto da comunidade de praticar delitos. E,
com 0 mesmo argumento, evita-se uma possivel fundamentagdo preventivo-
especial da pena, onde esta, como ja vimos, tem como base aquilo que o
delinquente 'pode’ vir a realizar se nédo receber o tratamento a tempo, e ndo o
que ja foi realizado, sendo um critério ofensivo a dignidade do homem ao
reduzi-lo a categoria de doente bioldgico ou social. .

A teoria unificadora € a juncdo de propositos da teoria retributiva e da teoria
preventiva. A teoria unificadora ou mista é a utilizada no Brasil. O Cddigo Penal Brasileiro
adotou essa teoria, que pode ser observada no art. 59, permitindo assim a insercdo da
prevencdo e da punicdo, bem como a implementacdo de medidas de segurancga para atender

cada processo criminal.

124 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2004, p. 78.

125 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 11. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. Vol.
1., p.90.

126 Op. Cit., p. 92.

27 Op. Cit., p. 95.
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128

O Brasil adotou segundo Vilmar Velho Pacheco Filho™®, a Teoria Mista tendo em

vista 0 que dispdem nos artigos 59; 121, paragrafo 5°; 129, paragrafo 8°, do Cédigo Penal'®,
no art. 1° da LEP™.

Nessa seara, segundo Valter Kenji Ishida™!, as penas se caracterizam em: a)
personalissima: atingindo s6 o autor (ndo pode atingir por exemplo seus parentes): regra do
art. 5° XLV da CF; b) disciplina por lei: o art. 1° do CP ndo ha pena sem prévia cominacéo
legal: € o principio da legalidade; c) inderrogavel certeza de aplicacdo): comprovada a
infracdo, ndo pode o juiz deixar de aplicar a pena; e d) proporcional ao crime: A pena deve ser
proporcional a gravidade do crime.

O Cadigo Penal vigente O Codigo Penal vigente no pais adota trés tipos de penas, que
estdo previstas no artigo 32 do dispositivo: a pena privativa de liberdade (artigos 33 a 39), a

pena restritiva de direito (artigos 42 a 48) e a pena de multa (artigos 49 a 52).

2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS SOBRE O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

O atual sistema penal brasileiro esta baseado na valoriza¢do do ser humano, proibindo-
se a pena de morte, a prisdo perpétua, os trabalhos forgados, 0 banimento e as penas cruéis, de
acordo com o 5°, inciso XLVII da Constitui¢do Federal.

O sistema prisional brasileiro esta regulamentado pela Lei de Execucdes Penais (LEP
n°® 7.210 de 11/07/1984) e alterada pela Lei n° 10.792, de 1° de dezembro de 2003, que
reconhece os direitos humanos dos presos, e estabelece como ponto central a ressocializacao
das pessoas condenadas.

A LEP determina como deve ser executada e cumprida a pena de privacdo de

liberdade e restricdo de direitos. Contempla os conceitos tradicionais da justa reparacéo,

128 PACHECO FILHO, Vilmar Velho. Direito Penal. 3 ed. Curitiba, IESDE Brasil S.A, 2009, p. 17-18.

129 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacéo e prevencgdo do crime: (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

Art 121. Matar alguém: 8 5° - Na hipétese de homicidio culposo, o juiz podera deixar de aplicar a pena, se as
consequéncias da infracdo atingirem o proprio agente de forma tdo grave que a sancdo penal se torne
desnecessaria. (Incluido pela Lei n° 6.416, de 24.5.1977)

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a saide de outrem § 8° - Aplica-se a leséo culposa o disposto no § 5°
do art. 121.(Redacédo dada pela Lei n° 8.069, de 1990)

130 Art. 10 A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condi¢Bes para a harménica integracéo social do condenado e do internado.

B ISHIDA, Valter Kenji. Curso de Direito Penal. Parte Geral e Especial. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 133.
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repreensdo pelo crime que foi cometido, o carater social preventivo da pena e a ideia da
reabilitacéo.

O Direito Penitenciario surgiu em meados do século XVII. Contudo no Brasil a
primeira legislacdo penal segundo Ney Moura Teles®?, veio do direito penal portugués,
especialmente das Ordenacbes Filipinas, e manteve-se vigente de 1603 até 1830, com o
advento do Codigo do Império.

Nesse periodo das Ordenacdes das Filipinas as puni¢bes eram praticadas com
severidade, com requinte de crueldade, e inexistia o principio da reserva legal e direito de
defesa, as penas eram arbitrarias, havendo inclusive: pena de fogo em vida, de ferro em brasa,
de mdos cortadas, de tormentos, alem da transmissdo da infamia aos descendentes do
criminoso, que revelavam o grau de crueldade e desumanidade desse direito. Por exemplo
dessa punicdo tem-se Joaquim José da Silva Xavier — Tiradentes (1746-1792), que foi
enforcado em 21 de abril de 1792, sendo seu corpo esquartejado e sua cabega decapitada
erguida em um poste em Vila Rica."*®

Nessa seara para René Ariel. Dotti:***

[...] foi sob a inspiracdo e comando daquele Direito Penal do terror que se
processaram e condenaram 0s martires da Inconfidéncia Mineira, tendo a
frente Joaquim José da Silva Xavier, o Tiradentes. Sendo as penas corporais
e infamantes aplicadas sob o fundamento e o pretexto de uma ideologia da
salvacdo dos costumes sociais e religiosos ditados pelos poderosos.

Com o advento da Constituicdo de 1824 foram abolidas as penas de acoite, a de
tortura, a marca de ferro quente e outras penas cruéis e costumes punitivos, determinados
pelas OrdenacBes do Reino de Portugal. Foi determinado em seu (art. 179, XIX), que as
cadeias fossem “[...] seguras, limpas e bem arejadas, havendo diversas casas para separagao
dos réus, conforme suas circunstancias e natureza dos seus crimes”*®. Para Jilio Fabbrini
Mirabete', no “[...] art. 179 ja se enunciava algumas recomendagdes de interesse sobre a
execugdo das penas privativas de liberdade”.

Contudo, no Codigo Criminal do Império de 1830, art. 60 tratava que se 0 acusado era
escravo e que ndo incorresse a pena de morte ou galés, deveria receber a reprimenda de

acoites e, apds entregue ao seu proprietario, para que este inserisse um ferro em seu pesco¢o

2TELES, Ney Moura. Direito Penal; Parte Geral — I. 1 ed. S&o Paulo: Editora de Direito, 1999, p. 86.
133 H
Op. Cit., p. 98
UDOTTI, René Ariel. Bases e alternativas para o sistema de penas. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 47.
135 1dem.
13 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucéo Penal. 11 ed. Execugo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 21.
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pelo tempo que o juiz determinasse. Com isso apesar de extinta a tortura em 1924 para os
cidaddos brasileiros ela se manteve para 0 negro, que sO veio a conquistar a libertacdo e se
livrar de qualquer tipo de tormento em 1888, com a exting¢ao juridica da escraviddo, o que
obrigou o constituinte a alterar parte dos dispositivos do Codigo Criminal de 1830,
culminando com a elaboragdo do Codigo de 1890.

No entanto, antes da vigéncia do novo Cddigo, 1890, o Governo Provisorio do
Ministro da Justica Campos Salles editou o0 Decreto n°. 774 de 20 de setembro de 1890,
abolindo a pena de galés, onde fixou em 30 (trinta) anos o tempo da antiga prisao perpétua e
estabeleceu a prescrigdo das penas.

O novo Cddigo previa as seguintes modalidades de penas privativas de liberdade,

segundo René Ariel Dotti™*":

[...] o Cbdigo de 1890 criou outras medidas privativas de liberdade
individual, mas de aplicagcdo mais restrita: reclusdo, para os crimes politicos,
em fortalezas, pracas de guerra ou presidios militares; prisdo disciplinar,
para menores vadios até a idade de 21 (vinte e um) anos, em
estabelecimentos industriais; e prisdo com trabalhos, para vadios e capoeiras,
bailarinos da rasteira e do berimbau, em penitenciarias agricolas.

O elenco de sancdes abrangia também o banimento, a interdi¢do, a suspensao e a perda
de emprego publico e a multa, sendo abolidas formalmente as penas de morte e prisao
perpétua.

Para Fragoso apud Ney Moura Teles*®, o codigo de 1940 com o surgimento do novo
Caodigo Penal, por meio do Decreto-lei n°. 2.848, de 7 de dezembro, que entrou em vigor no
dia 1°/01/1942, que efetivamente incorporou um direito punitivo democratico e liberal,
elegendo a privacdo da liberdade como pena principal, figurando a pena de reclusdo e
detencdo para os crimes, a prisdo simples para as contravenc@es penais, e as medidas de
seguranca para os considerados incapazes.

Com efeito, a década de 1980 foi marcada por inumeros problemas no sistema
penitenciario, provenientes de uma superpopulacdo carceraria em virtude de inumeros
mandatos de prisao, sendo que muitos deles nem puderam ser cumpridos por impossibilidade
de absorver um novo contingente carcerario. Com base nesse cenario, em 1984 a parte geral
que trata dos principios basicos no Codigo Penal, foi integralmente reformada, consolidando

um novo sistema de cumprimento de penas, como a possibilidade de progressédo e regresséo

7 DOTTI, René Ariel. Bases e alternativas para o sistema de penas. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 55.
TELES, Ney Moura. Direito penal: parte geral. S3o Paulo: Atlas, 2004, p. 99.
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de regimes e a possibilidade de penas alternativas, como a prestacéo de servi¢o a comunidade
e a de restricdo de direitos. Ainda no mesmo ano foi editada a Lei n°. 7.210/84, a chamada Leli
das Execucbes Penais, que reformulou ampla e positivamente a execucdo penal e
posteriormente em 1° de dezembro de 2003, foi alterada pela Lei n° 10.792.*%

Para Jalio Fabbrini Mirabete*°

, a finalidade da execucéo penal esta esculpida no artigo
1° da LEP, sob duas ordens de finalidade: primeiro, trata da correta aplicacdo dos mandamentos
existentes na sentenca, servindo para reprimir e prevenir os delitos; segundo, “proporcionar
condicgdes para a harménica integragdo social do condenado e do internado”, instrumentalizada
por meio da oferta de meios pelos quais 0os apenados e 0s submetidos as medidas de seguranca
possam participar construtivamente da comunhdo social. Dando guarida ainda, a “Declaracao
Universal dos Direitos do Preso Comum”, sendo constituida através das Regras Minimas para
Tratamento dos Presos e da Organizacdo das Nacdes Unidas, editadas em 1958, como se verifica
na disposicédo do art. 1° “A execu¢do penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de sentenca
ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cbes para a harmonica integracdo social do
condenado ¢ do internado”.

A reinsercdo social ainda segundo Jdlio Fabbrini Mirabete’®, compreende a
assisténcia e ajuda na obtencdo dos meio capazes de permitir o retorno do apenado e do

internado ao meio social em condic6es favoraveis para sua integracéo.

2.2 AREFORMA PENAL DE 1984 E OS SEUS RESULTADOS - LEP

No final da década de 1980, o entdo ministro da justica, instituiu uma comissdo para
reformar a legislacdo penal e processual penal, tendo como objeto de reformulacéo a parte
geral do Codigo Penal de 1940. Em dezembro de 1983 o projeto teve sua votacdo final no
plenario.

O sistema de medidas anticriminais do Direito Penal brasileiro, constituido de penas
criminais e de medidas de seguranca, foi o principal objeto da reforma penal de 1984, que
gerou a mudanga nas penas, nas medidas de seguranca e nas relacGes entre ambas. Nessa

seara 0 sistema penal brasileiro adota o instrumento repressivo, que se divide em trés

139

Idem.
10 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucéo Penal. 11 ed. Execugo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 25.
¥10p. Cit., p. 27.
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categorias de penas criminais art.32, 1,11,111*** Cédigo Penal: a) pena privativa de liberdade,
representada pela reclusdo e detencéo, art. 33 CP; b) penas restritivas de direito, nas
modalidades de prestacdo pecunidria; de perda de bens e valores; de prestacdo de servicos a
comunidade ou a entidade publicas; de interdicdo temporaria de direitos e de limitacdo de fim
de semana, art. 43, I-IV CP; c) pena de multa, com quantidades entre 10 e 360 dias-multas e
valores entre 01 (um) trigésimo do salario minimo e 5 (cinco) salarios minimos por dia-multa,
art. 49 e § 1°do CP.'*®

Os ditames que nortearam a reforma do Codigo Penal em 1984 foram alicercados:
contra a pena de morte; a manutencdo da prisao, que constava de pena privativa de liberdade
com reclusdo, para os ilicitos graves, e detengdo, para os ilicitos menos graves. Quanto a pena
de multa, desta deveria ser destinada ao fundo penitenciario da gquantia fixada na sentenca e
calculada em dias-multa. A perda de funcdo publica, de cargo ou de mandato eletivo passou a
ser um dos efeitos da condenacédo, que constam agora no art. 92 do CP. As alteracGes no que
tange aos apenados seriam de recuperagdo e o tratamento, com revisdo das medidas de
seguranca: determinando a internacdo em hospital de custodia e tratamento psiquiatrico, como
também a sujeicdo a tratamento ambulatorial e a introducdo da nocao das penas restritivas de
direito: prestacdo de servico a comunidade, interdigdo temporaria de direitos e limitagdo de
fim de semana.

O projeto entdo foi sancionado pelo Presidente da Repulblica Jodo Batista de
Figueiredo em 11 de julho de 1984 sob a forma da lei 7.2009.

Com efeito, no mesmo dia foi sancionada a Lei de Execucédo Penal, Lei 7.210, cujo
projeto de lei da Camara de 29 de junho de 1983 teve sua exposi¢cdo de motivos escrita pelo
Ministro da Justica da época lbrahim Abi-Ackel, que precede a Lei de Execuc¢des Penais,
denominada de Exposicdo de Motivos 213, de 9 de maio de 1983. Tendo como objetivo o art.
1°: “A Execucdo Penal tem por objeto efetivar as disposi¢des da sentenga ou decisdo criminal

e proporcionar condi¢gdes para a harmodnica integragdo social do condenado e do internado™.

Y2Art. 32 - As penas sdo: (Redacao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

| - privativas de liberdade;

Il - restritivas de direitos;

11 - de multa.

13 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal Parte Geral. 3 ed. Curitiba: ICPC, 2008, p. 519-520.
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2.2.1 Os referenciais tedricos da reforma

Os referenciais teoricos que inspiraram a reforma do sistema penal repousam sua
origem na criminologia.'** Com efeito, na era iluminista, e sob o olhar da racionalidade
atribuiu-se a Hugo Grotius a negacdo da origem divina do direito natural, dando inicio a um
movimento liderado por Cesare Beccaria e seu grupo Voltaire, Montesquieu e Rousseau no
final do séc. XVIII, que iniciava uma nova etapa da Justica Penal denominada Escola
Cléassica. Baccaria embasou o Sistema Penal na legalidade pura, concluindo segundo Reale
Junior**que “[...] s6 as leis podem fixar as penas de cada delito ¢ que o direito de fazer leis
penais ndo pode residir sendo na pessoa do legislador, que representa toda a sociedade unida
por um contato social”, expungindo, assim, o arbitrio do juiz. Montesquieu por seu turno
defendia o direito de punir proveniente do Estado que deveria ser limitado pela lei.

Dessa forma tem-se a base da doutrina sustentada na legalidade e a liberdade e no
pacto social defendido por Rousseau no “Contrato Social” que sustentava o direito de punir
do Estado quando os individuos transgredissem as normas de condutas necessarias para a
ordem social.**®

As idéias da Escola Cléassica foram difundidas, até ingressarem na corrente filoséfica
do posistivismo, no inicio do séc. XIX liderada por Augusto Comte, ap6s a Revolucdo de
1789, reduzindo a tarefa do juirista ao comentario dos estudos legais. Nessa perspectiva
percebe-se a desvinculacdo do direito positivo de suas origens jusnaturalistas, prevalecendo o
formalismo juridico. O processo de codificagdo, segundo a preconizada reforma penal,
iniciou-se:

[...] antes da Revolugdo Francesa, na Toscana, Lombardia e na Austria, e
consagrando-se, no direito francés, com a edicdo do Codigo Penal de 1791,
elaborado por Le Peletier de Saint-Fargeau e posteriorrnente com o Cédigo
Penal napolednico de 1810, que constituiu, para tantos paises, um modelo.'*’

De corrente positivista, César Lombroso desenvolve a tese da antropologia criminal,
em seu livro “O Homem Delinquente”, onde defendia que o homem ndo comete crime por

opcao, mas sim por um fenémeno bioldgico e de natureza hereditaria. A visdo antropologica

14 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 3 ed. Trad. Juarez Cirino dos Santos.
Rio de Janeiro: Revan: Instituto carioca de criminologia, 2002, p. 43-44.

1% REALE JUNIOR, Miguel. Novos rumos do sistema criminal. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 6.

146 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 3 ed. Trad. Juarez Cirino dos Santos.
Rio de Janeiro: Revan: Instituto carioca de criminologia, 2002, p. 42-43.

1T REALE JUNIOR, Miguel. Novos rumos do sistema criminal. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 7.
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de Lombroso seria depois ampliada por Garéfalo, com acentuagdo dos fatores psicoldgicos e
por Ferri os fatores socioldgicos em 1905. O delito segundo a visdo da Escola positiva, era
reconduzido a uma concepcdo determinista da realidade em que o homem esté inserido e da
qual todo o seu comportamento €, no fim das contas, expressdo. O sistema penal por seu turno
fundamentava, néo tanto sobre o delito e sobre a classificagédo das agbes delituosas, quanto
sobre o autor do delito, e sobre a classificagdo da tipologia dos autores. Buscando assim, a
explicagdo da criminologia na anomalia dos agentes.**®

A responsabilidade moral é substituida na visdo de Ferri pela responsabilidade
“social”. Desse modo Ferri agrega a pena todo o sistema de meios preventivos de defesa da
sociedade contra o crime, pune-se o delinquente em defesa da sociedade. A pena deixa de ter
carater retributivo para servir de esteio a defesa social, podendo ser aplicada antes mesmo da
pratica delituosa.**®

Com a ocorréncia da Primeira e Segunda Guerra Mundial, surgiram vérias mudancas
nas Escolas que hora abrandavam e hora dava tratamentos mais severos aos delituosos,
surgindo novas correntes como a de Carnevale na lItalia, chamada de Terceira Escola ou
Positivismo Critico, e na Alemanha a figura de VVon Listz em critica ao positivismo, luta para
separar o direito penal da criminologia. Outras Escolas ainda se formaram representando o
neoclassicismo, outras o neopositivismo dentre elas a Escola do Tecnicismo Juridico-Penal
que teve como grande guia Vicente Manzini e Arturo Rocco, que exerceram forte influéncia
sobre o direito penal brasileiro, que atribuia a figura do juiz somente a funcéo de interpretar e
aplicar as leis.*>°

No entanto durante esse tempo, uma nova corrente em formacdo veio sedimentar a

Escola da Nova Defesa Social. Para Marc Ancel*™

, a primeira acep¢do, hoje totalmente
ultrapassada de Defesa Social consistia em proteger a sociedade do crime, através de uma
repressdo vigorosa das infragdes cometidas. Beccaria™ considera que o individuo, ao entrar

na sociedade, cedia seu préprio direito de defesa a essa Sociedade, reconhecendo o direito de

18 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 3 ed. Trad. Juarez Cirino dos Santos.
Rio de Janeiro: Revan: Instituto carioca de criminologia, 2002, p. 43-44.

19 CAPELA, Fébio Bergamin. Pseudo-evolugdo do Direito Penal .Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 55, mar.
2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2795>. Acesso em: 06.04..2010, s.p.

0 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 3 ed. Trad. Juarez Cirino dos Santos.
Rio de Janeiro: Revan: Instituto carioca de criminologia, 2002, p. 44-45 .

151 ANGEL, Marc. A Nova defesa social: um movimento de politica criminal humanista. Belo Horizonte:
Forense, 1979, p. 6-7.

152 BECCARIA, Cesar. Dos Delitos e das Penas. TRD. Ricardo Rodrigues Gama. S&o Paulo: Russell, 2008, p.
24.
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punir em nome de todos. Tratava-se, pois de uma defesa social limitada por aquilo que
Bentham chamou de fundamento da pena e sua utilidade — sua necessidade.

Para os positivistas o termo “defesa social”, seria 0 novo objetivo que se deve atribuir
a pena desde que esta ndo mais se constitua na retribuicdo de falta, segundos os principios da
responsabilidade moral. Que na visdo de outros criminalistas, a defesa social, seria a doutrina
na expressdo de J. A. Rouxapud Angel™, «[..] meio de medidas de recuperacdo ou de
protecdo, a prevenir a reincidéncia do delingiiente”. O problema ndo seria, propriamente,
criminal, e sim social, inserindo-se, ai, o direito criminal ndo como o Unico, instrumento de
defesa social.

Fillippo Grammatica, Adolfo Prins e Marc Ancel, defensores da “Nova Defesa
Social”, instituiram um movimento humanista fundado na ideia de que a sociedade apenas é
defendida a medida que se proporciona a adaptacdo do condenado ao meio social (teoria
ressocializadora). A finalidade das penas privativas de liberdade, quando aplicadas, segundo
Cunha Luna155, ¢é: “[...] ressocializar, recuperar, reeducar ou educar o condenado, tendo uma
finalidade educativa que ¢ de natureza juridica”. Que no entender de Ricardo Antunes
Andreucci™® a ideia de reeducacdo, sujeita 0 condenado ao Estado por tempo indeterminado
e, portanto, ao arbitrio, motivo pelo qual os totalitarismos sempre optaram pela defesa social,
e ndo pela retribuicdo. Pois o Estado democratico ndo pode impor ao condenado os valores
predominantes na sociedade, mas apenas propd-los ao recluso, e este tera o direito de refuta-
los, se entender o caso, de ndo conformar-se ou de recusar adaptar-se as regras
fundamentaiscoletivas . Sendo assim, o direito, 0 processo e a execucdo penal constituem
apenas um meio para a reintegragdo social, cuja ideia central de ressocializacdo inclui
oferecer ao apenado medidas de permissdo de saidas, o trabalho externo e os regimes aberto,
em consubstancia o fortalecimento das relacGes familiares,a fim de afastar os condenados da
deliguéncia, na qual contempla 0 a Lei7.210/84.

Nessa seara diz Reale Junior*®’ a Exposicéo dos Motivos da nova lei:

[...] o condenado deixa de ser objeto de medidas terapéuticas para, mantendo
os valores de sua personalidade, aceitar ou rejeitar o regime de execuc¢éo que

13 ANGEL, Marc. A Nova defesa social: um movimento de politica criminal humanista. Belo Horizonte:
Forense, 1979, p. 6.

1 ANGEL, Marc. A Nova defesa social: um movimento de politica criminal humanista. Belo Horizonte:
Forense, 1979, p. 8.

15 |LUNA, Everardo da Cunha. Capitulos de direito penal. S&o Paulo: Saraiva, 1985, p. 324.

1% ANDREUCCI, Ricardo Antunes. Fundamentos da reforma. Fac. Dir. UFG, 5(1-21), jan/dez, 1981.Disponivel
em: http://revistas.ufg.br/index.php/revfd/article/viewFile/11715/7698. Acesso 10.02.2014.

T REALE JUNIOR, Penas e medidas de seguranca no novo cédigo. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 60.
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lhe foi deferido. Na licdo de Anabela Rodrigues, “a reinser¢do social
pressupde a liberdade e vontade do delinglente-recluso nesse sentido. Tera
sempre a liberdade de ser diferente e nunca o dever de aprender a ser igual; o
maximo que se Ihe pode exigir é que ndo pratique crimes.

Mesmo o0s que ndo acreditam no efeito ressocializador da pena como o tedrico Manoel

Pedro Pimentel**®

, 0S mesmos ndo negam a necessidade de sua humanizacdo por meio de
politicas de educacao e de assisténcia ao preso, que lhe facilite, 0 acesso aos meios capazes de
permitir-lhe o retomo a sociedade em condicGes de convivéncia normal.

Nesse sentido o trabalho do condenado é textualmente declarado na Lei de Execucéo
Penal art. 28 como “dever social e condi¢gdo de dignidade humana” tendo ‘“finalidade

159 trata-se de uma disposicao

educativa e produtiva”. Nesse caso segundo Reale Junior
harmonica orientada “[...] para alcancar o objetivo de reinsercao social.”

Desse modo para Julio Fabbrini Mirabete'®, a execucdo da pena deve estar
programada de molde a corresponder & ideia de humanizar, alem de punir. Deve afastar-se a
pretensdo reduzir o cumprimento da pena a um processo de transformacdo cientifica do
criminoso em n&o criminoso.

Com efeito, o sistema de medidas anticriminais do Direito Penal brasileiro constituido
de penas criminais e de medidas de seguranca, foi o principal objeto da reforma de 1984, cuja
politica penal da legislacdo brasileira utiliza como instrumento repressivo trés categorias de
penas criminais (art. 32, I, I, 11l CP), quais sejam: penas privativas de liberdade; penas

restritivas de direito; e penas de multa.*®*

2.2.2Pena Privativa de Liberdade

A pena privativa de liberdade consiste em duas formas: recluséo e detencdo. Para

Juarez Cirino dos Santos'®?, a pena de reclusdo, refere-se a crimes mais graves, é executada

158 PIMENTEL, Manoel Pedro. O crime e a pena na atualidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 129.
19 REALE JUNIOR, Penas e medidas de seguranca no novo cddigo. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 65.

160 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo Penal: comentérios & Lei 7.210/84. 11 ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p.
24,

161 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal Parte Geral. 3 ed. Curitiba: ICPC, 2008, p. 518-519.

1620p. Cit., p.521.
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nos regimes fechado (art. 33, caput, CP'®%), semi-aberto e aberto. J& a detencdo é considerada
em crimes menos graves e é executada nos regimes semi-aberto, e aberto. A execu¢do da pena
privativa de liberdade no sistema penal, sob forma de reclusdo ou de detencédo, nos regimes
fechado, semi-aberto ou aberto, exige definicdo dos regimes de execucdo e das formas de
progressdo e de regressdo entre os regimes de execucdo, que marcam a passagem do
condenado pelo sistema penal, instituida pela Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/84), que
implantou o modelo jurisdicional de execucdo penal no Brasil.

Para Guilherme de Souza Nucci*®*, o regime fechado caracteriza-se pelo cumprimento
da pena em estabelecimento de seguranca maxima ou média (art. 33, § 1° a, CP),'®
destinando-se a pena de reclusdo. As penas fixadas acima de oito anos estabelece a lei que
deve ser iniciadas em regime fechado art. 33 §2°, a'®. Contudo nada impede aos condenados
por penas inferiores, 0 mesmo regime fechado inicial, desde que seja respeitado o processo de
individualizagdo (art. 33, 8 3°). Da mesma forma o Cadigo Penal estabelece a obrigatoriedade
de inicio da pena no regime fechado a todos os condenados reincidentes, mesmo que a pena
fixada seja inferior a oito anos, art. 33, § 2°, b e c.

Para Juarez Cirino dos Santos'®’, na hipétese de condenacdo por dois ou mais crimes,
0 regime respectivo é determinado pela soma ou unificacdo das penas, observada a detracdo,

P169

art. 42" Cédigo penal, e a remissao penal art. 126 LEP®, se for o caso, na superveniéncia de

condenacdo no curso da execucgdo, prevalece o critério da soma da nova pena com a pena

restante, art. 111 e paragrafo Ginico da LEP"°.

163 Art. 33 - A pena de recluséo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de detencéo, em
regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado. (Redagdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

164 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da Pena. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
270-271.

165 § 10 - Considera-se: (Redaco dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranca maxima ou média;

166 § 20 _ As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo 0 mérito do
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime mais rigoroso:
(Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos deverd comecar a cumpri-la em regime fechado;

7 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3 ed. Curitiba: ICPC; LamenJris, 2008, p. 521.
1%8Art. 42 - Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranca, o tempo de priséo
provis6ria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de internacdo em qualquer dos
estabelecimentos referidos no artigo anterior. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

19Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semi-aberto podera remir, pelo trabalho,
parte do tempo de execugdo da pena. 8§ 1° A contagem do tempo para o fim deste artigo seré feita a razdo de 1
(um) dia de pena por 3 (trés) de trabalho. § 2° O preso impossibilitado de prosseguir no trabalho, por acidente,
continuard a beneficiar-se com a remicéo. § 3° A remicdo serd declarada pelo Juiz da execugdo, ouvido o
Ministério Publico.

0Art. 111. Quando houver condenagdo por mais de um crime, No mesmo processo ou em processos distintos, a
determinacdo do regime de cumprimento seré feita pelo resultado da soma ou unificacdo das penas, observada,
quando for o caso, a detracdo ou remicao.


http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art42

49

A lei estabelece que o condenado ao regime fechado, fica sujeito a trabalho no periodo
diurno e a isolamento durante o repouso noturno. Tendo em vista que o trabalho é um direito
do preso, segundo o inciso Il do art. 41 da Lei de Execucdo Penal. Por essa razdo, se o Estado,
em virtude de sua incapacidade administrativa, ndo lhe fornece trabalho, ndo podera o preso
ser prejudicado por isso, uma vez que o trabalho gera o direito a remicdo da pena, fazendo
com que para cada trés dias de trabalho o Estado tenha de remir um dia de pena do
condenado. Se o Estado ndo estd permitindo que o preso trabalhe, este ndo podera ficar
prejudicado no que diz respeito a remicdo de sua pena. Assim, excepcionalmente, devera ser
concedida a remicéo, mesmo que nio haja efetivo trabalho.!™

No caso de viabilizado o trabalho, este sera cumprido dentro do estabelecimento
prisional, na conformidade das aptidGes ou ocupacdo anteriores do condenado, compativel
com a execucdo da pena. Desse modo o trabalho externo s6 serd permitido para presos em
regime fechado se for realizado em obras publicas, por 6rgdos publicos da administracdo
direta e indireta, ou em entidades privadas, desde que sejam tomadas cautelas contra a fuga e
em favor da disciplina art. 36 da LEP'"2, 173

Como regra, a execucao penal tem inicio ap0s o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, impondo pena privativa de liberdade, se o réu estiver preso ou vier a ser preso,
expedindo o juiz da condenagdo a guia de recolhimento (art. 105, LEP). Na hipotese de
condenacdo por dois ou mais crimes, 0 regime respectivo é determinado pela soma ou
unificacdo das penas, observando a detracdo e a remissdo penal, se for o caso; na
superveniéncia de condenacdo no curso da execucdo, prevalece o critério da soma da nova
pena com a pena restante (art. 111" paragrafo tnico LEP) '™
O cumprimento da pena deve ser concretizado em forma progressiva, passando-se do

regime mais severo (fechado) aos mais brandos (semi-aberto e aberto). A progressdo deve

Paragrafo Gnico. Sobrevindo condenagdo no curso da execucdo, somar-se-4 a pena ao restante da que esta sendo
cumprida, para determinacéo do regime lei 7.210/1984.

"1 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte geral, 11 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 508.

172 Art. 37. A prestacdo de trabalho externo, a ser autorizada pela direcdo do estabelecimento, dependera de
aptiddo, disciplina e responsabilidade, além do cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena. Parégrafo Unico.
Revogar-se-4 a autorizacao de trabalho externo ao preso que vier a praticar fato definido como crime, for punido
por falta grave, ou tiver comportamento contrario aos requisitos estabelecidos neste artigo.

1% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte geral, 11 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p, 509.

74 Art. 111. Quando houver condenag&o por mais de um crime, N0 mesmo Processo ou em processos distintos, a
determinacdo do regime de cumprimento seré feita pelo resultado da soma ou unificacdo das penas, observada,
quando for o caso, a detracdo ou remicdo.

Paragrafo Gnico. Sobrevindo condenagdo no curso da execugdo, somar-se-a a pena ao restante da que esta sendo
cumprida, para determinacdo do regime.

15 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3 ed. Cutibiba: ICPC; LimenJuris, 2008, p. 521.
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contar dois fatores fundamentais: o cumprimento de pelo menos um sexto no regime anterior
(requisito objetivo) e merecimento (requisito subjetivo).'"

O Cédigo Penal, pelo seu art. 33, § 2°'"", determina que as penas privativas de
liberdade sejam executadas de forma progressiva, segundo o mérito do condenado, e fixa 0s
critérios para a escolha do regime inicial de cumprimento de pena. A determinacdo desse
regime inicial estd inserida no art. 33 § 3° que “far-se-4& com observancia dos critérios
previstos no art. 59 Cp»178 17

O movimento de progressdo e regressao do preso atraves dos regimes de execugdo
pressupde a verificagdo de condicbes especificas e depende de decisdo judicial motivada,
precedida da manifestacdo do Ministério Publico e da Defesa, art. 112 ¥ LEP.®

As excecdes legais sdo concernentes ao art. 2° § 1° da Lei 8.072/90'%?, mas com direito

ao livramento condicional. A regressdo nesse caso significa a transferéncia do preso para

176 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3 ed. Rio de Janeiro: RT, 2007, p.
940.

Y7Art, 33: § 20 - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o
mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipéteses de transferéncia a regime mais
rigoroso: (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos deverd comecar a cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado néo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito), podera, desde o
principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-
la em regime aberto.

178 Art. 59 - O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessério e suficiente para reprovagdo e prevencao do crime: (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas; (Redacdo dada pela Lei n° 7.210, de 11.7.1984)

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; (Redagdo dada pela Lei n° 7.210, de 11.7.1984)
Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; (Redacdo dada pela Lei n® 7.210, de
11.7.1984)

IV - a substitui¢do da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel. (Redacdo dada
pela Lei n° 7.210, de 11.7.1984

1% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 11 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 499.

80Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a transferéncia para regime
menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no
regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento,
respeitadas as normas que vedam a progressao. (Redacdo dada pela Lei n° 10.792, de 1°.12.2003)

§ 1° A decisédo sera sempre motivada e precedida de manifestagdo do Ministério PUblico e do defensor. (Redag&o
dada pela Lei n° 10.792, de 1°.12.2003) § 2° Idéntico procedimento serd adotado na concessdo de livramento
condicional, indulto e comutagdo de penas, respeitados 0s prazos previstos nas normas vigentes. (Incluido pela
Lei n° 10.792, de 1°.12.2003).

181 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3 ed. Curitiba: ICPC; LamenJris, 2008, p. 526.

182 Art. 2° Os crimes hediondos, a prética da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o
terrorismo sdo insuscetiveis de: | - anistia, graga e indulto. § 1° A pena por crime previsto neste artigo sera
cumprida inicialmente em regime fechado. (Redacdo dada pela Lei n° 11.464, de 2007)


http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2003/L10.792.htm#art112
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2003/L10.792.htm#art112
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2003/L10.792.htm#art112
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2003/L10.792.htm#art112
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2003/L10.792.htm#art112
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11464.htm#art1
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regime de maior rigor punitivo, e pode ocorrer nas hipéteses dos art. 118, I,11, 88 1° e 2° da
LEP'®. Que na visdo de Juarez Cirino dos Santos™®* :

[...] os regimes de execucdo das penas privativas de liberdade foram
concebidos para cumprir varias funcfes: a) condicionam a recuperacao de
cotas de liberdade suprimida, segundo duas variaveis: o tempo de prisdo
como varidvel quantitativa e o esforco do condenado como variavel
qualitativa (art. 33, 82° CP); b) reforcam a justificacdo da privagdo de
liberdade sob o argumento de maior adequacao aos objetivos preventivos da
pena criminal; c) finalmente, revalorizam a atividade judicial, vinculando o
regime inicial de execucdo a sentenca criminal condenatoria, erigida em
prognostico de ressocializagdo (art.33, 83°, CP).

Com efeito, determina a Lei de Execucdo Penal que os lugares para o cumprimento da
pena nos regimes fechado sejam cumpridos em presidios, com lotagdo compativel com sua
estrutura e finalidade, havendo o controle por parte do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria art. 85 o estabelecimento penal devera ter lotacdo compativel com a

sua estrutura finalidade da LEP*®,

183 Art. 118. A execucéo da pena privativa de liberdade ficaré sujeita & forma regressiva, com a transferéncia para
qualquer dos regimes mais rigorosos, quando o condenado:

I - praticar fato definido como crime doloso ou falta grave;

Il - sofrer condenagéo, por crime anterior, cuja pena, somada ao restante da pena em execuc¢do, torne incabivel o
regime (artigo 111).

§ 1° O condenado sera transferido do regime aberto se, além das hipdteses referidas nos incisos anteriores,
frustrar os fins da execugdo ou ndo pagar, podendo, a multa cumulativamente imposta.

184 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3 ed. Cutibiba: ICPC; LimenJdris, 2008, p. 526.

185 Art. 85. O estabelecimento penal devera ter lotagdo compativel com a sua estrutura e finalidade.

Paragrafo Unico. O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria determinara o limite maximo de
capacidade do estabelecimento, atendendo a sua natureza e peculiaridades.
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3 PENAS ALTERNATIVAS

As Penas restritivas de direitos e multa de acordo com Guilherme de Souza Nucci'®® sdo
consideradas alternativas privativas de liberdade, quando expressamente previstas em lei,
tendo a finalidade de evitar o céarcere de alguns criminosos, autores de infracGes penais leves,
afim de promover-lhe a reeducacéo através da restricao de direitos. Salienta-se que nem todas
as penas alternativas séo restritivas de direitos, como por exemplo, restritiva de liberdade
condicionada como limitagdo de fim de semana; restritivas de direito como a proibicdo de
frequentar determinados lugares; e, pecuniarias, tendo a multa, como espécie.

Devido a esta natureza, elas sdo autbnomas, como espécie independente de pena,
existente ao lado das penas privativas de liberdade e da pena de multa, cuja execucao extingue
a pena privativa de liberdade; sdo substitutivas, porque sdo aplicaveis como alternativas da
pena privativa de liberdade aplicada (a Unica excecdo € a interdicdo de direitos nos crimes
com violacdo de deveres de profissdo, atividade, oficio, cargo ou funcdo, em que a pena
restritiva de direitos atua como auténtica pena acessoria); sao reversiveis, porque admitem,
em determinadas hipoteses, reaplicagdo da pena privativa de liberdade substituida, como

garantia de efic4cia da pena restritiva de direitos aplicada.'®’

3.1ESPECIES DE PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO

Estas penas tem a funcdo de substituir as penas privativas de liberdade, tendo sua
origem histdrica na Russia desde 1926, periodo no qual os presos ja realizavam trabalhos a
comunidade. As penas restritivas sdo genéricas, porque suscetiveis de aplicacdo
independentemente da natureza do crime ou da espécie de pena privativa de liberdade, desde
que a excec¢do dos crimes culposos ndo ultrapasse quatro anos; autbnomas, pois ndo podem
ser aplicadas cumulativamente com as penas privativas de liberdade, substitutivas, porque sdo

executadas no lugar destas ultimas, isolada ou cumulativamente com a multa em dias/ multa.

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizago da pena. 3 ed. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2009, P.294.
87 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3 ed. Curitiba: ICPC; LamenJris, 2008, p. 542.
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Com a reforma penal de 1984 a pena restritiva de direitos, impdem obrigacoes,

limitam direitos e reduzem a liberdade do condenado temporariamente. De acordo com Diogo

Marques Machado

[...] com a reforma do Codigo Penal de 1984, foram introduzidas com a lei
7.209/84 as penas restritivas de direitos em nosso ordenamento juridico
patrio, entre elas a prestacdo de servico a comunidade ou a entidades
publicas, a interdi¢do temporéaria de direitos e a limitacdo de fim de semana.
Essas penas sdo de carater substitutivo, que a sociedade apelidou de "Penas
Alternativas”. Quatorze anos mais tarde, a lei 9.714/98 reformulou
dispositivos do Cadigo Penal, introduzindo mais duas penas restritivas de
direitos — a prestacdo pecuniaria e a perda de bens e valores.

As penas restritivas de direitos possuem triplice carater, art. 44, incisos e paragrafos e

art. 54 CP.

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autdnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando: (Redagdo dada pela Lei n®9.714, de 1998)

| - aplicada pena privativa de liberdade n&o 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; (Redacdo dada pela Lei n°
9.714, de 1998)

Il - o réu ndo for reincidente em crime doloso; (Redacdo dada pela Lei n°
9.714, de 1998)

Il - 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. (Redacdo dada pela Lei n®9.714, de 1998)

§ 1° (VETADO) (Incluido e vetado pela Lei n® 9.714, de 1998)

§ 2° Na condenacdo igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita
por multa ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a
pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de
direitos e multa ou por duas restritivas de direitos. (Incluido pela Lei n°
9.714, de 1998)

§ 3° Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicao,
desde que, em face de condenacdo anterior, a medida seja socialmente
recomendavel e a reincidéncia nao se tenha operado em virtude da préatica do
mesmo crime. (Incluido pela Lei n° 9.714, de 1998)

§ 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade
quando ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta. No
calculo da pena privativa de liberdade a executar sera deduzido o tempo
cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta
dias de detencdo ou reclusdo. (Incluido pela Lei n®9.714, de 1998)

§ 5° Sobrevindo condenacéo a pena privativa de liberdade, por outro crime, o
juiz da execucdo penal decidira sobre a converséo, podendo deixar de aplica-
la se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior.
(Incluido pela Lei n®9.714, de 1998)

Art. 54 - As penas restritivas de direitos sdo aplicaveis, independentemente
de cominagdo na parte especial, em substituicio a pena privativa de
liberdade, fixada em quantidade inferior a 1 (um) ano, ou nos crimes
culposos. (Redagéo dada pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)

B8MACHADO, DiogoMarques. Penasalternativas .Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 460, 10 out. 2004.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5757>. Acesso em: 30/10/2013.
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189

Para Diogo Marques Machado™" a pena restritiva de direitos

[...] apesar de atingir o prestigio que a pessoa em questdo detém, ela visa,
implicitamente, proteger a dignidade da pessoa humana, principio
fundamental esculpido na Constituicdo Federal, que observa a necessidade
de proporcionar a estes condi¢bes para uma vida digna, com destaque para o
aspecto econémico.

Conforme o codigo penal em seu artigo 43,preveé cinco espécies de penas restritivas de
direitos: a) prestacdo pecuniaria; b) perda de bens e valores; c) prestacdo de servigos a
comunidade ou entidades publicas; d) interdicdo temporaria de direitos e €) limitacdo de fim

de semana, de acordo com Juarez Cirino dos Santos™®, que seré objeto de estudo a seguir.

3.1.1 Prestacdo Pecuniaria

A teor dos artigos 43, 1, e 45, paragrafo 1°, do Codigo Penal, tem-se que a prestacdo
pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro, a vitima ou dependentes, ou a entidade publica
ou privada com destina¢do social, de um valor fixado pelo Juiz, entre 0 minimo de 1 (um) e 0
maximo de 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos, como reparacdo do dano resultante do
crime (art. 45, §1° e 2°, CP)."**

No particular, ver-se que o magistrado devera fixar tal quantia com o suporte apenas
nos dados constates do processo, inexistindo previsdo geral de procedimentos especificos, na
mesma relacdo processual, para o calculo dos prejuizos suportados pela vitima. Ao fixar o
valor da prestacdo pecuniaria, o julgador também define as condi¢bes de satisfacdo, o que
inclui a possibilidade de parcelamento, a vista da situacdo financeira do réu.

Ratifica tal entendimento a decisdo do Superior Tribunal de Justica'®:

%91 dem.

1% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3 ed. Curitiba: ICPC; LimenJuris, 2008, p. 544-549.
91Art, 45. Na aplicacdo da substituicdo prevista no artigo anterior, proceder-se-a na forma deste e dos arts. 46,
47 e 48. (Redacdo dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

§ 1° A prestacdo pecunidria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a entidade
publica ou privada com destinagao social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salario minimo
nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O valor pago serd deduzido do montante de eventual
condenagdo em acdo de reparagdo civil, se coincidentes os beneficiarios. (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

192 BRASIL, STJ — Superior Tribunal de Justica, HC 98.820/RJ 52 Turma, Ministro Relator Napoledo Nunes
Maia Filho, julgado 27/04/2009 e publicado no DJe 18/05/2009
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HABEAS CORPUS. PACIENTES CONDENADOS, INICIALMENTE, A 2
ANOS E 6 MESES DE RECLUSAO, EM REGIME ABERTO, E MULTA,
PELA PRATICA DE FURTO

DUPLAMENTE QUALIFICADO (ART. 155, § 4o. Il E IV DO CPB).
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVA DE DIREITOS: SERVICOS A COMUNIDADE E
PRESTACAO PECUNIARIA. RECONHECIMENTO, PELO TRIBUNAL
A QUO, DA FORMA TENTADA DO DELITO. REDUCAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE. MANUTENCAO, TODAVIA, DO
QUANTUM RELATIVO A PRESTACAO PECUNIARIA E A PENA DE
MULTA.

POSSIBILIDADE (PRECEDENTE DO STJ). VALORES QUE SE
DESTINAM A REPARACAO DO PREJUIZO CAUSADO A VITIMA,
COM BASE NOS ELEMENTOS COLIGIDOS NOS AUTOS.
IMPROPRIEDADE DA VIA DO WRIT PARA A CONFIRMACAO DAS
ALEGACOES FORMULADAS NA IMPETRACAO, QUANTO AO
BAIXO NIVEL DE RENDA DOS REUS (PRECEDENTE DO STJ). PENA
DE MULTA FIXADA NO MINIMO LEGAL (VALOR E NUMERO DE
DIAS). PARECER DO MPF PELA DENEGACAO DA ORDEM. ORDEM
DENEGADA.

1. Segundo a lei, a prestacdo pecunidria consiste no pagamento em dinheiro
a vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou privada com
destinacéo social, de importancia fixada pelo juiz ao aplica-la (...). Assim, de
forma sumaria, a juiz deve fixar o quantum da reprimenda com base apenas
nos dados disponiveis no processo, uma vez que ndo existe previsao
especifica de procedimento para calcular-se o prejuizo resultante da préatica
do crime (Julio

Fabbrini Mirabete in Cddigo Penal Interpretado. 4a.ed., Sdo Paulo: Atlas,
2003, p. 353).

2. O Juiz, ao fixar o quantum para 0 pagamento da pena restritiva de
direitos consistente em prestacdo pecuniaria (art. 45, § 1°, do CP), deve-se
pautar pelo prejuizo causado a vitima consequéncia do ato ilicito cometido,
em razdo de seu carater eminentemente reparatorio ou indenizatério (HC
17.582/MS, Rel. Min. JOSE ARNALDO DA FONSECA, DJU
04.02.02).(grifo nosso)

3. Conforme anotado no parecer ministerial, a lei ndo estabelece nenhuma
correlagdo entre a diminuicdo da pena privativa de liberdade de liberdade.

4. A reducdo da pena restritiva de direitos, assim como a pena de multa,
fixadas pelo Magistrado singular com base nos dados coligidos nos autos,
sob alegacdo de que se trata de condenado de baixa renda, demandaria
atividade investigatoria incompativel com a estreiteza cognitiva da via do
writ.

5. Tanto o nimero de dias-multa, como seu valor, foram fixados no minimo
legal, ndo havendo, portanto, como reduzi-los, sob pena de infringéncia ao §
lo. do art. 49 do CPB.

6. Parecer do MPF pela denegacdo da ordem.

7. Ordem denegada.
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Identificado o dono causado pelo infrator, o valor fixado sera alcancado a vitima ou,
em auséncia, a seus dependentes. Nao sendo possivel, a prestagdo pecuniaria sera destinada a
uma entidade publica ou privada com finalidade social.

Ja em havendo a propositura de acdo de reparacdo civil, o valor da prestacdo
pecunidria pago sera abatido daquele que vier a ser fixado no Juizo Civel.

Observa-se, ainda, que o artigo 45, pardgrafo 2° do Codigo Penal estabelece que, com
a aceitacao do beneficiario, a prestacdo podera conter natureza distinta da pecuniaria, tal como
o0 oferecimento de cestas basicas, a entrega de algum tipo de produto ou alguma obrigacéo de
fazer, exemplificativamente.

Segundo Damasio Jesus™*:

O 82° do art. 45,nd0 apresenta caso de interpretacdo analdgica, em que a
disposicao expde um rol casuistico seguido de uma formula genérica ( ex. :
crime continuado do artigo 71 do CP), em que as hip6teses de ampliagdo
devem ter amesma natureza do enunciado exemplificativo. No referido
paragrafo, o legislador fala em prestagdo de “ outra natureza”. Para nds de
qualquer natureza, pecunidrio a ou nao. Ex.: obrigagcdode fazer. “de outra
natureza” significa: que nao tenha cunho pecuniario e mais : que nio seja
privativa de liberdade. Tantoque a exposicdo de emotivos do projeto de lei
n. 2.684/96, elaborada pelo ministro da justica Nelson Jobim , deu como
exemplo os casos de mao de obra(obrigacdo de fazer) e doagdes de cestas
bésicas.

Como ja se poderia prever, o paragrafo 2° do art. 45, do Cddigo Penal, é alvo de
criticas da doutrina nacional, pois autoriza ao julgador a imposi¢do de uma sangdo criminal
gue ndo esta devida e previamente especificada, o que vai de encontro ao principio da reserva

legal, do qual desponta , entre outros, o brocardo “nulla poema sine lege*®*”

3.1.2 Perda De Bens e Valores

Na forma do artigo 43, 11,8 3° do Codigo Penal, constitui pena restritiva de direito a
perda de bens e valores, em favor do Fundo Penitenciario Nacional , cujo teto serd o montante

do prejuizo ou proveito decorrentes da pratica do crime o que for maior.

193 JESUS, Damasio Evangelista de. Penas Alternativas: anotacdes a lei n. 9.714, de 25 de novembro de 1998. 22
Ed.S&o Paulo :saraiva, 2000 p.148

194 JESUS, Damasio Evangelista de. Penas Alternativas: anotacdes a lei n. 9.714, de 25 de novembro de 1998. 22
Ed.S&o Paulo :saraiva, 2000.p . 150
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A respeito da perda de valores Julio Fabbrini Mirabete®

utiliza a expresséo
“confisco” em favor do Fundo penitencidrio Nacional, para este autor, entretanto, os bens e
valores devem ser destinados preferencialmente aos lesados ou ao terceiro de boa-fé,
consoante o artigo 91,11, do Codigo Penal.

Tal dispositivo tem recebido severas criticas por parte da doutrina penal, a exemplo

196

Cesar Roberto Bittencourt™”, para quem a pena de perda de bens e valores seria uma “odiosa

pena de confisco”.

Por outro lado o referido autor Cesar Roberto Bittencourt®®’

, considera que, se a perda
de valores prevista no artigo 43,11, do codigo Penal ndo possui sentido equivalente a perda de
bens, entdo a disposi¢do seria inconstitucional, j& que a Carta magna de 1988 apenas prevé a
perda de bens além do que tal medida poderia violar o principio da personalidade da pena,
atingindo patriménio de conjuges, herdeiros e sucessores.

Prop6e ainda uma distin¢do entre o confisco - efeito, cujo objeto sdo os instrumentos e
produtos do crime, destinados & Unido, nos moldes do artigo 91, 1l, do Cddigo Penal, e 0
confisco - pena gque envolve o patrimdénio do condenado, nos termos do artigo 45, § 3° do
mesmo diploma legal, conclui este que a reparacdo do prejuizo e o proveito do crime nao se

enquadram em nenhuma dessas espécies, servindo apenas como parametro para quantificacao.

3.1.3 Prestacdo de Servicos a Comunidade ou Entidades Publicas

De acordo com os ditames do artigo 43, 1V, 46, caput do Codigo Penal, a prestacao de
servicos a comunidade ou entidade publica é espécie de pena restritiva de direito, podendo ser
aplicada em caso de condenacBes superiores a6 meses de privacdo de liberdade. Tal pena
consiste na atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado (artigo 46 paragrafo 1°, do Cédigo
Penal), em entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos
congéneres, em programas comunitarios ou estatais (paragrafo 2° do mesmo dispositivo

legal).

MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de Direito Penal, volume 2: Parte especial, arts. 121 a 234 do CP / Julio
Fabbrini Mirabete, Renato N. Fabbrini. — 25.ed. ver. E atual. Até 31 de dezembro de 2006., S&o Paulo: Atlas,
2008.

19 BITENCOURT, Cesar Roberto, Novas Penas alternativas: analise politico-criminal das alteracées da Lei n°
9.714/98. 3% ed. revista rev. e atual . Sdo Paulo: Saraiva 2006 p. 138.

197 BITENCOURT, Cesar Roberto, Novas Penas alternativas: analise politico-criminal das alteracdes da Lei n°
9.714/98. 3% ed. revista rev. e atual . Sdo Paulo: Saraiva 2006 p. 138.
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Essas atividades gratuitas devem ser estipuladas de acordo com as habilidades do
condenado, correspondendo uma hora de servigo a um dia de condenacéo, fixadas de modo
ndo prejudicial a jornada de trabalho do condenado (paragrafo 3°), em exame a ser procedido
pelo juiz da execucao.

Nesse diapasdo, ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica®®:

HABEAS CORPUS. PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. PRESTACAO
DE SERVICO ACOMUNIDADE. PRESTACAO PECUNIARIA.
AUDIENCIA ADMONITORIA. CONDICOES.

ENTIDADES BENEFICIARIAS.

1 - O Poder Judiciario ndo pode ser destinatario da pena de prestacdo
pecunidria prevista no art. 45, paragrafo 1° do Cédigo Penal.

2 - Nos termos do art. 46, paragrafo 2°, a pena de prestacdo de servigo a
comunidade dar-se-a em entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos
e outros estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios ou
estatais.

3 - O horéario de cumprimento da pena de prestacdo de servigos a
comunidade devera ser fixado de forma a ndo prejudicar a atividade
profissional do condenado.

4 - Ordem concedida.

Quanto ao horério das atividades atribuidas ao condenado, Eugénio Raul Zaffaroni e

199

José Henrique Pierangeli— comentam:

[...] ao estabelecer que os servicos sejam prestados fora de horarios normais
da pessoa, objetiva-se ndo alterar a vida do apenado a nem priva-lo do seu
meio de sustento e causar prejuizo a sua familia, fazendo com que, ao
mesmo tempo, a pessoa compreenda esse compromisso de seu tempo livre
como uma contra motivagdo para a sua conduta futura.

De outra parte, no concernente a gratuidade das atividades exercidas pelo apenado,

200

Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli”™, anotam:

Como as tarefas devem ser gratuitas, um elementar principio ético impde
gue as mesmas revertam em beneficio da comunidade ou de institui¢bes que
prestam servigos aos setores mais carentes da populagdo, e em atividades
estatais ou comunitarias, ou seja, que o Estado ndo se beneficie
patrimonialmente a custa do trabalho gratuito do apenado. A gratuidade do
trabalho ndo contraria os principios democraticos ou republicanos, porque
néo se trata de uma tarefa orientada pela finalidade de ensinar o apenado a
trabalhar, nem de criar uma contra motivacdono condenado, o0 que ndo
poderia ocorrer se o trabalho fosse remunerado.

1% BRASIL, STJ — Superior Tribunal de Justica, HC 17.142/PE 6* Turma ,Ministro Relator Fernando
Goncgalves, julgado 20/11/2001 e publicado no DJe 04/02/2002.

199 7 AFARONNI, Eugénio Raul e PIERANGELI. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 5% ed. rev. e
atual. So Paulo revista dos Tribunais, 2004. p. 767-9

201 dem.
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3.1.4 Interdicdo Temporaria De Direitos

A interdicdo temporéria de direitos, pena restritiva de direito prevista nos artigos 43 V,
e 47, incisos | a 1V, do Cddigo Penal, importa, de acordo o texto legal, na proibi¢cdo do
exercicio de cargo, funcdo ou atividade publica e de mandado eletivo; de profissdo atividade
ou oficio que dependam de habilitacdo especial, de licenca ou autorizacdo do Poder Publico;
suspensdo de autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir veiculo, bem como na proibicéo de
frequentar determinados lugares.

201

Conforme Mauricio Antonio Ribeiro Lopes®, tal medida “é a mais significativa

dentre as penas restritivas de direitos, pois se trata da Unica que se traduz numa limitacdo da
capacidade juridica do condenado, destituindo-o de um ou mais direitos”.?%

No que se refere as penas restritivas de direito previstas no artigo 47, 1 e 11, do Cdodigo
Penal relativas a proibicdo de atividades elaborais de diversas espécies, inclusive de cargos,
funcBes ou atividades publicas e de mandado eletivo considera-se que tais modalidades
possuem um reflexo financeiro, pois “ao proibir que o sentenciado realize sua tarefa laboral,
naturalmente remunerada, reduzira sensivelmente seus vencimentos”>.

Da mesma forma, comunga deste entendimento Manuel Pedro Pimentel?® “[..] a
sangdo atinge fundo os interesses econdmicos do condenado, sem acarretar os males
representados pelo recolhimento a prisdo em curto prazo”.

Quanto a essas espécies de interdicdo temporaria de direitos, JESUS®®

, adverte que a
aplicacdo dessas sanc¢Oes necessita de que o delito tenha sido cometido com violagdo dos
deveres funcionais ou daqueles relativos a atividade desempenhada, o que, alias, esta previsto

no artigo 56 do Codigo Penal®®. Em caso da interdicdo atingir a profissdo, oficio ou

201 | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Penas Alternativas. In DOTTI, René Ariel ... [et al.]Penas restritivas de
direitos: criticas e comentarios as penas alternativas: Lei 7.714 de 22.11.1998.
S&o Paulo: Editora revista dos Tribunais, 1999, p 381.
202 | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Penas Alternativas. In DOTTI, René Ariel ... [et al.]Penas restritivas de
direitos: criticas e comentarios s penas alternativas: Lei 7.714 de 22.11.1998.
Séo Paulo: Editora revista dos Tribunais, 1999, p 381.
203 BITENCOURT, Cesar Roberto, Novas Penas alternativas: analise politico-criminal das alteracdes da Lei n°
9.714/98. 3% ed. revista rev. e atual . Sdo Paulo: Saraiva 2006 pag 146
22‘5‘ PIMENTEL, Manoel Pedro. O crime e a pena na atualidade. Sdo Paulo: Saraiva 2006 p.146

JESUS,
205Art. 46. A prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas é aplicavel as condenagBes superiores a
seis meses de privacdo da liberdade. 1° A prestagdo de servigos a comunidade ou a entidades publicas consiste na
atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado. § 2° A prestagdo de servico a comunidade dar-se-a4 em entidades
assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios ou
estatais. § 3° As tarefas a que se refere o § 1° serdo atribuidas conforme as aptiddes do condenado, devendo ser
cumpridas a razdo de uma hora de tarefa por dia de condenagdo, fixadas de modo a ndo prejudicar a jornada
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determinada atividade ressalta-se que a proibicdo somente se restringira a ela, ndo impedindo
que o condenado, possa exercer outra atividade ou até mesmo funcédo publica.
Acerca do tema, colhe-se a seguinte decisdo do tribunal de Justica do Estado do Rio

Grande do Sul®®":

APELACAO CRIME. ESTELIONATOS. ADVOGADO. PROIBICAIO
DO EXERCICIO DA PROFISSAO. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. 1
- O advogado que exige da vitima, seu cliente, valores mensais para fins de
deposito judicial (prometendo sucesso em acdo revisional de financiamento
de veiculo) ndo autorizado pelo juizo, induz a vitima em erro para obter
vantagem financeira, praticando, assim, diversos estelionatos (més a més). 2
- Aproibicdo do exercicio da advocacia (pena substitutiva) mostra-se
exacerbada no caso concreto, porque retira do réu, que & primario, o seu
meio de sustento. De mais a mais, a condenacdo penal a pena de reclusdo ja
surte o efeito inibidor desejado. Com base no Principio da Razoabilidade,
afasta-se tal pena por outra restritiva de direitos (prestacdo de servicos a
comunidade). APELO DEFENSIVO PARCIALMENTE PROVIDO.
(Apelacdo Crime N° 70056959976, Quinta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Francesco Conti, Julgado em 04/12/2013)

Quanto a suspensdo da autorizacdo ou de habilitagdo para dirigir veiculo para dirigir,
prevista no artigo 47, 111, do Cédigo Penal, trata-se de san¢do destinadas aos crimes culposos
de transito, conforme previsto no artigo 57 do mesmo diploma legal, que recebeu fortes
criticas por parte da doutrina por sua brandura, como bem observa Jorge Henrique Schaeffer
Martins®%:

Em nosso pais sabidamente existe um absurdo indice de acidentes de
circulagdo, matando-se e mutilando-se um numero muito maior de pessoas,
do que em muitos conflitos bélicos. A pretensdo de se aplicar ndo a pena
prisional, mas uma apenacdo mais branda, que impedisse o agente de
continuar a dirigir veiculos automotores, sofreu criticas pela falta de rigor
por muitos, assim considerada como também pela circunstancia de inexistir
um controle nacional de emissdo das carteiras de habilitacdo, oque ndo
impedia um condenado em um determinado estado, viesse a requerer sua
carteira de habilitacdo em outra unidade da federacao.

Neste mesmo entendimento segue a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do estado do
Rio Grande do Sul®® :

normal de trabalho. § 4° Se a pena substituida for superior a um ano, é facultado ao condenado cumprir a pena
substitutiva em menor tempo (art. 55), nunca inferior a metade da pena privativa de liberdade fixada.

27BRASIL, TIRS — Tribunal de Justica do estado do rio Grande do Sul, Apelagdo Crime N° 70056959976, 5°
Camara Criminal. relator desembargador Francesco Conti, Julgado em 04/12/2013 e publicado no Dje
11/12/2013

28 MARTINS, Jorge Henrique Shaefer. Penas alternativas. 22 Ed. amp e atual. Curitiba: Jurua, 2001, p.34
29BRASIL, TIRS — Tribunal de Justica do estado do rio Grande do Sul, Apelacdo Crime N°70051343655, 12
Camara Criminal. relator desembargador Jalio Cesar Finger, Julgado em 11/12/2013 e publicado DJe 18/12/2013
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Ementa: APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO CULPOSO NO
TRANSITO. ART. 302, CAPUT, C/C PARAGRAFO UNICO, DO CTB.
PROVAS DA AUTORIA E MATERIALIDADE. PENA REDUZIDA. 1. O
réu foi condenado pela pratica do crime previsto no art. 302, caput, c/c
paragrafo Unico, I, da Lei 9.503/97, a penade 04 anos e 08 meses de
detencdo, em regime inicial aberto, e proibicdo/suspensdo de se obter
permissdo/habilitacdo para dirigir veiculo automotor por 01 ano e 08 meses.
Em recurso, alega, em sintese, que inexistem provas contundentes de que o
acidente tenha sido causado por negligéncia, imprudéncia ou impericia do
acusado. Indica que o sinistro ocorreu devido as condi¢cGes da pista.
Alternativamente, postula a concessdo do perdao judicial ao acusado, em
face do profundo sofrimento do réu pela perda de sua esposa. Por fim, requer
o0 redimensionamento da pena para 0 minimo legal, aduzindo que todas as
circunstancias judiciais do art. 59 sdo inerentes ao tipo ou presumidas como
neutras, e a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de
direitos. 2. Emerge seguro dos autos que o acidente narrado na inicial foi
causado por imprudéncia do acusado, que, ao conduzir o veiculo com
velocidade incompativel com a manobra que visava realizar, perdeu o
controle, invadiu a contramdo e colidiu com um automovel que trafegava em
sentido contrério, causando, com isso, a morte da esposa. Culpa
comprovada. 3. Merece reforma a sentenca no que diz respeito a pena
aplicada. As circunstancias, quando utilizadas para caracterizar a infracéo e
nado extrapolam o tipo, ndo ensejam aumento da pena-base. Pena reduzida. 4.
Ndo ha prova suficiente nos autos de que as consequéncias do delito
causaram sofrimento intenso no acusado a justificar o perddo judicial,
tratando-se de medida excepcional. 5. Ndo cabe a substitui¢do, no caso, por
ser o réu reincidente e ndo ser a medida recomendavel e suficiente.
APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA. (Apelacdo Crime N°
70051343655, Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Julio Cesar Finger, Julgado em 11/12/2013)

Vale salientar, ainda, que tal interdicdo temporaria de direito tem sido rechacada por
parte minoritaria da jurisprudéncia, em caso do condenado ser motorista profissional o que
poderia ocasionar prejuizos a seus familiares.

Nesse sentido, vejam-se exemplificadamente, alguns precedentes jurisprudenciais do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul**:

Ementa: APELACAO-CRIME. ACIDENTE DE TRANSITO. HOMICIDIO
CULPOSO NA DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR. Recurso
defensivo. Argliicdo de nulidade. A auséncia do auto de necropsia nado
macula o processo, se neste consta a certiddo de ébito da vitima e a mencéo
a sua causa mortis, atestada pelo médico que a atendeu. Prova acusatdria
clara e inequivoca em relacdo ao agir imprudente do acusado, um motorista
profissional que, na dire¢do de um caminhdo, ultrapassou a motocicleta

219BRASIL, TIRS — Tribunal de Justica do estado do rio Grande do Sul, Apelagdo Crime N°70003307154, 22
Cémara Criminal. relator desembargador Anténio Carlos Netto de Mangabeira, Julgado em 27/11/2013 e
publicado DJe 04/12/2013
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conduzida pela vitima e determinou a sua queda. Materialidade e autoria
comprovadas, absolvicdo vedada. Em Direito Penal, ndo se admite a
compensacdo de culpas. Fato praticado antes da vigéncia da Lei n° 9.503/97
(Cédigo de Transito Brasileiro). Substituicdo da penaprivativa de liberdade
por duas restritivas de direitos - prestacdo de servicos a comunidade e
suspensaoda habilitacdo para dirigirveiculo automotor pelo mesmo prazo da
sangdo substituida (01 ano e 06 meses de detencdo). Acusado motorista
profissional. Reducdo do prazo da pena restritiva de suspensaoda habilitacdo
para dirigirveiculo automotor para 02 meses. Negaram provimento ao apelo.
De oficio, diminuiram o prazo da suspenséoda habilitacdo para dirigirveiculo
automotor para 02 meses, mantidas as demais disposicGes sentenciais.
Unanime. (Apelacdo Crime N° 70003307154, Segunda Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Anténio Carlos Netto de Mangabeira,
Julgado em 27/11/2003)

Destaca-se, ainda, que as penas restritivas de direitos de proibicdo do exercicio de
cargo, funcéo ou atividade publica e de mandado eletivo, e da suspensdo da autorizacéo ou de
habilitacdo para dirigir veiculo ndo se confundem os efeitos especificos da condenacéo
previstos no artigo 92, | e 111, do cédigo Penal.

No que tange a proibicdo de frequentar determinados lugares, com previsdo no artigo
47, inciso 1V, do Codigo Penal, trata-se de sancdo que deve ser aplicada em consideracdo ao
local em que cometido o crime, a exemplo de bares, estadios, estadios hospitais entre outros,

devendo o magistrado especifica-lo na sentenca condenatéria®*.

212

Acerca da matéria, vale conferir ainda a licdo de Cesar Roberto Bittencourt™*, pela

sua percuciente analise:

Precisa-se ter presente que, para se justificar a proibicdo de frequentar
determinados lugares, é indispensavel que exista em tese, uma relacdo de
influéncia crimin6gena com o lugar em que a infracdo penal foi cometida e a
personalidade ou conduta do apenas e que, por essa razao pretende-se proibir
a frequéncia do infrator beneficiario da alternativa a pena privativa de
liberdade.

Na verdade, essa proibicdo pressupde que lugar determinado exerceu ou
possa exercer alguma relagdo ou influencia crimindgena sobre o infrator. Por
tanto ndo sera qualquer lugar em que uma infracdo foi cometida que podera
ser objeto dessa sangdo proibitiva, mas sera fundamental que olugar ndo
tenha sido meramente ocasional, circunstancial ou acidente na ocorréncia do
fato delituoso.

Da mesma forma ndo sera qualquer infracdo penal que podera sofrer essa
espécie de sancdo mas somente aquela que por algum motivo, possa ter
alguma relagdo com o local em que acabou sendo praticada. Finalmente ndo

211 JESUS, Damasio Evangelista de. Penas Alternativas: anotacdes a lei n. 9.714, de 25 de novembro de 1998. 3
Ed.S8o Paulo :saraiva, 2000 p.127

22BITENCOURT, Cesar Roberto, Novas Penas alternativas: analise politico-criminal das alteragdes da Lei n°
9.714/98. 3% ed. revista rev. e atual . Sdo Paulo: Saraiva 2006 pag 146.
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sera qualquer infrator que podera receber essa indigitada san¢cdo como é o
caso do criminoso ocasional, para quem o lugar do crime sera meramente um
detalhe acidental sem qualquer influencia crimindgena na formagdo
socializacdo ou ressocializacdo do infrator.

Como se Vé, a proibicdo de frequentar determinados lugares é de aplicacdo restrita,
devendo considerar o lugar e o local do crime cometido além das caracteristicas do infrator,
que possibilita 0 exame pelo magistrado da existéncia ou ndo de influéncia crimindgena do
local sobre o condenado.

No tocante a pena restritiva de direito de interdicdo temporaria de direito, cumpre
salientar que, a imagem do que ocorre com a pena de prestacéo de servicos a comunidade ou a
entidades publicas, a duracéo da pena deve corresponder ao tempo fixado da pena privativa de
liberdade substituida, a teor do artigo 55 do Codigo Penal.

3.1.5 Limitag&o de Fim de Semana

Prevista nos artigos 43 VI e 48 caput e pardgrafo Unico, do Cddigo Penal a pena
restritiva de fim de semana consiste na imposi¢ao de obrigacdo ao condenado de permanecer
aos sdbados e domingos, por 5(cinco) horas diarias, em casa de abrigo ou em outro
estabelecimento adequado, em que podera participar de cursos e atividades educativas além
de assistir tarefas.

Conforme discorre Eduardo Roberto Del-Campo®;

[...] A limitagdo de fim de semana corresponde a uma espécie de priséo
descontinua ou interrompida, onde o sentenciado cumpre as penas nos dias
de descanso ou lazer mantendo convivio com sua familia com estudos e suas
atividades habituais.

O principal fundamente de prisdo descontinua baseia-se em evitar o efeito
maléfico que o encarceramento produz sobre o preso, que afasta o carater
ressocializador e preventivo da pena e acaba por estimular a criminalidade
(fator criminégeno). Além disso, mantendo o preso em contato com seu
meio, evita que os efeitos sobre a condenagdo caiam sobre a familia do
condenado acabam por sofrer ainda que por indiretamente os efeitos da
reprimenda condenatdria.

13 CAMPO, Eduardo Roberto A.Del. Consideragdes sobre a Lei n. 9.714, de 25-11-1998. S&o Paulo: Editora
Juarez de Oliveira, p. 76
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Embora apenas a permanéncia do condenado nas casas de albergue ou em outros
estabelecimentos adequados, os cursos atividades educativas e palestras apesar do
oferecimento facultativo sdo fundamentais para a concretizacdo do papel ressocializador da

pena, garantindo sentido a aplicacdo da pena em discussdo, 0 que passa necessariamente pela

214

estruturacdo das casas de albergue. Em meados da década de 1980, Francolino Neto“™", j& nos

advertia

A permanéncia constitui norma obrigatéria. Entretanto, ministrado cursos e
tarefas ao condenado ou atribuirem-se-lhe atividades educativas é simples
faculdade. O verbo poder comanda a acdo quando deveria a acdo ser
comandada por forca do verbo dever, evitando-se que o condenado
comparega a caba do albergado, e, ali que dar-se nos mais insipidos ou
corruptores lazeres prejudiciais ao interesse do sistema criminal.

[..]

Como obrigacdo decorrente da adocdo da pena delimitacdo de fim de
semana, urge serem edificadas casas do albergado, atendendo ao disposto no
artigo 95 da citada Lei 7.2/84?". Além disto, as comarcas devem cuidar com
urgéncia da formacdo do conselho da comunidade, exigéncia também da
referida lei de execucdo penal em seu artigo 80%'°; e consequentemente
formag&o de pessoal técnico, suficientemente capacidade a ministrar cursos,
proferir palestrar, etc, para que assim impega o congestionamento do sistema
penal.

Nesse sentido o juizo da execucéo cientificara o condenado, o local de cumprimento
da pena, art. 151 da LEP?’, bem como o estabelecimento designado para o cumprimento da
pena se responsabilizard em emitir relatérios mensais, comunicando a auséncia ou faltas

disciplinares art. 153 da LEP?*%,

24 NETO, Francolino. Penas Restritivas de Direito Na Reforma Penal artigos 43 a 48 da Lei n. 7.209/84. Rio de
Janeiro: Forense, 1987, p. 14.

215 Art. 95. Em cada regido havera, pelo menos, uma Casa do Albergado, a qual devera conter, além dos
aposentos para acomodar os presos, local adequado para cursos e palestras.Paragrafo Gnico. O estabelecimento
tera instalacfes para os servicos de fiscalizacdo e orientagdo dos condenados.

2°Art. 80. Haver4, em cada comarca, um Conselho da Comunidade composto, no minimo, por 1 (um)
representante de associacdo comercial ou industrial, 1 (um) advogado indicado pela Se¢do da Ordem dos
Advogados do Brasil, 1 (um) Defensor Publico indicado pelo Defensor Publico Geral e 1 (um) assistente social
escolhido pela Delegacia Seccional do Conselho Nacional de Assistentes Sociais.Paragrafo Unico. Na falta da
representacdo prevista neste artigo, ficara a critério do Juiz da execucdo a escolha dos integrantes do Conselho.
217 Art. 151. Cabera ao Juiz da execucéo determinar a intimag&o do condenado, cientificando-o do local, dias e
horario em que devera cumprir a pena.

Paragrafo Unico. A execucdo tera inicio a partir da data do primeiro comparecimento

218 Art. 153. O estabelecimento designado encaminhara, mensalmente, ao Juiz da execugao, relatério, bem assim
comunicard, a qualquer tempo, a auséncia ou falta disciplinar do condenado.
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3.2 REQUISITOS PARA A CONCESSAO PARA AS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO

Temos trés requisitos objetivos e um subjetivo decomposto em Vvarios itens vide artigo
44 do cédigo penal®®. No que tange a duragdo da pena aplicada, a restricdo de um teto de
quatro anos somente se da no tocante aos crimes dolosos, 0s culposos por sua vez nao
possuem limites.

N&o pode caber excecBes ndo criadas por leis, tal disposicdo engessa o poder
jurisdicional do juiz uma vez que esta discorrido em lei. SO estdo excluidos todos os delitos
violentos ou com grave ameaca, ainda que comportem penas de pouca duracdo. Em regra néo
cabe a substituicdo de pena de liberdade por restritiva de direitos, por falta do requisito
objetivo: a pena é superior a quatro anos ou o delito é cometido com emprego de violéncia ou

grave ameagca a pessoa.

3.3 Pena de Multa

Pena de Multa é uma sanc¢do penal consistente no pagamento de uma determinada
guantia em pecunia, previamente fixada em lei que se destina ao Fundo Penitenciéria.
Conforme a Secretaria de Justica, ndo questionado pela Unido, entende-se que a Lei

Complementar Federal 79/94 preceitua em seu artigo 2° V, ao criar o Fundo Penitenciario

2IArt. 44. As penas restritivas de direitos sio autbnomas e substituem as privativas de liberdade, quando

| — aplicada pena privativa de liberdade néo superior a quatro anos e o crime nao for cometido com violéncia ou
grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; | | — o réu ndo for
reincidente em crime doloso; Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente

§ 2° Na condenacéo igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita por multa ou por uma pena restritiva
de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de
direitos e multa ou por duas restritivas de direitos. § 3% Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a
substituicdo, desde que, em face de condenagdo anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a
reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da pratica do mesmo crime. § 4% A pena restritiva de direitos
converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta. No
calculo da pena privativa de liberdade a executar serd deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos,
respeitado o saldo minimo de trinta dias de detencéo ou reclusdo;§ 5° Sobrevindo condenagéo a pena privativa de
liberdade, por outro crime, o juiz da execugdo penal decidird sobre a conversdo, podendo deixar de aplica-la se
for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior.
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Nacional, constituindo-se através de recursos oriundos das multas decorrentes de sentencgas
penais condenatdrias com transito em julgado. Todavia ndo ha conferéncia exclusiva ao
Fundo Penitenciario Nacional como sendo destinatario unico das multas criminais aplicadas
até entdo. Afinal, a matéria vincula-se também ao direito penitenciario, proporcionando a
Constituicdo competéncia concorrente para legislar sobre o assunto tanto a Unido quanto aos
Estados e ao Distrito Federal®®.

Em sintese 0 que se vislumbra é a possibilidade de a Unido e os Estados legislarem,
concorrentemente sobre o direito penitenciario, matéria que versa sobre a destinacdo do valor
da multa, de forma que a mera criagdo do fundo penitenciario nacional ndo faz destinar todas
as penas pecunidrias para os cofres da unido, sendo indisponivel que haja expressa previsao
legal para isso se dar, como ocorre na lei de Téxicos®? .

A individualizacao da Pena Pecuniaria deve obedecer ao critério bifasico: a) firma-se o
numero de dias-multa (minimo de 10 m&ximo de 360), valendo-se das circunstancias do
artigo 59 do Cédigo Penal; b) estabelece-se o valor do dia multa ( piso de 1/30 do salério
minimo e teto de 5(cinco) vezes esse salario), conforme a situacdo econémica do réu.

Portanto, em regra e exemplificando um réu com maus antecedentes e péssima
conduta social de personalidade agressiva e cruel que tenha praticado um crime com requinte
de perversidade, merece uma multa compativel com a sua pena privativa de liberdade, caso o
juiz fixe uma pena de 7(sete) anos de reclusdo, podera estabelecer uma multa de 50 ou mais
dias-multa. Em seguida, verificando que a situacdo do acusado € precaria pode este
determinar o valor de 1/30 do salario minimo para cada dia. Por outro lado caso haja um réu
com bons antecedentes, e sem qualquer uma outra circunstancia desfavoravel mencionada no
artigo 59 do Codigo Penal, recebendo pena privativa de liberdade de no minimo 4 anos no
caso de roubo-, merece receber apenas 10(dez) dias-multa.

Verificando-se que sua situacdo financeira encontra-se a cima da media podera ter o
valor de cada dia estabelecido em mais de um salario minimo??,

Para fixacdo da Pena de Multa, o critério norteador e prioritario €, como determina a
lei, a situacdo econdmica do réu vide conforme discorre o artigo 60, caput, e § 1 do cddigo

penal:Art. 60 - Na fixacdo da pena de multa o juiz deve atender, principalmente, a situagéo

220Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:l - direito
tributério, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico;

221 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 2 ed. ver. atual e ampli. Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 2006, p.410

222 COSTA, Tailson Pires. Penas Alternativas reeducacdo adequada ou estimulo a impunidade. S&o Paulo: Max
Limonad, 1999, p.80
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econdmica do réu. § 1° - A multa pode ser aumentada até o triplo, se 0 juiz considerar que,
em virtude da situagdo econdmica do réu, é ineficaz, embora aplicada no maximo

Isto quer dizer que a multa deve obedecer ao critério bifasico mencionado e,
excepcionalmente, quando se notar que é insuficiente para ajustar-se com harmonia a situacédo
do acusado, pode o juiz deixar de observa-lo. Pode haver excecdo ao critério do dia-multa,
desde que estabelecidas expressamente em lei. Exemplo artigo 244 do Cddigo Penal que é o
abandono matéria que fixa a pena em salario minimo “deten¢do de um a quatro anos e multa,
de uma a dez vezes 0 maior salario minimo vigente no pais”.

A quantidade de dias-multa: varia entre 0 minimo de 10 (dez) e o maximo de 360
(trezentos e sessenta) dias-multa, conforme art. 59, CP??*, circunstancias legais insculpidas
nos art. 61, 62 e 65, CP e causas especiais de aumento ou de diminuicdo depena que

compdem o processo trifasico de aplicagdo da pena.?**

Art. 61 - Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando nao
constituem ou qualificam o crime:(Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

| - a reincidéncia; (Redagéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984); Il - ter o
agente cometido o crime: (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984) a)
por motivo futil ou torpe; b) para facilitar ou assegurar a execucdo, a
ocultagdo, a impunidade ou vantagem de outro crime; c) a traicdo, de
emboscada, ou mediante dissimulagdo, ou outro recurso que dificultou ou
tornou impossivel a defesa do ofendido; d) com emprego de veneno, fogo,
explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que podia resultar
perigo comum; e) contra ascendente, descendente, irméo ou cénjuge; f) com
abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagbes domésticas, de
coabitacdo ou de hospitalidade; f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-
se de relagBes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade, ou com
violéncia contra a mulher na forma da lei especifica; (Incluido pela Lei n®
11.340, de 2006) g) com abuso de poder ou violagdo de dever inerente a
cargo, oficio, ministério ou profissdo; h) contra crianca, maior de 60
(sessenta) anos, enfermo ou mulher gréavida; (Redacdo dada pela Lei n°
10.741, de 2003); i) quando o ofendido estava sob a imediata protecdo da
autoridade; j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundagdo ou qualquer
calamidade publica, ou de desgraca particular do ofendido; 1) em estado de
embriaguez preordenada.

Segundo Gilberto Thums®®, o juiz devera analisar conjuntamente o art. 62 e 65 e optar

se aumenta, diminui ou mantém a pena no patamar fixado na pena-base do art. 59.

22 Art. 59 - O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencdo do crime: (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)
224 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3 ed. Curitiba: ICPC; LamenJris, 2008, p. 551.

| #* THUMS, Gilberto. Cddigo Penal anotado: abordagem objetiva. Porto Alegre: Sapiens, 2010, p. 75.
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Art. 62 - A pena serd ainda agravada em relacdo ao agente que: (Redacao
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

I - promove, ou organiza a cooperacdo no crime ou dirige a atividade dos
demais agentes; (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) Il - coage
ou induz outrem a execucdo material do crime; (Redagdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984) Il - instiga ou determina a cometer o crime alguém
sujeito a sua autoridade ou ndo-punivel em virtude de condi¢do ou qualidade
pessoal; (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984) IV - executa 0
crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de
recompensa.(Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Art. 65 - Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena: (Redacdo dada pela
Lei n®7.209, de 11.7.1984)

| - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70
(setenta) anos, na data da sentenca; (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de
11.7.1984)

Il - o desconhecimento da lei; (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de
11.7.1984)

111 - ter o0 agente:(Redag&o dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral; b)
procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apds o crime,
evitar-lhe ou minorar-lhe as conseqiiéncias, ou ter, antes do julgamento,
reparado o dano; ¢) cometido o crime sob coacdo a que podia resistir, ou em
cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de
violenta emocdo, provocada por ato injusto da vitima; d) confessado
espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime; e) cometido o
crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o provocou

A execucdo da pena de multa ocorre pelo pagamento respectivo, realizavel no prazo de
10 (dez) dias do transito em julgado da sentenca condenatéria, art. 50, CP??, podendo ser
feita em parcelas mensais. Bem como podera ser descontado sobre os vencimentos salariais
do condenado, se a pena de multa é aplicada isoladamente, ou cumulativamente com pena
restritiva de direitos ou com pena privativa de liberdade suspensa condicionalmente, art. 50 §
1° e alineas a, b, ¢, CP?’. O desconto por derradeira sera limitado em face as necessidade de

recursos indispensaveis ao sustento do condenado e de sua familia, art. 50 § 2° CP??%,

2Art. 50 - A multa deve ser paga dentro de 10 (dez) dias depois de transitada em julgado a sentenca. O
requerimento do condenado e conforme as circunstancias, o juiz pode permitir que o pagamento se realize em
parcelas mensais. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

227§ 1° - A cobranca da multa pode efetuar-se mediante desconto no vencimento ou salario do condenado
quando: (Redacg&o dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

a) aplicada isoladamente;

b) aplicada cumulativamente com pena restritiva de direitos;

¢) concedida a suspensdo condicional da pena.

228 § 20 - O desconto ndo deve incidir sobre os recursos indispensaveis ao sustento do condenado e de sua
familia.(Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
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J& na hipdtese de aplicacdo cumulativa com pena privativa de liberdade ndo suspensa
condicionalmente, cabendo ao juiz determinar o desconto proporcional sobre os salérios do
condenado, art. 170 ?*° da LEP.?*°

Para Fernando Galv&o®!, o julgador ao estipular o valor do dia-multa tem por escopo:
“[...] ajustar a pena as condi¢des econdmicas do condenado, de modo que a reprimenda tenha
carater retributivo, qualquer que seja a condi¢do economica do agente”.

A aplicacdo da pena de multa segundo Juarez Cirino dos Santos®*?, determina a
quantidade de dias-multa, e o valor do dia-multa, definido conforme a capacidade econémico-
financeira do autor. Com efeito, a pena de multa é o produto aritmético da multiplicacdo da

quantidade de dias-multa, art. 49, CP*** p234

e pelo valor do dia-multa, art. 49, §1° C
atualizavel pelos indices de correcdo monetaria, na época da execucdo, art. 49, §2°, CP**.

H& quem sustente ser inconstitucional o estabelecimento de sancdo penal valendo-se
do salario minimo como base do calculo pois, o artigo 7°, 1V, da Constituicdo teria vedado a
sua vinculagio para qualquer fim entretanto, essa ndo € a posicdo majoritaria da doutrina. E
nitida a finalidade do artigo 7° se o salario minimo é nacionalmente unificado e deve atender
as necessidades basicas de quem o recebe além de dever ser ajustado com periodicidade para
Ihe preservar o poder aquisitivo, é certo que a vedacdo para vincula-lo a qualquer fim tem o
objetivo de impedir a sua utilizacdo como indice econémico. Conforme Vicente Greco
Filho®® «[...] se pensarmos em dia-multa, queremos, vincular o valor da pena & um periodo
salarial ou de trabalho do acusado, de modo que a sanc¢do corresponda ndo apenas a uma

quantidade de dinheiro mas também uma parcela de esfor¢o pessoal do réu”.

229 Art. 170. Quando a pena de multa for aplicada cumulativamente com pena privativa da liberdade, enquanto
esta estiver sendo executada, podera aquela ser cobrada mediante desconto na remuneragdo do condenado (artigo
168).

8 1° Se o condenado cumprir a pena privativa de liberdade ou obtiver livramento condicional, sem haver
resgatado a multa, far-se-a a cobrancga nos termos deste Capitulo.

§ 2° Aplicar-se-4 o disposto no pardgrafo anterior aos casos em que for concedida a suspensao condicional da
pena.

20 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3 ed. Curitiba: ICPC; LimenJiris, 2008, p. 552-553.
21 GALVAO, Fernando A. N. Aplicacio da Pena.Belo Horizonte : Del Rey , 1995, p. 98.

%2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3 ed. Curitiba: ICPC; LGmenJiris, 2008, p. 551.
25Art. 49 - A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada na sentenca e
calculada em dias-multa. Sera, no minimo, de 10 (dez) e, no méaximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-
multa. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

234 § 10 - O valor do dia-multa seré fixado 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 esse salario. (Redagdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

23 § 20 - O valor da multa sera atualizado, quando da execugdo, pelos indices de correcdo monetéria. (Redagio
dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

% GRECO FILHO, Vicente. Tutela constitucional das Liberdades. Sao Paulo: saraiva, 1989. p. 73
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Quanto a atualizacdo monetaria da multa, a quem defenda ser inconstitucional a
incidéncia de correcdo monetéria sobre a pena de multa, pois isto seria equivalente a
estabelecer uma pena indeterminada ferindo assim o principio da legalidade, sendo assim o
réu na ocasido da prolacao da sentenca ndo saberia, 0 quantum a que estaria obrigado a pagar.
Também alega-sebis in idem, uma vez que o salario minimo é variavel e a correcdo também,
sendo assim uma atualizacdo da atualizagdo. Tal entendimento é minoritario na doutrina uma
vez que o salario minimo é o vigente a época do fato criminoso sendo assim ndo ha
atualizacao da atualizacdo, descaracterizando o bis in idem, pois ocorre uma Unica atualizagédo
monetaria a partir da data do fato em diante, ndo variando, a0 mesmo tempo o sal&rio minimo
e a corre¢ao monetéria.

O 81°do artigo 49 do cadigo Penal estabelece com base no salario minimo levando em
conta o salario vigente a época do fato, sendo assim é perfeitamente natural que se atualize a
multa, para que ela ndo decresca seu montante ligado a valorizagdo da moeda.

Com a modificacdo do artigo 51 do Cddigo Penal feita pela lei 9.268/96 passou-se a
considerar a multa uma divida de valor, aplicando-se assim normas relativas a divida da
fazenda publica.

O intuito era pretender evitar a conversdo da multa em prisdo, que anteriormente era
possivel, ndo se deve com isso imaginar que a multa transfigurou-se perdendo sua identidade,
ainda possui em sua natureza o carater de sancéo penal e ndo civil. Tanto assim que ocorrendo
a morte do agente a cobranca da multa ndo é repassada aos herdeiros respeitando o desposto

constitucional que nenhuma pena passara da pessoa do condenado, (artigo 5° XLV, CF/88).
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CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Penal é regulador social, tendo origem como direito carrasco, vingativo,
extremamente violento até chegar num Direito Penal onde, salvo em caso de guerra, a pena
méaxima é a perda da liberdade, no caso do Brasil, na medida em que tipifica determinadas
condutas consideradas como crime, pela sociedade, é imposto uma san¢do ao infrator
conforme a relevancia do bem juridico a ser protegido e do entendimento do legislador, que
assim tipificou no cédigo penal. Assim, o direito penal exerce o papel de ordenador social,
aplicando a san¢éo ao infrator, prestando assim a seguranca social, que tem carater retributivo
e preventivo, muitas vezes o bem juridico protegido é a vida, o patrimdnio, entre outros.

N&o se questiona o Direito Penal como forma de controle social, pois € de fato a forma
mais importante de controle social, atualmente, em virtude de ndo termos legisladores dignos,
capazes de fazer um sistema penal e de aplicacdo penal condizente com a atual realidade
brasileira.

O presente trabalho teve como objetivo principal a questdo da analise da Aplicacdo
das Penas Restritivas de Direitos em face da pena privativa de liberdade, e, como sendo um
meio de reeducacdo e reinsercao social do apenado, mostrando uma contribuicdo direta para a
diminuicdo da superlotacdo carcerario do sistema, evitando o aumento da criminalidade e
recrutamento das organizagdes criminosas através do convivio prisional.

Nesse interim cabem perfeitamente as palavras do ilustre Cesare Beccaria que versou
que “a prevencao depende mais da certeza da punicdo que da medida de sua intensidade”.
Apds analisar as palavras de Cesare Beccaria é possivel perceber que o atual sistema prisional
é falho, um direito penal ineficaz, inoperante, o que afronta a dignidade da pessoa humana e
descaso com a sociedade.

O atual sistema penitenciario visa garantir aos cidaddos, que os individuos que
infringem a lei passem por sangdes em estabelecimento digno, tendo a oportunidade de

educar-se e ressocializar-se novamente, uma vez que ao praticar o delito, ndo se faz notar uma
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educacdo aceitavel para um convivio social harménico. Contudo, nos Brasil hd um sistema
penitenciario falido, que submete o apenado a condi¢fes desumanas, tendo que viver em cela
que ferem a dignidade de qualquer ser humano, além de serem superlotadas, dividindo-se esse
espaco com apenados de graus de periculosidades infinitamente maiores, sendo essas prisdes
um local de aperfeicoamento do crime, ou muitas vezes o local é responsavel pela méagoa do
apenado estar pior do que quando ali chegou, devido aos grandes sofrimentos, humilhacdes de
todos os tipos acabam criando um animal ao invés de ressocializar ou educar o apenado. A
punicao tem rigor, entretanto ndo tem reeducacéo, ocasionando a revolta do individuo fazendo
com que ele tenha um retorno violento na sociedade. Essa ressocializacdo do apenado, ndo se
pode condenar o réu a uma pena altissima sem esquecer em algum dia, por mais demorado
que pareca ser, ele ira retornar ao convivio social, diante disto temos que dar subsidios para
que esse apenado tenha condicBes de ter um retorno digno ao convivio social, e nos casos em
que o apenado nunca sequer teve educacdo, devemos educa-lo e caso sua educacdo seja
péssima devemos reeducé-lo, ressocializa-lo.

A pena de prisdo deve ser a ultima ratio da aplicacdo ad lei penal, pois conforme
analisado neste trabalho, as penas alternativas sdo mais eficazes e condizentes com os dias
atuais, ndo para todos 0s crimes, mas sim para 0s quais as mesmas estdo enquadradas. Com a
reforma penal de 1984 a pena restritiva de direitos, impdem obrigacfes, limitam direitos e
reduzem a liberdade do condenado temporariamente, conforme disposto no artigo 44 do CP.

Uma das solucbes imediatas, e até o presente momento a mais plausivel em todos
sentidos, pode ser encontrada na Legislacdo Criminal. Trata-se da aplicacdo das Penas
Alternativas ao invés de Penas Privativas de Liberdade, esta é uma sancdo penal autbnoma e
substitutiva, ja que a pena restritiva de direitos proporciona ao apenado uma oportunidade de
continuar uma convivéncia social, ter convivio familiar, ndo tendo que deixar o trabalho,
sendo ainda uma forma de prevencdo do aumento da criminalidade e reducéo da reincidéncia;
uma vez que a pena privativa de liberdade restringe o direito a liberdade do apenado, fora o
onus de carregar o estigma de ex-presidiario,que dificulta veementemente a ressocializacao e
aumenta o indice de reincidéncia, muito também em virtude da discriminacdo sofrida por
carregar este estigma.

A falta de controle juridico, social, penitenciario pode ocasionar problemas de
reincidéncia, e isso é perigoso, pois leva a ineficiéncia de todo o sistema, torna-se algo
banalizado ao invés de retributivo e preventivo, tanto por parte do apenado que acaba sendo
encorajado a cometer mais delitos em virtude do abrandamento do sistema penal pela

sociedade que ndo tolera mais impunidade e abrandamento com a criminalidade .
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Diante de tudo que foi exposto ao longo do trabalho, ressalta-se que as Penas
Alternativas sdo um instrumento que contribua para a impunidade frente a criminalidade. O
publico atingido pelas penas alternativas, em virtude de seus pré-requisitos impostos pelo
Caodigo penal € um publico que comete delitos de natureza mais leve, frente a criminalidade
existente no pais, sdo delitos muitas vezes culposos e delitos ndo tdo graves, pois sao com
penas inferiores a quatro anos de prisdo, este publico certamente sairia muito pior do sistema
penitenciario do que ap6s o cumprimento das penas alternativas, que também é um meio de
desafogar o carcere existente no brasil.

Podendo-se concluir, que o Brasil ndo precisa de um sistema Penal mais rigido, mas
sim de uma politica social mais forte, educando, socializando e também punindo, mas ao

mesmo tempo que ofereca oportunidades reais de uma vida mais digna para aos apenados.
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