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Nelson Feliz, Pedro. A importancia e a aplicabilidade das penas alternativas sob
a oticado direito penal moderno. 2021. 59 f. Trabalho De Concluséo De Curso
(graduacao em direito) — Faculdade Unopar - Ponta Grossa, 2021.

RESUMO

Em face aos inumeros problemas do sistema carcerario brasileiro como
superlotacdo, ineficiéncia no que se refere a correcdo e ao alto indice de
reincidéncia, torna-se cada vez mais necesséario a utilizacdo de meios que possam
auxiliar na resolucdo desses problemas, um desses meios seria 0 das penas
alternativas. Utilizadas em muitos paises, tais como RuUssia, Inglaterra, Franca,
Alemanha, Estados Unidos, Canada; no Brasil, somente com a Reforma de 1984,
foram instituidas, no Codigo Penal, as chamadas penas restritivas de direitos
(prestacdo pecuniaria, perda de bens e valores, prestacdo de servicos a
comunidade, interdicdo temporaria de direitos, limitagdo de fim de semana -
dispostas no art. 43 do Codigo Penal; aléem da pena de multa, disposta no art. 49).
As penas alternativas sao aplicaveis em substituicdo a pena privativa de liberdade
inferior a um ano, em crimes dolosos ou em crimes culposos qualquer que seja a
pena. Atende a requisitos como: néo ser reincidente e ter bons antecedentes. As
vantagens da aplicacdo das penas alternativas em crimes de menor potencial
ofensivo sdo que o condenado nédo é retirado de seu convivio social, ndo fica
exposto aos maleficios da prisdo, cumpre pena no exercicio de atividade em prol da
sociedade sendo possivel uma ressocializacao do infrator.

Palavras-chave: Sistema carcerario brasileiro. Superlotacdo. Politicas publicas.



Nelson Feliz, Pedro. The Importance and Applicability of Alternative Penalties
from the Perspective of Modern Criminal Law. 2021. 59 f. Course Completion
Work (Graduation in Law) — Faculdade Unopar — Ponta Grossa, 2021.

ABSTRACT

The custodial sentence used for millennia around the world to punish those who
commit crimes. With the application it's the society has the feeling that it’s protected
from violence and crime. The general objective of this study was to discuss the
symbolic function of the custodial sentence, as a means of social control and the
State punitive function, in the face of supposed popular adhesion. It's descriptive and
dissertative research, through hypothetical and deductive methods, using the
gualitative approach. The analysis of the doctrine on the purpose of the sentence in
Brazil showed that the sense of security with the application of the custodial sentence
is false, since the prisons don’t have conditions to return to the social community
resuscitated individuals, who will not recur in crime. In fact, when the criminal law and
criminal procedure are hardened, as is the case with the Anti-Crime Bill, presented by
the federal government, the punitive power of the State increases, especially on the
less favored portion of the population. Projects that present good results in terms of
recovery of the prisoner and also economic ones, such as the Association of
Protection and Assistance to the Convicted (APAC) don’t expand by the country, due
to the vices of the public administration. Thus, society will continue to have a false
sense of security, believing that custodial sentences alone will resolve the issue of
crime and violence, when in fact it would be necessary to improve the socioeconomic
conditions of the population, to prevent crime

Key-words: Brazilian prison system. Over crowded. Public policy.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

CF Constituicdo Federal

APAC Associacao de Protecéo e Assisténcia ao Condenado
CNJ Conselho Nacional de Justica

CoNDege Colégio Nacional de Defensores Publicos Gerais
FBAC Fraternidade Brasileira de Assisténcia aos Condenados
LEP Leide Execucao Penal

ONG Organizagcéo Nao-Governamental

CP Cadigo Penal

STF  Supremo Tribunal Federal

CPC Cadigo de Processo Penal



SUMARIO

A PENA 15

. CONSIDERACOES FINAIS Y4

EFERENCIAS 62

TODWNR
T
m
Z
>
0)]
Py
m
0p]
_|
Y
-
<
>
0]
O
m
U
Py
m
_|
O
N
©



1. INTRODUCAO

A pena alternativa constitui tema de indubitavel interesse da comunidade
juridica do Pais, tendo tomado, ultimamente, maiores propor¢cdes em decorréncia do
agravamento das condi¢cdes socio-econémicas por que tem passado o Brasil.

Uma vez que, a sociedade encontra-se extremamente preocupada com as
fugas e rebelides que vém ocorrendo nos estabelecimentos prisionais de todo o
territério nacional. Pois, quase que diariamente vé-se a imprensa noticiar a falta de
vagas nos presidios diante da superpopulacdo carceraria, bem como, o estado
precario desses estabelecimentos, deteriorando as expectativas de recuperacdo dos
apenados.

Mais precisamente, todos os dias, jornais, emissoras de radio e televisao,
noticiam, a titulo de comentarios, que estao falhando os principios da aplicacdo das
penas de reclusdo em face da onda de crimes que aumentam, em lugar de
retroceder e que estdo falhando os critérios para corrigir e reintegrar os detentos
para o convivio social.

As televisdes com exibicdes de programas, novelas e filmes, que em vez de
educar, ou mesmo de ajudar na formacdo do futuro da nac¢&do, ensinam como
praticar sexo, como se rouba, como se mata, como se trafica e assim por diante. Os
jornais e revistas, esta sinistra imprensa de escandalos, que vive farejando sordicies
nos plantdes de policia, através de uma massa obscurecida, cada vez mais
deteriorada pela acdo repugnante de maus profissionais, pois s6 mesmo num pais
onde a ignorancia seja generalizada, existem jornais que sao capazes de envenenar
0 espirito publico, com manchetes perigosas, produtos de uma supina ignorancia.

Levar-se-4 também em consideracdo que, o alto custo para a criagdo e
manutencdo dos estabelecimentos carcerarios determina um terrivel desgaste da
responsabilidade do Governo pela questdo. Tornando assim, a situacao dos presos
cada vez mais desanimadora (caotica).

E, por estas razfes, a criminalidade, ao invés de diminuir, tende a aumentar
cada vez mais numa sociedade que é praticamente dominada pela corrupg¢édo, onde
se utiliza o crime na repressao ao crime. Porque os verdadeiros responsaveis pelo

martirio de se ver tanta violéncia, sdo na realidade os responsaveis pela decadéncia



da instrucdo e da educacdo, pela decadéncia da familia, pelo crescimento da
miséria, pela precaria situacdo econbmica, pelo preco de produtos de primeira
necessidade a mercé de exploradores de todo o género e as familias abastadas pelo
desregramento dos costumes, jogos de interesses, pela falta de assisténcia publica,
entregues a maos incompetentes de gente sem o menor preparo, para compreender
tais problemas.

Diante desses fatores, a prisdo ndo deve ser vista como Unico recurso para o
controle da criminalidade, como tem ocorrido ao longo da histéria da humanidade.
Hoje, vimos que esta ndo cumpriu com suas finalidades.

Bem como, que a repressao ao crime, mormente o pequeno delito, ndo
depende da violéncia das leis penais, depende de fatores mudltiplos, instrucéo,
educacao, situacdo econdmica, tranquilidade coletiva, equilibrio social, administracéo
entre outros.

N&o se trata apenas da constatacdo de que o carcere constitui um local
privilegiado para as violagGes de direitos humanos. As prisbes se demonstram
ineficientes para a realizacdo dos seus préprios objetivos. Vale ressaltar, que é
preciso enfrentar os problemas das prisdes de maneira mais racional. Um sistema
carcerario violento, promiscuo e superlotado, tendera a produzir um indice maior de
reincidentes, que certamente devolverdo a sociedade tudo aquilo que passaram
atras das grades.

Nas mais priscas eras, tinham essas por escopo-mor satisfazer o comum
sentimento de vindita de que todos os homens sdo naturalmente investidos. E a
pena como automética consequéncia da acdo coletivamente condenada. Ao mal do
delito, sobrevinha o mal da pena. Perdurou tal pratica por incontaveis anos, sendo,
supervenientemente, superada pelo periodo marcado pela lei de Talido. Surgiam os
primeiros indicios da preocupacdo de aferir o dano causado, a fim de se
proporcionar a punicdo que, inexoravelmente, haveria de se aplicar. Caracterizado
por lutas para impedir a postergacdo dos direitos individuais. Apregoavam ser de
inquestionavel importancia a reforma do sistema penitenciario, um periodo
humanitério.

Surgiu ainda, paulatinamente, o estudo do homem na sua mais substancial
natureza, o qual foi introdutoriamente brotado das eruditas colocagdes de Lombroso,
Garofalo e Ferri. Era o nascedouro da criminologia e, irrefutavelmente, a continuacao

da luta para resguardar os direitos da integridade fisica e moral do ser humano.



Dai deveria a humanidade jactar-se pelos grandes éxitos logrados no decorrer
de sua historia, pois inegavel é que os direitos e garantias fundamentais estéo
afixados nas mais variadas constituicbes do mundo, sendo o tema abordado no
Titulo Il da Lei Magna brasileira. Ha, de fato, um verdadeiro descompasso entre a
realidade concreta e a utopia legal. Para se corroborar tal afirmacéo, suficiente € que
se experimente uma rapida passagem aos carceres de qualquer grande ou média
cidade brasileira e, concomitantemente, aviste-se o que esta disposto no art. 5°,
XLIX, de nossa Lei Maior, a saber: "é assegurado aos presos o direito a integridade
fisica e moral".

Bem como, conforme estatuido no mesmo artigo, inciso XLVI da CF/88, que
regula, as seguintes penas: privacao de liberdade, perda de bens, multa, prestacao
social alternativa e suspensdo ou interdicdo de direitos. Nao obstante isso, a
reiterada execucado das penas privativas de liberdade ultrapassam, em muito, a das
demais.

N&ao podem os juizes aceitar a tendéncia a ociosidade, naturalmente imposta
ao espirito humano. Ao revés, devem sempre investigar os fatos, observa-los e
analiséa-los, a fim de aplicarem as penas mais justas para o restabelecimento da
capacidade social dos delinqientes. Devem difundir o uso maior das penas de
prestacao social, pois estas dignificam o espirito do homem. E, como homens, néo
podem desprezar a responsabilidade que recai sobre seus ombros, para trazerem de
volta, por meio de justas sanc¢des, a harmonia interior da maior quantidade possivel
de delinqUentes.

Devem estes, pois, achar em cada dissidente da ordem juridica, através,
principalmente, da aplicacdo de punicdes sob forma de servicos comunitérios, o
estimulo para a consecuc¢ao do fim precipuo do Estado: o bem-comum.

Entretanto, os indices de reincidéncia criminal posteriormente delimitados
revelam claramente o fracasso e insucesso das penas privativas de liberdade que
trazem efeitos tdo profundos e marcantes na vida do detento. A obrigatoriedade de
convivéncia permanente com os demais individuos, qgue nem sempre séo tao cordiais
e amigos, gera um clima de angustia e inquietacdo que proporciona o aumento
significativo de tens&o, violéncia e revolta dentro da instituigéo reabilitadora.

Diante da analise, uma das solu¢cbes pode ser facilmente encontrada em
nossa legislacdo penal, trata-se da Lei n°® 9.714/1998 que modificou o Cédigo Penal

no tocante as “penas restritivas de direitos”, nos seus respectivos artigos 43, 44, 45,



46, 47, 55 e 77, aplicando-as as Penas Alternativas.
Contudo, no decorrer do trabalho analisar-se-4 os aspectos em relacdo ao
tema supracitado, desde a realidade das prisdes brasileiras, indices de reincidéncia

dos apenados até a aplicacdo dos artigos acima discriminados.
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2. A PENA

Para melhor compreender as nuances do tema central, € necessario discutir
alguns conceitos basicos como direito penal, funcdo social do direito penal e politica
criminal em uma sociedade organizada. O direito penal e as leis fragmentadas
protegem apenas os ativos mais relevantes da sociedade, como a vida, a seguranca
pessoal e a propriedade. Sua funcdo é suprimir violacbes de ativos legais
protegidos. Por outro lado, a politica criminal estuda os crimes e suas formas de
combaté-los, buscando coibir e prevenir novos crimes.

No entendimento do autor Julio Fabbrini Mirabete, o qual afirma 10
sobre a fungdo principal da positivagdo, e esclarecer
comportamentos refreados pela coletividade ao conceder a toda
conduta ou falha a definicdo de uma san¢ao e concebendo com que
0s sujeitos ndo pratiquem crimes. Desta maneira, procura acautelar
atitudes inconvenientes a sociedade e caso acontega, seja reprimida,
o qual aduz: —A fungdo principal da positivacdo é prever as
condutas que sao reprimidas pelo corpo social, dando a cada acéo
ou omissdo determinada penalidade, e fazendo com que possiveis
individuos ndo cometam delitosll. (Julio, 2015 p.57).

Dessa forma, visa prevenir comportamentos incompativeis com a sociedade e
puni-los quando ocorrerem. A politica criminal é o conhecimento detalhado, que
engloba os possiveis bens juridicos protegidos por criminosos e os bens que podem
ser protegidos por outros ramos do direito.

Vérias teorias se formaram, dentre elas, a retribucionista, na qual a finalidade
da pena é o castigo, ou seja, o pagamento do mal praticado, e que para Escola
Classica, que considerava o crime um ente juridico, a pena era retributiva, néo
havendo qualquer preocupacdo com a pessoa do delinqlente, ja que a sancao se
destinava a restabelecer a ordem publica alterada pelo delito. Ja para a teoria
utilitaria, dava-se a pena um fim exclusivamente pratico, pois para a Escola Positiva,
a pena ndo era mais um castigo, mas uma oportunidade para ressocializar o
criminoso, e a segregacao deste era um imperativo de protecdo a sociedade, tendo
em vista sua periculosidade. Para as teorias mistas, a pena, por sua natureza, €
retributiva, tem seu escopo moral, mas sua finalidade ndo simplesmente prevencéo,
mas um misto de educacao e corregao.

Embora o pensamento dominante se funde sobre a ressocializagcdo, nao
podemos esquecer que o direito, 0 processo e a execug¢do penal constituem apenas

um meio para a reintegragao social, logicamente indispensavel, mas nem por isso de
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maior alcance, porque a melhor defesa da sociedade se obtém pela politica social
do Estado e pela ajuda pessoal. A finalidade da pena como medida de integracdo
social do condenado tem sido contestada pela Criminologia Critica, que acredita que
a criminalidade é um fendmeno social "normal” de toda estrutura social, sendo até
util ao desenvolvimento sdcio-cultural, e ndo estado patolégico social ou individual.

Na lei da Idade Média, os atos criminosos se cruzam por meio de choques,
resultando nas mais terriveis san¢gdes. Os individuos morrem nas pracas publicas
das formas mais sanguinarias, como fogueiras, afogamentos e enforcamentos, com
0 objetivo de intimidar toda a sociedade. As penalidades s&o baseadas nas
condi¢des sociais do infrator. Diante desse comportamento béarbaro, destaca-se um
trecho de uma obra classica, relatando o sofrimento de seus compatriotas sem
senso de justica. O doutrinador Foucault acrescentou:

Danmies fora condenado, a 2 de mar¢co de 1757 [...] na praca
de Greve, e sobre um patibulo que ai sera erguido, atenazado
nos mamilos, bracos, coxas e barriga das pernas, sua mao
direita segurando a faca com que cometeu o dito parricidio,
gueimada com fogo de enxofre e as partes em que sera
atenazado se aplicardo chumbo derretido, oleo fervente, piche
em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir
seu corpo sera puxado e desmembrado por quatro cavalos e
seus membros e corpo consumidos ao fogo, reduzidos a cinza,
e suas cinzas lancadas ao vento.(nucci 1987, p. 7).

Diante desses fatos barbaros, barbaros e barbaros, isso prova que existem
principios e salvaguardas para fazer cumprir a pena, pois em uma sociedade brutal e
violenta, deve haver regras que limitem o poder de puni¢cdo do Estado e atribuam
importancia as sangdes retaliatorias. O réu educa e socializa. Desta forma, violou o
principio cruel de que toda a dor foi colocada no réu na época, e serviu de exemplo
para 0s outros.

A tendéncia moderna é a de que a execucao da pena deve estar programada
de molde a corresponder a idéia de humanizar, além de punir. Deve afastar-se a
pretensdo de reduzir o cumprimento da pena a um processo de transformacao
cientifica do criminoso em "n&o criminoso”. Nem por isso, deve deixar-se de visar a
educacdo do condenado, criando-se condicbes por meio das quais possa, em
liberdade, resolver os conflitos préprios da vida social, sem recorrer ao caminho do
delito.

A populacéo, assustada pela escalada da criminalidade violenta, clama por
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leis penais e processuais penais mais rigorosas, ndo sendo raras as reivindicacoes
de introducdo da pena de morte (que, em termos constitucionais, ndo pode ser
sequer objeto do poder de emenda, pois se trata de clausula pétrea).

Uma posicéo a parte ocupa a policia preventiva e a policia judiciaria, as quais,
na apuracao dos crimes, usam por vezes métodos condendaveis, que vulneram a
Constituicao.

O conflito entre a posi¢cdo dos especialistas e a pressdo popular, alimentada
por uma imprensa alarmista e sensacionalista, o legislador brasileiro, principalmente
a partir de 1990, preferiu dar satisfacdo a sociedade civil, tendo produzido leis
penais e processuais penais extremamente rigorosas, frequentemente
desarmoénicas, numa linha paleo-repressiva de politicas criminais duras, tendo por
base o mito da eficiéncia da represséo, tudo mediante a criacdo de tipos penais
novos, a agravacgao das penas, a reducao das garantias processuais.

Os resultados dessa politica criminal repressiva em nada contribuiram para
diminuir a escalada do crime violento e organizado, até porque a gravissima situacao
carceraria em que o Pais se debate, com 150.000 presos para 75.000 vagas, sequer
possibilita o recolhimento a prisdo de todos os condenados, havendo, no pais, cerca
de 300.000 Mandados de Prisdo a serem cumpridos.

Em funcdo destas constatacdes acima referidas, percebe-se uma tendéncia
dos sistemas penais modernos no sentido de incorporar providéncias outras que néao
aquelas restritas a privacao da liberdade.

De acordo com Americano:

Em atencdo as consideracdes de que a pena existe porque é
indispensavel a resposta do Estado a violagéo dos principios béasicos
da convivéncia humana e que € indispensavel a recuperacdo dos
criminosos, pelo menos sempre desejavel, os Caddigos Penais
modernos, tém procurado acrescentar ao rol das medidas punitivas
outras providéncias que indicam a repugnancia do Estado & privacéo
de liberdade, sem os inconvenientes do afastamento total do
criminoso do meio social em que vive.

Portanto, se faz importante medidas alternativas a fim de ressocializagdo dos

envolvidos em crimes de menor gravidade e com autores nao reincidentes.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA DA PENA DE PRISAO
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O homem primitivo para sobreviver as adversidades da natureza, para
conquista-la e para sobrepor-se as demais espécies de vida existentes, 0os animais
de grande porte e grande ferocidade, sentiu, desde o limiar de sua existéncia, a
necessidade imperativa de associar-se a seus iguais. Tinha inicio a sociedade.

Agrupado, sentiu o homem a inafastavel necessidade de criar normas
procedimentais de conduta individual e coletiva a fim de permitir a convivéncia grupal,
necessaria a sobrevivéncia de todos e de cada qual.

Surgia o direito, como norma de conduta para preservacao dessa sociedade
rudimentar, de seus valores éticos e morais. O direito e a sua aplicacao jurisdicional
sao os instrumentos de preservacdo das sociedades e dos estados. Sem esses
instrumentos eles ndo existiriam. Inexistiria a propria vida humana.

De remota origem, nascida com caréter aflitivo, com maior ou menor grau de
aceitacao (malumproptermalum), como instrumento de expiacdo e castigo, foi ao
longo dos tempos, de par com a evolugéo das sociedades, com o desenvolvimento
cultural e social dos homens, ganhando carater de ressocializacdo do apenado,
como instrumento de sua reintegracao social sadia.

O confinamento prisional do infrator perde o carater da punicdo para
transformar a pena num instrumento de recuperacdo do homem ao convivio social.
Dai, o homem vem tentando desde os tempos mais remotos garantir a ordem da vida
social e para isso utiliza-se das san¢des. As sancdes sdo a maneira encontrada para
coibir a desobediéncia as normas impostas pela sociedade. Entre essas regras
merece destaque as juridicas, pois a desobediéncia a elas sempre foi responsavel
pelas san¢gdes mais rigorosas e por isso mesmo chamadas de penas, palavras que
no seu sentido original tem o sentido de dor, aflicdo e lastima.

Passando a prisdo passa a ser um meio para atingimento do fim colimado. N&o
perde ela de todo, até por consectério l6gico, o seu carater aflitivo e expiatorio, pela
segregacdo e confinamento forcados, mas pode funcionar, quando bem
administrada por uma politica criminal correta, como eficaz instrumento de
desencorajamento psicolégico da reiteracao da pratica infracional.

N&o basta, entretanto, so carater aflitivo. A pena pela pena. A segregagédo como
castigo. E preciso que essa segregacéo seja também etapa, instrumento de uma politica
criminal que tenha por desiderato a recuperacao do apenado, a sua ressocializacéo, a sua

reintegrac@o ao convivio da sociedade, da qual foi retirado, como se retira de uma cesta



19

uma fruta podre para que ndo apodreca as demais.

2.1.1 Na Antiguidade

A Antiguidade desconheceu totalmente a privacéo de liberdade, estritamente
considerada sancéao penal. Mesmo havendo o encarceramento de delinquentes, esta
ndo tinha carater de pena, e sim de preservar 0s réus até seu julgamento ou
execucdo. Recorria-se a pena de morte, as penas corporais e as infamantes.

A época os criminosos nunca tiveram direitos de espécie alguma, eram tratados
sem misericordia. Ladrdes recebiam marcas de ferro em brasa em parte visivel do
corpo, para ficarem conhecidos por toda sociedade; os que caluniavam, difamavam ou
injuriavam, tinham suas linguas cortadas; mulheres adulteras eram mortas a
pedradas, ora afogadas (registram algumas cronicas que em algumas regides da
China a condenacéo consistia em mutilagdes paulatinas: o carrasco tinha que corta-
las em 200, 300, 500 e até mil pedacos; um dia cortava um pedaco dum dedo, no
outro um dedo, a seguir outro dedo, e assim sucessivamente por meses a fio).

Esquartejamentos, mutilagdes, olhos arrancados, torturas terriveis, mortes na
fogueira, na roda, desterro; condenagcdes as galés (o condenado ficava remando
durante anos e quase sempre morria antes de cumprir 0 tempo da pena);
ocasionalmente atirava-se o condenado as feras; muitos foram enterrados vivos.

Durante varios séculos a prisdo serviu de contencdo nas civilizagdes mais
antigas (Egito, Pérsia, Babilénia, Grécia etc.), a sua finalidade era a de lugar de
custddia e tortura.

A primeira instituicdo penal na antiguidade, foi o Hospicio de San Michel, em
Roma, a qual era destinada primeiramente a encarcerar meninos incorrigiveis, entretanto,
era denominada Casa de Correcdo. Os lugares onde se mantinham os acusados até a
celebracdo do julgamento eram diversos, jA que ndo existia ainda uma arquitetura
penitenciaria propria. Utilizavam-se de calabougos, aposentos em ruinas ou insalubres
castelos, torres, conventos abandonados, entre outros.

O direito era exercido através do Codigo de Hamurabi, diante o principio de
Talido, que ditava: “olho por olho, dente por dente”, que tinha base religiosa e moral

vingativa.

2.1.2 Idade Média
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As sanc0Oes da Idade Média estavam submetidas ao arbitrio dos governantes, que
as impunham em funcéo do status social a que pertencia o réu. A imputacdo dos bracgos,
a forca, a roda e a guilhotina constituem o espetaculo favorito das multidoes desde o
periodo histérico. Penas em que se promovia 0 espetaculo e a dor, como por exemplo, a
gue o condenado era arrastado, seu ventre aberto, as entranhas arrancadas as pressas
para que tivesse tempo de vé-las sendo langadas ao fogo. Passaram a uma execucao
penal, a um novo tipo de mecanismo punitivo.

Com o Império Bizantino, aglomerado étnico de até povos diferentes:
civilizagao cristd, direito romano e cultura grega, com influéncia helenistica, foi criado
o Corpus Juris Civilis, pelo Imperador Justiniano, visando restabelecer a ordem, com

suas obras: Cdédigo, Digesto, Institutas e Novelas.

2.1.3 Idade Moderna

Durante os séculos XVI e XVII a pobreza se abate e estende-se por toda a
Europa. E contribuiram para o aumento da criminalidade: os disturbios religiosos, as
guerras, as expedicdes militares, as devastacdes de paises, a extensdo dos nucleos
urbanos, a crise das formas feudais e da economia agricola.

Ante tanta delinqliéncia, a pena de morte deixou de ser uma solucdo adequada.
Ja na metade do século XVI iniciou-se um movimento de grande transcendéncia no
desenvolvimento das penas privativas de liberdade, criagdo e construcdo de prisdes
organizadas para a corre¢ao dos apenados.

A suposta finalidade das instituicbes consistia na reforma dos delingientes por
meio do trabalho e da disciplina. Tinham objetivos relacionados com a prevencao geral,
ja que pretendia desestimular a outros da vadiagem e da ociosidade.

Antes das casas de correcdo propriamente ditas, surgem casas de trabalho
na Inglaterra (1697) em Worcester e em Lublin (1707). Nessas casas, 0s prisioneiros
estavam divididos em 4 classes: os explicitamente condenados ao confinamento
solitario, os que cometeram faltas graves na prisdo e a Ultima aos bem conhecidos e
velhos delinqiientes.

A mais antiga arquitetura carceraria em 1596, foi a de Amsterda, Rasphuis,
para homens, que se destinava em principio a mendigos e jovens malfeitores a

penas leves e longas com trabalho obrigatério, vigilancia continua, exortacdes,
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leituras espirituais. Historicamente, liga teoria a uma transformacdo pedagdgica e
espiritual dos individuos por um exercicio continuo, e as técnicas penitenciarias
imaginadas no fim do século XVII, deu direcionamento as atuais instituicdes
punitivas.

Em 1597 e 1600, criaram-se também em Amsterdd, Spinhis, para mulheres e
uma secdao especial para meninas adolescentes, respectivamente.

Enfim, com a evolucéo cultural e intelectual do homem, surgiu na tentativa de
humanizar a pena, o conceito de pena com privacao de liberdade e a segregacédo do
criminoso, como medida de seguranca da sociedade.

Ao longo dessa evolugdo, com a valorizagdo dos direitos humanos e a
conclusdo de que carcere muitas vezes torna-se uma punicdo desumana sem
nenhum proveito para o réu, tampouco para a sociedade, fazendo surgir uma nova
visdo que leva em conta ndo sO a punicdo do individuo, mas também a sua
reeducacao e readaptacéo a sociedade através do que se convencionou chamar de

pena alternativa.

2.2 TEORIA DAS PENAS

A sistematica de penas alternativas reformula a concepcéao classica da pena
como medida eminentemente punitiva e introduz a idéia da pena como medida
sécio-educativa.

O estudo da pena é feito por trés grupos que compreendem as teorias
absolutas, as relativas e as mistas. Na teoria absoluta, pune-se porque se cometeu
um crime, é uma retribuicdo do Estado ao criminoso em vista do crime praticado por
ele. Ja a teoria relativa visa um fim utilitario, reeducativo e preventivo. "E, na teoria
mista, existe um pouco de cada uma das outras teorias, tendo a pena indole
retributiva, mas que também visa aos fins utilitarios de reeducagéo do criminoso”.?

O entendimento, € o de que, com a evolugcao do Direito de Penal (Direito de
Punir), hd um principio de humanizacdo das penas, deixando de serem aplicadas
penas mais severas, desnecessarias, desumanas, cruéis ou degradantes.

Esta insuficiéncia do sistema penal repressivo/punitivo deve-se a uma

contradicdo em sua concepcao e a finalidade da pena, como bem assevera Costa:

1 JESUS, Damasio E. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 457.
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Como ja foi observado, ha uma contradicédo entre o processo de encarceramento
e a finalidade de recuperacédo do apenado. Edicutei em minha Criminologia que a
sociedade fechada deforma a personalidade do condenado, alimenta a sua revolta,
corrompe e avilta, pois as prisdes possuem um tripé de vulnerabilidade sistémica
(superlotacdo, promiscuidade e ociosidade). “E indubitavel que quanto mais tempo o
apenado permanecer na fechada mais inapto estara para se reintegrar a sociedade
aberta”.?

Em funcdo destas constatacdes acima referidas, percebe-se uma tendéncia
dos sistemas penais modernos no sentido de incorporar providéncias outras que nao
aquelas restritas a privagcao da liberdade.

De acordo com Americano:

Em atencdo as consideragcdes de que a pena existe porque €
indispensavel a resposta do Estado a violacao dos principios basicos
da convivéncia humana e que € indispensavel a recuperacdo dos
criminosos, pelo menos sempre desejavel, os Cddigos Penais
modernos, tém procurado acrescentar ao rol das medidas punitivas
outras providéncias que indicam a repugnancia do Estado & privagao
de liberdade, sem o0s inconvenientes do afastamento total do
criminoso do meio social em que vive.®

Nesse sentido, ressaltada a necessidade de incorporar providéncias outras

gue ndo aquelas restritas a privacao da liberdade.

2.3 DIREITO PENAL

A justica criminal deve se modernizar para conseguir um controle razoavel da
criminalidade. Tendo varios meios e instrumentos politico-criminais, que podem
atender a resposta juridica adequada para cada conduta desviada, resposta que ao
mesmo tempo deve ser justa e util, nota-se uma forte tendéncia metodoldgica para
separar a "grande"” da "pequena e média" criminalidade. Cabe ao ordenamento
juridico prever para espécie de criminalidade san¢des ndao sO quantitativa, como
também qualitativa.

As penas privativas de liberdade devem ser compativeis com o direito

processual penal, cuja aplicacdo seria a delitos de alta reprovabilidade,

2 COSTA, Alvaro Mayrink da. Curso de direito penal: parte geral. 3. ed.. Rio de Janeiro: Forense,
1993, p. 449-466.

3 AMERICANO, Odin I. do Brasil. Manual do direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 391.
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especialmente a “criminalidade organizada”, cuja eficiéncia € cada vez maior no
cometimento de crime doloso com violéncia ou grave ameaga contra a pessoa,
crimes patrimoniais ou econdmicos com grande repercussao socioecondmica e
outros crimes com intenso dano social.

A ‘“criminalidade organizada” tem como alvo pessoas com certo destaque
social. O movimento politico criminal, no que se refere a criminalidade “pequena e
média”, deve aplicar o principio da intervencdo minima, ou seja, evitar 0 excesso de
intervencdo no sistema legal, restringindo-se o mais possivel a imposicdo de
gualgquer pena.

O sociblogo LoicWacquant assim se expressa sobre as prisdes brasileiras:

O sistema penitenciario brasileiro acumula, com efeito, as taras
das piores jaulas do Terceiro Mundo, mas levadas a uma
escala digna do Primeiro Mundo por sua dimensao e pela
indiferenca estudada dos politicos e do publico. [...] campos de
concentracdo para pobres [...] depdsito industrial de dejetos
sociais (WACQUANT, 2001, p. 11).

A assisténcia juridica aos presos € precaria ou inexistente, pois ha déficit de
profissionais na Defensoria Publica, principalmente nos locais mais afastados dos
grandes centros. Os salarios para os defensores publicos séo baixos, visto que 0s
advogados recebem por causa defendida e ndo um salario fixo, as condi¢cbes de
trabalho sdo precarias e o preso ndo tem o direito de escolher aquele que ira
defende-lo, sob o argumento de que ndo tem conhecimentos juridicos suficientes
paraisso (SILVA; ESTEVES, 2019).

Além da falta de assisténcia juridica, o preso brasileiro também carece de
assisténcia social, pois na maioria dos presidios ndo existe a figura de profissional
gualificado para orienta-lo quando € colocado em liberdade, necessitando conseguir
emprego, regularizar sua documentacdo e voltar a vida social. Esse trabalho tem
sido realizado geralmente por Igrejas e voluntarios. No entanto, a LEP, em seu artigo
11, menciona que o preso tem direito a assisténcia material, a saude, juridica,
educacional, social e religiosa, as duas primeiras para garantir a sua sobrevivéncia e
as outras para proporcionarem a ressocializagao (SOUSA, 2018).

Devido a pobreza e a situacdo de exclusédo social, a populacdo negra e
mestica (pardos) € a que mais esta encarcerada no Brasil, como se a cor da pele
fosse um atestado de criminalidade certa ou provavel. Quase 46 mil mulheres

cumpriam pena privativa de liberdade em 2016. Cerca de 75% dos presos possuiam
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apenas o Ensino Fundamental (BRASIL, 2017).
O registro da cor da pele pelo escrivao da Policia Civil s6 tem sentido se a cor
tiver significado em um sistema de ideologias raciais, onde:

[...] o negro ocupa posi¢gédo nitidamente aproximada a ocupada
pelo escravo de antes, marcada pela marginalizagéo, pela
indiferenca, pela subinclusdo. A diferenca é que agora essa

7z

violéncia é institucionalizada, autorizada por um Estado
negligente e que fundamenta na sua negligéncia o discurso da
ordem e do progresso. O sistema de Justica criminal é seletivo,
portanto, 0 sistema penitenciario apenas corrobora com tal
circunstancia (WANDERLEY, 2018, p. 5).

O artigo 41 da LEP estabelece os direitos do preso no sistema
carcerario, com destaque para alguns como trabalho remunerado, com tempo
proporcional para descanso e recreacdo, protecdo contra qualquer forma de
sensacionalismo, chamamento pelo nome, igualdade de tratamento, representacdo

e peticdo as autoridades e contato com o meio exterior (BRASIL, 1984).

O modelo politico-criminal brasileiro teve sua época péaleo-repressiva com o
advento da Lei dos crimes hediondos e depois a Lei de combate ao crime
organizado, tendo como escopo, o endurecimento das penas, cortes de direitos e
garantias fundamentais e o agravamento da Execuc¢éo Penal.

A ineficacia do sistema que privilegia a aplicagdo da pena privativa de
liberdade para combater ou prevenir a criminalidade é fato comprovado, atestado
pelos altos indices de criminalidade e de reincidéncia que se verifica por toda parte.

Aliado a insuficiéncia de estabelecimentos prisionais existentes e as
dificuldades encontradas pelo Estado em construi-lo e equipé-los, bem como a
impossibilidade de promover a recuperacéo social dos condenados pela auséncia de
qgualquer tratamento durante a execucdo da pena, motivar a busca de medidas
alternativas para as penas de prisdo como uma tendéncia irreversivel no moderno
direito penal, que se diversifica nos varios paises e sistemas legais em inUmeras
possibilidades que se destinam a solucionar o desprestigio da repercussao penal
provocada pela faléncia da pena privativa de liberdade como pena principal.

As penas alternativas ou substitutos penais aplicam-se sobretudo as infracées
sujeitas a penas de curta duragcdo, no mesmo tempo que se defende a aplicacdo da

pena privativa de liberdade limitada apenas aos delitos mais graves, destinadas a



retirar do convivio social os individuos mais perigosos.
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3 AS PENAS ALTERNATIVAS
3.1 DEFINICAO

A pena alternativa € mais um instrumento de Direito Penal, com fungéo de
correcdo para o cidaddo que cometeu pequena infragdo. E uma punicdo, que ndo
segue as formas convencionais, mas um novo método com um teor punitivo-
educativo em sua estrutura de aplicacao.

A pena alternativa se caracteriza pela busca (desesperada e urgente) de um
instrumental pratico-tedrico destinado a profissionais que ambicionam colocar seu
saber-atuacdo na perspectiva de uma sociedade radicalmente democratica.

Segundo Amilton B. de Carvalho, Desembargador do Rio Grande do Sul, a

pena alternativa é:

Uma atividade comprometida com a utopia da vida digna para todos,
com abertura de espacos visando a emancipagdo do cidadao,
tornando o direito em instrumento de defesallibertacdo contra
qualquer tipo de dominagdo. Envolvendo, pois, o saber dos
humanistas dialéticos, soci6logos, antropélogos do Direito, e
principalmente, dos juristas vinculados a teologia da libertagdo.*

Visa estabelecer a distancia necessaria entre o pequeno e o grande infrator,
evitando existir nesse convivio uma verdadeira escola do crime.
A pena alternativa é, também, um fator importante de reducao do preconceito,

ja arraigado na sociedade para com 0s egressos de uma penitenciaria.

4 CARVALHO, Amilton Bueno de. Direito alternativo em movimento. 3. ed. Niter6i: Luam, 1999. p. 78.
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3.2 ANTECEDENTES

A pena alternativa €, hoje, um tema muito discutido e apreciado nos meios
académicos e fora deles como sabemos, mas se observarmos a Histéria veremos
gue a pena alternativa esteve presente em varias partes da Historia da humanidade;
tem-se de certa forma utilizado desde que as san¢fes passaram a ser um meio de
controle e manutencéo da sociedade.

Pode-se encontrar a pena alternativa em varios periodos da Historia. Porém,
dois exemplos da aplicacdo da pena alternativa em épocas diferentes, as quais,
pode nos demonstrar mais claramente a sua existéncia:

Sdcrates, importante filésofo grego, que viveu em Atenas no periodo de 470-
399 a.C. foi, no ano de 399 a.C., condenado a morte por corromper a juventude,
mas a Soécrates foi dada a opcdo de escapar da pena capital se esse concordasse
em viver fora de Atenas, opg¢éao por ele recusada.

Galileu, fisico italiano que viveu de 1.564 a 1.642 d.C., também foi condenado
a morte por contestar os dogmas da Igreja Catdlica, mas para escapar da pena foi
dada a Galileu a opcéo de negar todo o seu estudo e viver isolado em um castelo
até o fim de seus dias.®

Segundo Cezar Roberto Bitencourt que a Russia foi a pioneira em penas
alternativas, inaugurando, em sua legislacédo de 1926, a prestacéo de
servicos a comunidade, prevista nos arts. 20 e 30 do Cédigo Penal
Soviético. Mais tarde o diploma penal russo (1960) criou a pena de
trabalhos correcionais, sem privacdo de liberdade, que deveria ser
cumprido no distrito do domicilio do condenado, sob a vigilancia do
orgdo encarregado da execugdo da pena, sendo que 0 tempo
correspondente ndo poderia ser computado para promocdes ou
férias. Fora da Europa Continental, a Inglaterra introduziu a “priséo
de fim de semana”, mediante o Criminal Justice Act, em 1948, e a
Alemanha fez 0 mesmo com uma lei de 1953, somente para
infratores menores. Em 1963, a Bélgica adotou o arresto de fim de
semana, para penas detentivas inferiores a um més. Em 1967, o
Principado de Ménaco adotou uma forma de “execugéao fracionada”
da pena privativa de liberdade, um pouco parecida com o arresto de
fim de semana, sendo que as fracBes consistiam em detencdes
semanais®.

O centro de preocupacfes criminoldgicas voltou-se para um novo sistema de

penas. Damasio E. de Jesus informa que as Nac¢des Unidas n&do estiveram alheias

> HERKENOFF, Jodo Batista. Crime: tratamento sem prisdo. S&o Paulo: Vozes, 1997, p. 135.

6 BITENCOURT, Cezar Roberto. Limitacdo de fim de semana: uma alternativa inviavel no Brasil.
Revista dos Tribunais, v. 82, n. 693, p. 397-308, jul. 1993.
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ao problema. No 9° Congresso da ONU sobre Prevencao do Crime e Tratamento do
Delinqiiente, realizado no Cairo (abril/maio de 1995), como nos congressos
anteriores (Génova, 1955; Londres, 1960; Kioto, 1970; Estocolmo, 1975; Génova,
1975; Caracas, 1980; Mildo, 1985; e Havana, 1990), recomendou-se a utilizacdo da
pena detentiva em Uultimo caso, somente nas hipéteses de crimes graves e de
condenados de intensa periculosidade; para outros delitos e criminosos de menor
intensidade deligliencial, medidas e penas alternativas. As Resolu¢cdes n. 8 e 10 do
6° Congresso da ONU (Caracas, 1980), em carater prioritario, encareceram a
urgéncia dessas medidas. “E a Resolucao n. 1/83, do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria, recomendou a aplicacéo daquelas duas Resolugdes””.

Hodiernamente, procura-se fazer uma distingcdo entre criminalidade minima,
média e maxima, sob o angulo da periculosidade que ela representa. A tendéncia,
como se fez no Brasil é limitar a prisdo a criminalidade maxima, cujo convivio social
torna-se insuportavel.

A substituicdo da sanc&o detentiva por outras tem por alvo os criminosos de
nivel minimo ou médio. Procura-se atingir um bem valorizado, sendo sua supressao
0 conteudo de sacrificio imposto e que acaba por realizar o sentido preventivo, a
coacdao psicologica.

A multa, que encontra suas raizes nos tempos remotos da compositio, que
visava evitar a pena de morte e a supressdo do numero de guerreiros, sempre
constituiu-se numa resposta de eficacia duvidosa. A desigualdade que engendra
relega as prisbes as pessoas pobres, que, afora isso, ainda sdo a clientela das
acOes policiais. Aqui pode-se incluir a reparagdo do dano como resposta penal.

A prestacdo de servicos também é antiga. As galés levavam 0s criminosos,
gue, como mao-de-obra gratuita, viabilizavam as conquistas territoriais. O servigo
forcado também é conhecido.

No entanto, na atualidade concretizou-se a imposicdo de prestacdo de
servicos a comunidade, sem a conotacao de peso e dor que quase transformava tal
sancao em pena corporal. As interdicdes de direito ganharam espaco, limitando-se
atividades por meio das quais se chegou ao crime. Limitacdes a liberdade, em finais
de semana, ou prisdo domiciliar séo cogitadas.

Enfim, procura-se descobrir alternativas a prisdo, mas que nao gerem O

7 JESUS, Damasio E. de. Lei dos juizados especiais criminais anotada. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.
7.
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sentimento de impunidade.

3.3 EXECUCAO DAS PENAS NO BRASIL

Em meados dos anos 50, o Direito Penal tinha uma feicao tutelar, fragmentaria
e de intervencdo minima. A norma penal incriminadora visava a proteger os bens
juridicos fundamentais da sociedade. Ndo de forma absoluta, resguardava somente
os bens considerados os mais relevantes, como a vida, a incolumidade fisica, a honra,

entre outros. “E em relagao aos interesses mais importantes, ndo os amparava de todas

as condutas ofensivas, incriminando exclusivamente as de maior gravidade”®.

No final do século passado, a introdugédo de um novo Direito Penal
brasileiro, excessivamente intervencionista e preventivo, com
fundamento na infusdo do medo na populacdo e na sugestdo da
suposta garantia da tranquilidade social, diante da difusdo
incontrolada de fatos aterradores, como latrocinios, estupros,
homicidios, chacinas, etc., produzindo na populagcdo uma sensacao
de total inseguranca na sociedade®.

Atualmente, o Direito Penal descreve normas incriminadoras relacionadas a
um sem-numero de setores da atividade humana, pouco importando a natureza do
fato. Atribuindo-lhe a tarefa de disciplinar os conflitos antes mesmo de serem
regulamentados pelas disciplinas proprias dessas éareas, perdendo o carater de
intervencdo minima e Ultima, adquirindo natureza de um conjunto de normas de
atuacdo primaria e imediata, passando a ser considerada pelo legislador como
indispensavel para a solugao de todos os conflitos sociais.

Damasio E. de Jesus, afirma que:

Essa nova fisionomia da legislagcdo criminal brasileira produz efeitos
negativos. A natureza simbdlica e promocional das normas penais
incriminadoras, num primeiro plano, transforma o Direito Penal na
mao avancada de correntes extremistas de Politica Criminal. E o que
estd acontecendo no Brasil, onde movimentos de opinido partidaria
do principio de lei e ordem pressionam o Congresso a elaborar leis
penais cada vez mais severas. Sob outro aspecto, esse movimento
faz com que o Direito Penal e o Direto Processual Penal percam a
forma. Quanto ao estatuto penal, os tipos passam a ser descritos

8 JESUS, Damasio E. de. Sistema penal brasileiro: execucio das penas no Brasil. Revista Consulex.
Brasilia: Consulex, ano |, n. 1, p. 17-20, jan. 1997.

% Ibid.
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com a inclusdo de normas elasticas e genéricas, enfraquecendo os
principios da legalidade e da tipicidade. Entram em vigor, na mesma
data de sua publicacéo, leis a granel, umas sobre outras, malfeitas,
sem técnica, formando um emaranhado confuso e contraditério. No
campo do processo penal, encurta-se a distancia entre a investigagéo
e 0 procedimento instrutorio, desaparecendo o limite entre as fases
investigatodria e judicia.®

Segundo o autor, a execucdo da pena criminal segundo os principios de lei e
ordem, € de extrema severidade. Como vé-se na Lei dos Crimes Hediondos
(8.072/90), em seu artigo 3°, bem como, na Lei do Crime Organizado (9.034/95).

Separando a sociedade em dois grupos: o primeiro, composto de pessoas de
bem, merecedoras de protecéo legal; o segundo, de homens maus, os delinguentes,
aos quais se endereca toda a rudeza e severidade da lei penal. Cristalizou-se o
pensamento de que o Direito Penal pode resolver todos os males que afligem os
homens bons, exigindo-se a definicdo de novos delitos e o agravamento das penas
cominadas aos ja descritos, tendo como destinatarios os homens maus (criminosos).

Para tanto, os meios de comunicacdo tiveram grande influéncia, dando
enorme valor aos delitos de maior gravidade. A populacdo passou a crer que a
gualquer momento o cidaddo poderia ser vitima de um atague criminoso, gerando a
idéia da urgente necessidade da agravacdo das penas e da definicdo de novos tipos

penais, garantindo-lhe a tranquilidade.

Enfrenta-se a falsa crenca de que somente se reduz a criminalidade
com a definicdo de novos tipos penais, 0 agravamento das penas ja
cominadas, a supresséo de garantias do acusado durante o processo
e a acentuacao da severidade da execucgéo das sangdes. Sendo de
pouca aplicacdo as penas alternativas, de modo que se encontra
cumprindo pena privativa de liberdade, muitas vezes sem separagao
celular, infratores de intensa periculosidade e condenados que
poderiam estar submetidos a medidas sancionatérias nao-
detentivas.!?

O Direito Penal brasileiro se apresenta em péssimas condi¢cfes, além de néo
conseguir baixar a criminalidade a indices razoaveis, gerou a sensacao popular da

impunidade, a morosidade da justi¢ca criminal e o grave problema penitenciario.

O Processo Penal, que o executa, segue-lhe o passo: confuso e

10 JESUS, op. cit., p. 17.
11 JESUS, op. cit.
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casuista, ndo é aplicado de modo a tornar célere a resposta penal. O
resultado é uma descrenca total na Justica: esta nao funciona e,
guando o faz morosamente, tropeca na falta de recursos, mau
pagamento de seus funcionarios, [...].*2

A pena privativa de liberdade, como sancao principal e de aplicacdo genérica,
esta falida, conforme sera demonstrado no continuar deste trabalho. Urge que a
prisdo seja imposta somente em relagcdo aos crimes graves e aos delinqiientes de
intensa periculosidade. Nos outros casos, deve ser substituida pelas medidas e
penas alternativas e restritivas de direitos, como multa, prestacdo de servico a
comunidade, limitagcdo de fim de semana, interdicdes de direitos, sursis, etc. A
aplicacao irrestrita da pena de prisdo e seu agravamento, como vem acontecendo

no Brasil, ndo reduzem a criminalidade.

Segundo Damaésio E. de Jesus, no 9° Congresso da ONU sobre
Prevencdo do Crime e Tratamento do Delinqiente, realizado no
Cairo em de 1995, recomendou a utilizagdo da pena detentiva em
Ultimo caso, somente nas hipéteses de crimes graves e de
condenados de intensa periculosidade; para outros delitos e
criminosos de menor intensidade deliqiencial, medidas e penas
alternativas. Verificou-se que a reincidéncia € maior em relagdo aos
condenados que cumpriram pena privativa de liberdade e menor, no
tocante aos submetidos a medidas alternativas, como o0 sursis e a
probation, ou a penas substitutivas ou alternativas, como a prestacao
de servico a comunidade, que tem a preferéncia da comunidade
mundial.*®

E, pois, crenca errénea, arraigada na consciéncia do povo brasileiro, a de que
somente a prisdo configura a resposta penal. A pena privativa de liberdade, quando
aplicada genericamente a crimes graves e leves, so intensifica o drama carcerario e
nao reduz a criminalidade. Por isso, como diz Raul Eugénio Zaffaroni, a saber:
‘Devemos estar convencidos de que a pena privativa de liberdade € o recurso
extremo com que conta o Estado para defender seus habitantes das condutas
antijuridicas de outros”.**

Todavia, como foi verificado no 9° Congresso da ONU, é bom que se

esclareca que esta forma alternativa ndo significa deixar sem puni¢éo os criminosos,

12 pid., p. 18.
13 JESUS, op. e loc. cit.

14 ZAFFARONI, Raul Eugénio. Politico criminal latino-americana. Buenos Aires: Editorial Hamurabi,
1982 apud JESUS, op. e loc. cit.
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mas sim, aplicar-lhes penas condizentes com a gravidade de seus crimes. Também,
nao se pretende deixar os criminosos fora das prisdes pelo simples fato de néao
existirem dependéncias nos presidios. O que se quer, na realidade, é que sejam
aplicadas as determinacdes legais ja existentes na legislagcédo penal.

Dai, o porgue dos sistemas penitenciarios mundial e o brasileiro em especial
estarem sob fogo cerrado da critica. Acusacfes generalizadas de sua faléncia sao
postas em relevo na imprensa com inusitada freqiéncia. Mudancgas séo pedidas, via
de regra pela solucédo equivocada da exasperacdo das penas, COmo Se iSso, por Si
s6, tivesse o conddo magico de resolver o gravissimo problema do incremento
assustador da violéncia, méxime a urbana.

Parte consideravel da critica responsabiliza o sistema penitenciario Patrio
como o grande vildo, o grande ofensor desse ideal de seguranca publica, levado aos
primeiros lugares nas pesquisas como desejo da populacdo. Nessa esteira, é pedida
nao s6 a exasperacdo das penas dos delitos, mas também a reforma da Lei de
Execucfes Penais e até cresce o chamar pela pena de morte. Avolumando-se 0s
seus defensores.

Que o sistema prisional brasileiro € deficiente, mais que isso € perverso,
ineficaz, verdadeira fabrica de criminosos, universidade do crime, ndo temos duvida
em concordar. Sera, entretanto, que esse sistema esta em conformidade com a Lei
de Execucbes Penais? Sera que € preciso mudar a lei ou apenas aplica-la correta e
integralmente?

Uma leitura atenta nos artigos da Lei n® 7.210/84 revelara, com surpreendente
clareza, que ela simplesmente ainda n&o foi aplicada em sua inteireza no sistema
prisional brasileiro. Cumpre observar que os estabelecimentos penais, a luz da lei
regente, sdo de seis espécies:

1) a Penitenciaria, destinada ao condenado a pena de recluséo, cumprida
em regime fechado;

2) a Colonia Agricola, Industrial ou similar, reservada para o cumprimento
de pena de reclus&o ou detengcdo em regime semi-aberto;

3) a Casa do Albergado, para acolher os condenados a pena privativa da
liberdade em regime aberto, e bem assim aos condenados a pena limitada aos fins
de semana;

4) o Centro de Observacédo, para realizacdo de exames gerais e

criminolégicos dos apenados;
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5) o Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico, que se destina aos
apenados portadores de doencas mentais, de desenvolvimento mental incompleto
ou retardado e aos que apresentem perturbacfes das faculdades mentais; e

6) a Cadeia Publica, normalmente instaladas nas delegacias de policia
judiciéria.

A lei é eficiente. Estabelece a classificacdo dos presos, observados os seus
antecedentes e personalidades, como instrumento de individualizacdo da execucéao
penal, medida de extrema importancia para o objetivo da ressocializacao.

Determina a realizacdo do exame criminolégico para igual classificacdo
prisional, com o mesmo propoésito. Determina a assisténcia material, a assisténcia a
saude, a assisténcia juridica, educacional, social e religiosa do preso. Garante-lhe,
como forma de dignidade humana, o direito ao trabalho remunerado, estabelecendo,
desde logo, a destinagdo da receita como meio de indenizagdo aos danos causados
a vitima do delito, desde que determinado na sentenca condenatdria a assisténcia
familiar do apenado, as suas despesas pessoais e ao ressarcimento do Estado,
estabelecendo que os saldos porventura existentes serdo depositados, por constituicao
de peculio, em caderneta de poupanca em nome do preso, como forma de facilitar o
seu retorno a sociedade. Fixa normas de assisténcia ao regresso, enfim, contém os
elementos necesséarios e fundamentais para a ressocializacdo. Estabelece as
progressbes da pena, que vao do regime fechado ao aberto, passando
necessariamente pelo semi-aberto, desde que cumprido 1/6 da pena e tenha o preso
bom comportamento e condi¢fes psicoldgicas indicativas da recuperacao.

Para evitar o problema gravissimo da superlotacdo carceréria, a lei confere
competéncia ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria para
determinar o limite maximo de capacidade do estabelecimento prisional, de
conformidade com a sua nhatureza e peculiaridades (art. 85, paragrafo Unico da Lei
7.210 de 11/07/1984).

Exatamente no problema da superlotagdo reside o impedimento maior e mais
complexo da adocdo dessa boa politica penitenciaria da Lei 7.210/84, que se
conforme com ela e com seus objetivos. O ideal tedrico da lei neste particular ndo
encontra ressonancia na realidade, porque significaria a necessidade de novos e
muitos presidios, de custo financeiro e manutengao fora do alcance dos estados-
membros.

Sabiamente afirma o Desembargador do TRF — 2° Regido, Ney Moreira da
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Fonseca, que:

Todos sabemos que um dos mais graves problemas do pais, que
exige solugdo corajosa, urgente e global é o chamado fenbmeno da
conurbacao, isto é, da exagerada concentracao populacional urbana. As
regides metropolitanas do pais concentram mais de 80% da populagao

s

brasileira. No Rio essa concentracdo é ainda maior, 0 que torna
dificil, quando nao frustra, todos os planejamentos urbanos e seus
servigcos publicos de transporte de passageiros, de energia, de gas,
de telecomunicagdes, [...].*

Depois de brilhante explanacdo de motivos, as causas s@o conhecidas. E
urgente e fundamental que se estanque e reverta esse ciclo migratério do interior
para a cidade, sob pena de riscos serissimos de toda ordem, inclusive os da
seguranca publica.

A lei de execucdes penais faculta ao juiz da execugcdo determinar o
cumprimento da pena em comarca diferente daquela em que se deu a condenacao
em seu artigo 86. E, entretanto, uma simples faculdade, que n&o é usada na pratica,
vez que aregra € a da competéncia jurisdicional, isto é, que o0 apenado cumpra a pena
no local da prética do crime. Em situagdes excepcionais, no interesse da seguranca
publica e do préprio condenado, pode dar-se o cumprimento da pena, em especial
as superiores a 15 anos, a serem cumpridas em regime fechado, em locais diversos
do da condenacdo. Nao é o que se vé, entretanto, sobretudo em razao direta da
jurisdicdo descentralizada do sistema penitenciario que nédo obriga um determinado
governo estadual de receber preso condenado por outro estado.

Para o atingimento desse desiderato é preciso que seja transferido para a
Unido Federal o controle da politica penitenciéria, atualmente confiada aos estados-
membros, para por fim a descentralizacdo jurisdicional. Pois, poderia entao
determinar a Unido Federal que as penas fossem cumpridas onde o condenado
tivesse a base de sua familia, seja qual for a sua quantidade e o regime de
cumprimento. L& ele teria melhor assisténcia familiar, que é um dos pilares da
ressocializacdo. Consciente dessa nova regra, as pessoas teriam um freio inibitorio
maior na perpetracdo do crime, pelo juizo de censura que ele teria no local onde
nasceu, cresceu e esta situada a sua base familiar. Seria, sem ddvida, uma fonte
importante de inibicAo da pratica infracional, além de fator de reducdo da

superlotacdo das prisdes, atualmente concentradas nos grandes centros urbanos.

15 Ney Moreira da Fonseca apud JESUS, op. cit., p. 19.
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Reafirma o eminente Desembargador acima mencionado, que:

Com a mudanca da lei, em vez de ser uma opg¢do do juiz, nunca
utilizada pelas complicagdes imaginaveis em matéria de competéncia
e de jurisdicdo, seria uma determinacéo legal. Mas nao é s6. Com
essa alteragdo estrutural e institucional, poderia o0 sistema
penitenciario funcionar de conformidade com os parametros da Lei
7.210/84: com sele¢&o dos criminosos, segundo seus antecedentes e
personalidade, objetivando a individualizagdo da execugdo penal,
como terapia de ressocializacao, a oferta de trabalho, de acordo com
a formacdo profissional do preso, a adocdo de treinamento
profissional, formagdo cultural, moral, religiosa, enfim, a efetiva
pratica de uma politica prisional, como consta da prefalada lei e ndo
aplicada... Nao se pode, rigorosamente, obter-se qualquer tipo de
resultado eficiente em matéria de ressocializagdo, numa penitenciaria
com mais de mil presos. E um verdadeiro absurdo [...]. O ideal seria
gue os presidios fossem constituidos de pequenos nucleos, com no
maximo 100 presos. Poderiam ser até construidos em circulos, com
uma area central comum para instalacao de oficinas, parques de
trabalho, v.g., oficinas de carpintaria, marcenaria, sapataria,
alfaiataria, mecanica, pintura, borracharia, lanternagem e eletricidade
de automoveis, em suma, todo um centro de atividade profissional.
Terminada a jornada de trabalho diaria de oito horas retornariam os
presos a seus presidios, todos préoximos. Ter-se-ia economia de
escala, com reducdo de custos. O produto desse trabalho seria
colocado no mercado e, principalmente, seria destinado as
necessidades do servigo publico dos trés niveis (federal, estadual e
municipal), obrigatoriamente.®

A lei vigente, com inquestionavel acerto, ja autoriza a aquisicdo direta desses
produtos pela administracdo publica, direta ou indireta, sem necessidade de
licitac&o.

Assim, por exemplo, dessas oficinas sairiam os moveis das escolas publicas, das
universidades publicas. Sairiam os calgados e os uniformes dos militares e das Policias
Militar e do Corpo de Bombeiros. Nelas seriam consertados e mantidos os veiculos do
Estado, empregados no servico publico, todos, de todas as categorias, inclusive as
ambuléncias. Eliminados estariam, por via reflexa, focos de corrupgdo administrativa,
infelizmente comuns nas contratagbes desses servicos com particulares. Estar-se-ia
garantindo mercado para o trabalho dos presos, reducdo de custos para o Estado na
manutencdo do sistema prisional e, sobretudo, garantindo-se trabalho para o preso,
instrumento inafastavel para sua recuperacao, fortalecimento de sua dignidade e forma agil
e prética de sua reintegracdo social. E 0 que € importante, providéncias absolutamente

factiveis e de adogao simples.

16 Ney Moreira da Fonseca apud JESUS, op. cit., p. 20.
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O trabalho, antes mesmo de ser dever, é direito do preso. Fator de dignidade
pessoal inarredavel e insubstituivel. Nao € s6 direito, mas também dever, obrigacéo,
porque o direito, exceto o indisponivel, € renunciavel e o trabalho para o preso ndo o
é e nem deveria ser para todos os demais cidaddos. E um dever diretamente ligado
a sua dignidade, a sua auto-estima. E um dever que ele tem com a sociedade e com

suaressocializacao.

3.4 O DIREITO ALTERNATIVO E A MAGISTRATURA

O ordenamento juridico € estatico, enquanto a vida passa por indmeras
transformagdes, ocorrendo muitas vezes um desencontro entre as normas vigentes e a
realidade atual, cabendo ao intérprete fazer o ajuste entre o ajuste entre esta e o fato
novo.

O verdadeiro profissional do direito ndo € um mero reprodutor de férmulas
feitas, atrelado as técnicas, e sim aquele que possui outros horizontes, conseguindo
através do seu espirito critico enxergar além do que esta escrito.

Busca o direito a realizagcdo da Justica, mas como é relativa a concep¢éo do
justo faz-se necessario a reunido de todos os meios disponiveis, para que haja pelo
menos uma aproximacao deste, pois se isso ndo ocorre, esta se fazendo um mau
uso do direito, impedindo, portanto, sua efetivacao.

O conflito entre a lei e a justica faz com que os profissionais do direito adotem
uma postura através de uma escolha valorativa, o Direito Alternativo decorre,
portanto, do descompasso entre a lei e o direito, pois esse nada mais € do que a
aplicacdo da lei em funcédo do justo, do interesse social e das exigéncias do bem
comum.

N&ao nega o ordenamento juridico vigente, apenas demonstra a necessidade
de se fazer uma interpretacdo mais humana e coerente com a realidade social das
normas juridicas, pois a vida € dindmica, enquanto a lei é fria, morta, cabendo ao
jurista fazer a adequacao desta com aquela, através do prisma da justica social, para
gue o direito possa atingir sua finalidade.

A liberdade do magistrado ao julgar ndo pode ser excessiva, pois mesmo
podendo aplicar a lei com uma certa discricionariedade, deve prender-se pelo menos
em parte as regras materiais e processuais nas situacdes concretas postas ao seu

conhecimento.
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Os adeptos desse movimento defendem o rompimento de todos os entraves
da legalidade, quando estes se tornarem obstaculos, no entendimento do julgador, a
dissolucéo da lide com a justica. E uma forma de vis&o do direito onde se prioriza a
liberdade e dignidade humana, procurando-se solu¢fes de maior sintonia com 0
bem comum.

Atualmente, ndo se pode admitir que estudiosos e operadores do direito sejam
robds, repetidores de formulas e regras preconcebidas, sendo completamente
destituidos de um espirito critico, pois € essencial para ser considerado um
verdadeiro jurista ndo esta preso as normas escritas com um verdadeiro fetiche.

Ao negar a aplicacdo da lei quando ela ofende a dignidade da pessoa
humana, desatende aos valores sociais do trabalho, contraria a constru¢céo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, quando cria empecilho a erradicacéo da pobreza e
a reducédo das desigualdades sociais e regionais. Assim, o Direito Alternativo néo
nega a legalidade, mas sim cumpre o que preceitua a nossa Carta Politica.

Entre os requisitos para a democratizacdo do Judiciario esta a possibilidade
de a Magistratura representar, em seu seio, o conflito que se da na sociedade. Ou seja,
as forcas que se apresentam no meio social devem estar representados dentro da
Magistratura, a qual, deve abrir horizontes para todas as correntes de pensamento.

Em assim sendo, como resultante de certo pendor democratico, surgirao
idéias férteis que fogem a racionalidade conservadora que caracteriza a Magistratura
nacional, bem como, abrir espaco a uma militancia de vanguarda. Tornando-se,
assim, referencial para atores juridicos que buscam abandonar a visdo dogmatizada
do fendmeno juridico.

No Brasil, surgiu um grupo de juizes gauchos vinculados ao movimento do
Direito Alternativo, oriundos do movimento pré-constituinte de 1985, quando se
reuniram para debater sugestdes a Constituicdo. De inicio, era um grupo de estudos
gue buscava pensar o direito comprometido com um novo modelo de sociedade. A
partir dai, tiveram forte atuacdo nas Associacbes dos Juizes, Escolas de
Magistraturas, comecando a oxigenar o préprio Poder, com a nova era da producédo
teorica.l’

O eminente jurista Amilton Bueno de Carvalho discorre sobre a matéria, in

verbis:

17 CARVALHO, op. cit.
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O movimento do Direito Alternativo busca um instrumental pratico-tedrico
destinado aos profissionais que ambicionam colocar seu saber-atuacdo na
perspectiva da radicalizagcdo democrética. Isto €, busca um direito realmente
democratico, que sofra a influéncia da propria sociedade civil (a quem o direito serve
deve prestar contas). E da sociedade civil, que vém os limites de atuac&o do jurista e
as exigéncias de sua atividade.'®

Esse movimento teve, no seu alvorecer, estes juizes como norte de atuagao
pratica. O movimento alcanca (ou tenta alcancar) a praxis destes juizes ja em
andamento. E, a partir da agressdo que estes juizes sofreram, em razao de sua
atuacdo, por parte de setores da imprensa e de atores juridicos contrérios, é que 0
movimento do direito alternativo floresce. Atualmente, o preconceito em relagdo a estes,
ja diluiu, alguns de nossos magistrados defensores dessa corrente, jA alcancaram o0s
Tribunais.

O atuar dos juizes alternativos abandona a visdo compartimentalizada do
direito, jogando-o numa o6tica multidisciplinar. Busca-se ter o direito em construcao,
abandonando-se a visao de se ter como dado. Ou seja, ousa-se criar ao invés de
buscar apenas revelar o direito emergente do Estado.

Entdo o limite do julgador passa a ser numa ponta o fato concreto e na outra
os principios gerais do Direito. E se a legalidade atrita com os principios ela perde
sua legitimidade e se esta autorizado a nega-la (dmbito das decisdes realmente

democréticas).

Na verdade, o operador juridico ndo consegue ficar frente a discussao, eis no
movimento do Direito Alternativo que o debate ultrapassa a legalidade primaria e
estreita, atacando os préprios fundamentos do direito. Os atores juridicos tiram a
poeira dos livros e trazem novas teorias a pratica.

Ante o caos declarado do sistema, a critica caminha, cada vez mais, na
direcéo abolicionista: o direito penal ndo logra cumprir as promessas que tem feito
(sua finalidade); ao contrario, ha profundo descompasso entre suas declaradas
intencdes e o0 resultado emergente, dai porque necessario abolir as penas
concebidas e aplicadas pelo sistema penal.

Sao de Louk Hulsman, de onde se extraem auténticos desabafos:

18 |bid., p. 85.
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Percebi que, a ndo ser por um acaso excepcional, o sistema penal
jamais funciona como querem os principios que pretendem legitima-
lo; Eis o que faz da prisdo um mal social especifico: ela € um
sofrimento estéril; o sistema penal é especificamente concebido para
fazer o mal.*®

E que o direito penal, por mau, vingativo, ditatorial, excludente, s6 deve ser
reservado para situacdes-limite, de auténtico caos, onde os demais ramos do direito
ndo logram dar respostas razoavelmente eficazes. Talvez o atuar critico tenha o
préprio abolicionismo, ou seja, que se construa instrumental que possa dar conta do
caos sem o socorro do penal.

Diante disso, o Judiciario comeca a ter importancia quando a democracia
chega com ela. A populagéo ousa postular por seus direitos e descobre no Judiciério
uma arena onde se pode travar luta pela concretizacdo desses direitos em face da
opresséao que se lhe impde.

A necessaria independéncia da Magistratura é ressaltada por Dalmo de Abreu
Dallari, ao afirmar que:

Longe de ser um privilégio para os juizes, a independéncia da
Magistratura é necessaria para 0 povo, que precisa de juizes
imparciais, para a harmonizagcdo pacifica e justa dos conflitos de
direito. A rigor, pode-se afirmar que os juizes tém a obrigacdo de
defender sua independéncia, pois sem esta, a atividade jurisdicional
pode, facilmente, ser reduzida a uma farsa, uma fachada nobre para
ocultar do povo a realidade das discriminag6es e das injusticas.?®

Para Dallari, o juiz deve ser parceiro de caminhada dos litigantes na construcao
democratica. Deixar de ser a estrela do espetaculo forense para ser companheiro
das partes na busca da autonomia, no sentido de que elas mesmas construam sua
histéria. Como imparcial ético inibira a possibilidade de o melhor preparado ou do
economicamente mais forte transformar o didlogo em instrumento para conquista de
vantagens espurias.

Evidente que podera surgir hipéteses em que o juiz devera tomar decisdes
verticalizadas. Mas elas s6 deverdo vir quando esgotadas todas, absolutamente
todas, as possibilidades dialogais, ou seja, no caos do caos da democracia. Todavia,
apos ter trilhado o caminho do dialogo, o juiz estar4d melhor preparado a deciséo:

conhecera melhor os fatos e as pessoas.

19 HULSMAN, Louk. Penas alternativas. Niter6i: Luam, 1993, p. 45.
20 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 45.
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Assim, em havendo discordancia entre o Direito e a lei, esta precisa ceder
espaco aquele. Cumpre, entdo, ao juiz, gerar a solucao alternativa, criar a norma
adequada para o caso concreto. A lei deixara de ser expresséo do Direito. Aplica-la
sera injustica. Impde-se gerar a norma justa (proporcionalidade reclamada). O juiz
tem dever de oficio de recusar a aplicacao de lei injusta.

Com grande magnitude aduz Luiz Vicente Cernicchiaro, que:

A norma alternativa ndo é aventura, opinido pessoal do magistrado,
discordar por discordar. Resulta da apreensdo de conquistas
historicas, acima de interesses subalternos. Projeta orientagao
reclamada pelo Direito. Concrecdo da Justica!l A trincheira de hoje
sera o galardao de amanha.?

Para Cernicchiaro, o juiz € agente de transformagdo social. Lei iniqua,
impeditiva de realizacdo plena do Estado de Direito Democratico, precisa ser
repensada. O juiz repita-se, deve recusar aplicacao a lei iniqua, injusta. Impde-se-lhe
invocar principios. Sé assim, a interpretacdo sera sistematica. Criar, se necessario, a

norma para o caso concreto.

O Direito Alternativo, portanto, é preocupagédo com o Direito. A solugédo
alternativa rompe o conservadorismo acomodado; enseja o tratamento
juridico correto. Confere, sem duvida, eficacia a vigéncia da norma

juridica.??

Principios esse que conferem razoabilidade e adequac¢édo aos casos concretos.

3.5 REFLEXOES SOCIOLOGICAS DO DIREITO ALTERNATIVO

O Direito, entretanto, ndo se esgota na lei. O Direito é sistema de principios
(valores); definem, orientam a vida juridica (inter-relacdo de condutas). A lei, nem
sempre, traduz, projeta esse comando. N&o raro, a lei busca impedir, ou, pelo
menos, retardar a eficacia do principio. Nem sempre o concretiza. O salario minimo,
na Constituicdo da Republica (art. 7°, IV), é enunciado como “[...] capaz de atender

as necessidades basicas do trabalhador e de sua familia com moradia, alimentacéo,

21 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Direito alternativo. Revista Consulex. Brasilia: Consulex, n. 7, p. 15,
jul. 1997.

22 |bid., p. 20.
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educacéo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social [...]".

Nao raro, existe descompasso entre o principio e a lei. O Direito ndo se
confunde com a lei. A lei deve ser expresséo do Direito. Historicamente, nem sempre
0 é. A lei, muitas vezes, resulta de prevaléncia de interesses de grupos, na
tramitacao legislativa. Apesar disso, a Constituicdo determina: “Ninguém ¢é obrigado a
fazer ou deixar de fazer coisa alguma senao em virtude de lei”.

Aparentemente, a lei (sentido material) seria o apice da pirdmide juridica.
Nada acima dela. Nada contra ela. A Constituicdo, entretanto, registra também
voltar-se para “assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceito, fundada na
harmonia social [...]".

Ainda que ndo o proclamasse, assim cumpria ser. A lei precisa ajustar-se ao
principio. Em havendo divergéncia, urge prevalecer a orientagdo axiologica. O
Direito volta-se para realizar valores. O Direito € o transito para concretizar o justo.

O Judiciério, visto como Poder, ndo se subordina ao Executivo ou ao
Legislativo. Nao é servil, no sentido de aplicar a lei, como alguém que cumpre uma
ordem. Impde-se-lhe interpretar a lei conforme o Direito. Adotar posi¢cao critica,
tomando como parametro os principios e a realidade social. A lei, tantas vezes, se
desatualiza, para ndo dizer carente de eficacia, desde a sua edicao.

O Judiciario precisa rever a idéia de normas da Constituicdo ndo auto-
aplicaveis, dependentes de regulamentacdo. Na falta de lei especifica, invoquem-se
os principios. A solu¢do do caso concreto vira naturalmente. Para homenagear os
positivistas, registre-se a viabilidade (posta em lei) de recorrer-se também a analogia
e aos principios gerais do Direito.

O Poder Judiciario precisa ponderar que o Direito ndo é neutro. Fato e norma
estado envolvidos pelo valor, traduzindo um significado, indicando assim uma direcéo.
As proclamagdes dos Direitos Humanos ndo acontecem por acaso, nao se restringem
a simples enunciados académicos. Concretizam, isso sim, reivindicacfes, exigéncias
em homenagem ao homem, parametros para realizar o justo. O Judiciario tem
importante papel politico, suas decisdes precisam traduzir o Direito da historia (a
histéria do Direito orienta nesse sentido, apesar das inUmeras resisténcias). Caso
contrario, o magistrado, passa a ser servidor burocratico, mero fazedor de

estatistica.
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A formacdo dada ao jurista € centrada no que se convencionou chamar
positivismo juridico-legalista (seja de direita, seja de esquerda). Tal escola apresenta
o direito como neutro, funda-se exclusivamente no direito posto, positivado, gera
fetichismo da lei, explica o direito sem preocupacfes politicas, morais, de
consciéncia ou emergentes do contexto sécio-econémico.

Vé-se, pois, que o direito alternativo rompe com o saber positivista, pois nao
tem o direito como neutro, mas sim como expressdo da vontade de determinada
classe (mas, ante sua ambivaléncia em determinados momentos, expressa
conquistas dos pobres) e, como conseqliéncia da ndo-neutralidade, invade o juridico
buscando ser mais um instrumento para emancipacao da classe trabalhadora, tendo
0 jurista e o direito a servico desta luta. Nado se funda basicamente no direito
positivado, mas avanca pelos caminhos abertos pela luta dos pobres, alargando,
assim, o foco do direito, abandonando qualquer atitude dogmatica, atuando sempre
em busca do valor maior da justica, elegendo lei, doutrina e jurisprudéncia como
fontes de procura, possibilidades de partida para discussao.

Esse direito representa arma de combate na busca do novo; € um dos
instrumentais do ativista juridico que ambiciona colocar seu saber na perspectiva de
novo tipo de sociedade, que quer comprometer-se com os pobres, combatendo a
passividade dos juristas.

O direito alternativo em sentido estrito: emerge do pluralismo juridico. E o
direito paralelo, emergente, concorrente, insurgente, achado na rua. E direito
construido pela populagcdo na sua caminhada libertaria, ou seja, o povo constréi
direitos na busca de solu¢fes a seus problemas, até em conflito com o direito oficial.
Reconhece-se que num mesmo espago geografico, num mesmo momento historico,
existem direitos que caminham paralelamente, as vezes em conflito.

Este direito alternativo deve ser efetivado desde que resuma conquistas
democraticas, busque sociedade mais justa e tenha por limite os principios gerais do
direito.

E de se ter claro que a alternatividade ndo advoga inexisténcia de leis, busca-
se uma dominacdo justa em oposicdo a liberdade de dominacdo ou as formas
injustas de dominagao.

E que alguns se revelaram cansados de ter sua atuac&o dirigida para colocar
pobres na cadeia e decretar despejos. Com ajuda de intelectuais, foi descoberto

tardiamente que o fendmeno juridico poderia ser visto de local diferenciado que
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desse respaldo a utopia que os animava.

A atuacao interpretativa-alternativa ultrapassa os limites da reproducéo de
praticas consagradas, tornando-se:

- mais proxima do real conflito humano;

- permissiva de discussdo axiolégica desmascadora da idéia de
neutralidade;

- politicamente participativa;

- guestionadora da ordem estabelecida e das leis que a mantém;

- inserida no contexto econdmico, e

- possibilitadora de novas solu¢des aos conflitos.

Enfim, o direito alternativo, por estar comprometido com o diverso do usual
predominante, por ter assumido posicdo de classe, por ndo ter compromisso com
dogmas, permite atuacao firme e eticamente definida de estar ao lado do fragil.

Ensina Clémerson Merlin Cléve em precioso artigo que: “O movimento nao é
necessariamente homogéneo e que, a partir de varios aportes e vias tedricas,
pretende favorecer a emancipacdo das classes populares através do Direito. Ou
seja, o Direito para o movimento, desafia novas abordagens e praticas”.?

Atualmente, o operador desempenha papel vital na consolidacédo de posi¢cdes
renovadas no contexto social, econémico e politico. Cumpre, pois, agora, resgatar a
dogmatica juridica. Alias, é importante dizer que nédo € possivel confundir a
dogmatica com o dogmatismo. O dogmatismo é o apego preconceituoso e irrefletido
a dogmas. O gque importa para o jurista participante é impregnante préaticas juridicas,
oferecendo, no campo da dogmatica, novas solu¢gdes, novas férmulas, novas

interpretacdes, novas construgdes conceituais.

Brilhante ensinamento de Amilton B. de Carvalho, de que:

A efetivagdo da norma € momento posterior ao da sua promulgagéo
e depende da correlacdo de forgcas entre os diversos segmentos da
sociedade. Aqui, além da atividade do operador juridico, necessaria,
muita vez, a mobilizacdo popular. Além da concretizagdo, a luta
implica ndo permitir retrocesso na busca permanente e renovavel da

23 CLEVE, Clemerson Merlin. A teoria constitucional e o direito alternativo. In: SEMINARIO
NACIONAL SOBRE O USO ALTERNATIVO DO DIREITO, 1993. Rio de Janeiro. Anais...Rio de
Janeiro, jul. 1993.
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utépica vida em abundancia para todos.?*

Claro, pois, que a posi¢cao positivagdo carrega vantagens e € conquista desde
gue tenha por fim a concretizagcdo dos principios, desde que instrumentalize a
aplicacao das conquistas da humanidade, que séo criados e renovados e destruidos
pela sociedade civil na sua caminhada historica na busca da vida digna. A
humanidade no seu andar, pois, constréi direitos que séo erigidos a condicédo de
principios norteadores, universais. Assim o sao o direito a vida, a liberdade, a
igualdade. Os principios ndo séo eternos, nem absolutos, mais histéricos.

A partir dos principios, emergem normas legais que buscam coloca-los em
prética, ou seja, no mundo real, sob pena de tenderem a servir tdo s6 de adornos. A
forma de os principios se fazerem presentes € atraves da lei. Eles s&o pano de
fundo donde deve emergir a legalidade e ddo o suporte interpretativo ao operador
juridico.

A alternatividade busca, via positividade combativa, estratificar as conquistas
legais que permitem que os principios aterrissem na vida diaria. E quanto tal
acontece, o jurista deve atuar no limite do positivado como forma de politizar a
interpretacéao.

Cada povo em sua caminhada histérica constréi/destrdi direitos na busca de
solu¢gBes em sua organicidade. E tais direitos podem estar em conflito com aquele
oriundo da atividade estatal, isto é, direitos que caminham paralelamente.

Roberto Aguiar ensina que:

[...] Devemos lembrar que ndo é o Estado que outorga direitos, mas
sim a sociedade dos seres humanos que o0s constroi, preserva,
transforma, derruba. Esse direito plural, construido pela luta dos
sujeitos coletivos, ndo tem patrdo, porque € obra coletiva e
inacabada desse ser concreto e contraditério, que desenha sua
trajetoria fugaz, buscando consisténcia nesse momento de vida
histdrica, limitado entre o mistério da morte e do nascimento.?®

Por fim, o direito Alternativo que merece ser efetivado, deve também ter como
limite os principios gerais do direito, mesmo quando ambiciona criar ou destruir

principios positivistas, e ter como norte a real democratizagdo da vida em sociedade.

24 CARVALHO, op. cit., p. 90.
25 AGUIAR, Roberto. A crise da advocacia no Brasil. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1991, p. 78.
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Ser alternativo €é lutar pela abertura de espagos democraticos para sua

concretizagéo.

3.6 PERFIL DO PRESIDIO E SUA POPULACAO

O éxodo rural, o desemprego, a ma distribuicdo de renda e a prépria evolucéo
econdmica e social sdo causas diretas e reconhecidas do aumento da criminalidade
em todo o territério nacional. Também, a falta de uma politica voltada a prevencéao
da conduta delituosa, que via de regra, comeg¢a na infancia, contribui violentamente
para a nao inibicéo de tal comportamento.

Se a rigidez e as dificuldades sdécio-econémicas proporcionam 0
aparecimento da conduta criminosa e muito pouco vem sendo feito para inibi-la,
muito menos tem sido realizado para retira-la do individuo que ja a porta.

O proprio descaso por que passa O sistema reabilitador, onde as
penitenciarias e os presidios do Pais assumem simplesmente a condicdo de
depdsitos humanos, incapazes de alcancar com plenitude seu propésito de corrigir
individuos com desvios de conduta social.

Percebe-se, pois, que a pena privativa de liberdade ndo em alcancado na
integra o0 seu objetivo que é punir e reabilitar o infrator para o convivio em
sociedade. Incontestavel, que no tocante a punicdo, o objetivo vem sendo com
plenitude alcancado; todavia, ndo podemos dizer 0 mesmo quanto ao aspecto
reabilitador, uma vez que a reincidéncia criminal € alarmante e tende a cada vez
aumentar.

O presidio € um sistema fechado onde o recluso fica preso aquela realidade
da qual ndo consegue se desvincular. Nesse ambiente temos um momento a parte,
um mundo bandido, confuso e obscuro, diferente da convivéncia na sociedade civil.
Infelizmente, neste ambiente carcerario a aprendizagem do crime e a formacéo de
grupos delitivos séo tristes consequéncias. O individuo que entra no presidio acaba
entrando numa escola do crime, saindo de |la grande conhecedor dos ilicitos penais
das mais variadas formas.

O sistema normativo préprio estabelecido dentro da prisdo nasce como forma
de estabelecer as relagcbes sociais e hierarquicas e ao mesmo tempo, conciliar
interesses difusos licitos e ilicitos, isto €, leis cruéis que regulam a forma de conviver

e suportar a falta de privacidade num ambiente tdo pequeno. Existem normas
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internas para tudo, desde a organizacao da forma de manter relagdes sexuais com
as mulheres nos dias de visita, até aplicacfes de sanc¢des para aqueles que furtam
dos demais dentro da cadeia, bem como, para aqueles que cometem delacdes. Neste
local a primeira coisa que se aprende € gque para permanecer Vivo € preciso nao
ouvir, ndo ver e néo falar nada.

Prisbes abarrotadas, imundas, em vez de melhorar os ruins, pervertem e
degradam definitivamente os recuperaveis. Além dos fatores que contribuem para
degradacdo da saude fisica e mental. As deficiéncias de alojamento e de
alimentagdo facilitam o aparecimento da tuberculose, enfermidade, exceléncias das
prisbes. As quais, contribuem igualmente, para deteriorar a salde dos detentos
devido as mas condi¢cBes de higiene dos locais originados da falta de ar, a umidade
e o0s odores nauseabundos. A falta de distribuicdo entre o écio e o trabalho presume
um dano consideravel na condigao fisico-psiquica do interno, pois a falta de trabalho
vicia o sujeito a um estado de inoperancia e descompasso.

Problemas psicoldgicos também sdo constatados como conseqiéncia do
encarceramento. O ambiente penitenciario perturba e impossibilita o funcionamento
dos mecanismos compensadores da psique, que Sdo 0S que permitem conservar o
equilibrio psiquico e mental. Este ambiente ainda exerce uma influéncia téo
negativa, que a ineficacia dos mecanismos de compensacao psiquica propicia a
aparicdo de desequilibrios que podem ir desde uma simples psicopatica
momentanea até um intensivo e duradouro quadro psicoético, segundo a capacidade
de aptiddo de que o sujeito dispde. Por outro lado, vale ressaltar que muitos individuos
ja entram no presidio com manifestas debilidades psicolégicas e sérios desvios de
conduta.

A vida na prisdo é dura e, como se nao bastasse, ap6s o recluso cumprir sua
pena, ndo raras vezes continua pagando por seus erros, agora ndo 0s que O
levaram a prisdo, mas sim os cometidos la dentro. Como por exemplo, quando o
sujeito sai da cadeia e, voltando a sua atividade sexual normal, enfrenta problemas
psicolégicos de impoténcia sexual, ejaculacdo precoce, complexo de culpa pelas
relacbes homossexuais que manteve dentro da prisdo, além de grandes dificuldades
de retornar a vida matrimonial. Pois, o encarceramento de um dos conjuges acaba
por destruir os lagos intimos, que ndo conseguem ser compartilhados dentro da
prisdo, além de impossibilitar contatos mais prolongados e amorosos. Gera, isto, um

grande namero de divércios entre estes casais, jA nos primeiros anos que sao
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separados.
De acordo com o jurista Cezar Roberto Bitencourt, sobre o assunto em tela,
afirma que:

As esposas sao vitimas implicitas da prisdo; ndo sendo raro sofrerem
de problemas psicologicos dentre os quais a culpa, solidéo,
depressdo, ansiedade, etc. E 6bvio que a vida afetiva do preso é
desmoronada pela supressdo das relacbes afetivas e sexuais,

gerando também efeitos como infidelidade e o abandono.?®

Diante disso, observando a propria auto imagem, o detento nota significativa
deformacdo. Quando é encerrado com outros homens, em um meio que reprime a sua
condicdo natural do sexo, a concepgcdo que tem de si mesmo altera-se, diante o
guestionamento de identificagcdo sexual. Involuntariamente, é separado de sua mulher e
comeca a colocar em davida o sentido da sexualidade perante o conglomerado

masculino, sempre deparado com a falta de existéncia do sexo oposto.

Ainda com relagdo a abstinéncia sexual, esta gera danos ao detento.
Assim, alijado de seu ambiente familiar e social, o preso, imerso num
mundo peculiar, assentado em regras interpostas pela massa
carceraria, podera conter seus desejos, reprimir seus impulsos
sexuais, ou envolver-se, voluntariamente ou sob coacdo, em praticas
homossexuais?’.

A abstinéncia, sobretudo quando prolongada, gera néo so problemas de plano
individual, provocando tais desequilibrios psicologicos e favorecendo
comportamentos condenaveis, sendo também no plano coletivo, dando causa a um
clima de agressividade, de tenséo e a consequentes disturbios intramuros.

Numa andlise mais minuciosa sobre o perfil do detento, € um homem que
geralmente proveio de uma familia pobre, sempre com muitos irmaos, que teve,
guase na totalidade dos casos, uma infancia miseravel e perturbada, sem noc¢des de
valores. Comega a cometer pequenos furtos e roubos desde esta época. Via de
regra, tem muitos problemas familiares, como por exemplo: “pai alcodlatra ou
extremamente agressivo com os filhos e com a esposa, mae prostituta, padrasto que

se aproveita sexualmente das enteadas, familiares com problemas judiciérios, entre

26 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia das penas de prisdo. Porto Alegre: RT, 1993, p. 53.

27 LEAL, César Barros. Um direito do Preso: visita intima. Revista Consulex. Brasilia: Consulex, n. 41,
p. 30-32, 31 maio 2000.
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outros”.?®

A maioria dos presos frequientou a escola por pouco tempo e mesmo assim
mantém uma falta de frequéncia e uma desregularidade nos seguimentos didaticos,
OuU seja, O sujeito entra e sai varias vezes no mesmo ano letivo, até desistir,
definitivamente, no colégio. Quanto a vida profissional, a grande maioria teve poucos
trabalhos ndo especializados e temporarios, em regra, nos ramos da construcao civil
e setores primarios da economia brasileira. Diante disso, mantém uma profunda
irregularidade na freqiiéncia e na continuidade dos servigos e ganham pouco.

Por fim, em poucas palavras, pode-se afirmar que a maioria dos detentos em
presidios de nosso Pais sdo homens desprovidos de condicbes econbmicas desde
sua infancia, tendo que delinquir desde cedo, persistindo com estas atitudes durante
a adolescéncia e sua maioridade. Sem muita definicdo de valores, o individuo que
geralmente ndo consegue um trabalho onde ganhe o suficiente para conseguir
sobreviver, passa a praticar atos contra a sociedade, e apds 0s primeiros crimes
mais relevantes, acaba caindo num ciclo vicioso, do qual n&do consegue se
desvincular mais. Depois de um tempo, acaba sendo preso e penetrando num

presidio, onde sofrera, infelizmente, as diversas degrada¢des acima analisadas.

28 BITENCOURT, op. cit. p. 54



49

4. PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO

O poder judiciario, como Estado que é, como poder que € (em sentido amplo),
tem o dever de executar penas, com a finalidade de contribuir na ressocializa¢géo do
individuo, mantendo assim, da melhor forma, o equilibrio entre o direito e a justica.

Uma distribuicdo desigual das penalidades faz nascer uma contradicdo dentro
do judiciario. Os altos indices de reincidéncia tém sido, historicamente, invocados
como um dos fatores principais da comprovacdo do efetivo fracasso da pena
privativa de liberdade, a despeito da presungdo de que, durante a reclusédo, os
internos sé&o submetidos a um tratamento ressocializador.

Diante da faléncia da pena privativa de liberdade, que ndo atende aos anseios
do recluso, e nem mesmo da prépria sociedade, a tendéncia moderna € procurar
substitutivos penais para esse meétodo sancionador, ou pelo menos, no que se
relaciona com os crimes de menor gravidade, criminosos de pequeno porte, cujo
encarceramento ndo € aconselhavel.

Restringir os direitos do individuo que comete um ato infracional, é fazer com
gue ele seja punido, mas sem deixar de ser cidaddo, contribuindo para seu préprio
progresso. A prisdo consiste numa fuga diante ao enfretamento das questdes
sociais, responsavel pela grande parcela do estado criminalidade que impera em
meio a sociedade. Assim, a prisdo exerce, ndo se pode negar, forte influéncia no
fracasso do tratamento do recluso.

E impossivel pretender recuperar alguém para a vida em liberdade em
condi¢des de ndo-liberdade. Com efeito, os resultados obtidos com a aplicagédo da
pena privativa de liberdade sdo, sob todos os aspectos, desalentadores.

A prisdo, ao invés de conter a delinquéncia, tem servido-lhe de estimulo,
convertendo-se em um instrumento que oportuniza toda espécie de desumanidades.
Nao traz nenhum beneficio ao apenado, ao contrario, possibilita toda a sorte de
vicios e degradagdes. Enfim, a maioria dos fatores que dominam a vida carceraria
imprimem a esta um carater crimindgeno, de sorte que, em qualquer prisao classica,
as condicOes materiais e humanas, podem exercer efeitos nefastos na personalidade
dos reclusos.

Existe, de ha muito, uma luta incessante no sentido de se romper com 0
sistema classico da pena de prisdo, em especial, para determinadas infracdes que

podem e devem ser punidos com outras formas de san¢cfes menos aviltantes e
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menos dispendiosas para o erario publico e, muitas vezes, com relevante alcance
social e, com isto, mais eficientes.?®

Assim, com a nova redacdo dada a varios dispositivos do Coédigo Penal,
aumentaram o numero de penas alternativas, com carater de substituicdo da pena privativa
de liberdade, e extremamente alargadas as possibilidades de incidéncia no caso concreto.
Sdo estas autbnomas, e ndo podem ser aplicadas conjuntamente com as penas
privativas, quando preenchidos os requisitos legais do Cédigo Penal.

A Lei n® 9.714 de 25 de novembro de 1998 constitui um verdadeiro marco no
direito penal brasileiro. As suas inova¢cfes vém ao encontro da politica criminal
moderna que busca cada vez mais a erradicagdo (ou pelo menos a restricdo) da
pena privativa de liberdade, pelos sabidos efeitos deletérios de sua aplicacao,
mormente em nosso pais.

As novas determinacfes sobre as penas restritivas de direitos, introduzidas
no Caédigo Penal pela referida lei, ampliam consideravelmente os limites temporais
anteriormente estabelecidos para o cumprimento de pena no céarcere, admitindo a
substituicdo da pena privativa de liberdade de até 4 (quatro) anos de condenacao
pela aplicacéo de penas alternativas.

Além da prestagdo pecuniaria e perda de bens e valores, criou-se entre as
penas restritivas, as de interdicdo temporaria de direitos, a proibicdo de frequentar
determinados lugares. A prestacdo de servicos a comunidade passou a ser
denominada prestacéo de servicos a comunidade ou a entidades publicas.

Vale expor:

Art. 43. As penas restritivas de direitos sao:
| - prestacdo pecuniaria,;
Il - perda de bens e valores;

Il - (VETADO);
IV - prestacdo de servico a comunidade ou a entidades
publicas;

V - interdigdo temporaria de direitos;
VI - limitag&o de fim de semana.
A substituicdo da pena nao é um direito subjetivo do sentenciado, mas o juiz,
reconhecendo estarem presentes todos 0s requisitos legais, € obrigatoria a
substituig&o.

Os pressupostos objetivos para substituicdo da pena sao:

2 CARVALHO, op. cit.
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O juiz s6 podera proceder a substituicdo, se a pena privativa de liberdade
aplicada inicialmente, por crime doloso, n&o for superior a quatro anos, com excecao
da prestacdo de servicos a comunidade ou entidades publicas, em que ela s é
admitida quando a condenacdao for superior a seis meses (art. 46, caput).

No caso de condenacéo igual ou inferior a um ano, por crime doloso ou
culposo, permite-se a substituicdo por pena de multa.

No caso de crime culposo, é permitida a substituicdo da pena por restritiva de
direitos qualquer que seja a quantidade de pena aplicada.

Havendo concurso de crimes, a substituicdo é possivel quando o total das
penas nao ultrapassa os limites mencionados, com excec¢édo dos crimes culposos em
gue ela € sempre admissivel.

A substituicdo n&o poderé ser feita quando se tratar de crime praticado com
violéncia ou grave ameaca a pessoa, nesse caso, qualquer que seja a quantidade
da pena privativa de liberdade imposta. Ex.: crimes de roubo, extorsdo, estupro,
rapto, etc.

Os pressupostos subjetivos para a substituicdo da pena séo:

O condenado ndo pode ser reincidente em crime doloso. S6 poderéo ser
beneficiados aqueles que embora condenados anteriormente, praticaram o crime
antes do transito em julgado, e também aqueles reincidentes em que um dos crimes,
ao menos, seja culposo.

Aquele que praticou o crime ap6s cinco anos contados da data do
cumprimento ou extincdo da pena da condenacdo, computado nesse prazo O
periodo de prova da suspensao condicional da pena ou do livramento condicional se
nao ocorreu a revogacao desses beneficios.

Caso o condenado seja reincidente, mas ndo em crime doloso, e desde que os
crimes antecedente e posterior ndo sejam idénticos, ou seja, previstos no mesmo tipo
penal, a substituicdo da pena privativa s6 deve ser concedida se a medida for
socialmente recomendavel.

Para ser concedida a substituicdo é preciso que a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social do condenado e a personalidade do condenado, bem
como 0s motivos e as circunstancias,indiquem que a substituicdo é suficiente. Essas
circunstancias pessoais, que também devem ser observadas na fixacdo da pena
privativa de liberdade, é que vao dar a medida de conveniéncia da substituicdo. N&o

tém direito a substituicdo, portanto, os condenados que, pelos elementos colhidos na
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instrucdo criminal, demonstrarem incompatibilidade com a convivéncia social
harmonica, que tiverem antecedentes comprometedores, ainda que nado tenham sido
condenados anteriormente, que apresentem conduta marcada por fatos anti-sociais ou
gue ndo tenham profissao definida, emprego fixo ou residéncia determinada, e, ainda,
guando os proprios motivos e as circunstancias de carater pessoal indicarem que a

substituicdo nao servira de prevencao penal.

4.1 BREVES COMENTARIOS SOBRE AS PENAS RESTRITIVAS DE
DIREITOS

4.1.1 Prestacdo Pecuniaria

A prestacao pecuniaria (art. 45 CP), é fixada com base nos dados disponiveis
no processo de modo que, ndo existe previsdo legal, especifico de procedimento
para calcular o prejuizo resultante da pratica do crime. Assim, consiste no
pagamento em espécie a vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou
privada com destinacéo social, de importancia fixada pelo juiz da condenagao.

Dispfe ainda a lei, no novel art. 45, 8§ 2° do CP, que, se houver aceitacdo do
beneficiario, ou seja, do ofendido ou da entidade publica ou privada com destinacao
social, a prestacao pecuniaria podera constituir-se, por decisédo do juiz, em prestacdo
de outra natureza, como por exemplo, o fornecimento de cestas baésicas. E
obrigatéria, pois, a consulta ao beneficiario, pelo juiz da execucdo, para que se

efetue a referida substitui¢céo.

4.1..2 Perda de Bens e Valores

De acordo com o que reza o dispositivo do art. 45, § 3°, do CP, é o confisco
em favor do Fundo Penitenciario Nacional, de quantia que pode atingir até ao valor
referente ao prejuizo causado ou do provento obtido pelo terceiro, em conseqiiéncia
da pratica do crime, prevalecendo aquele que for maior. Esses bens e valores seréo

destinados, preferencialmente, ao lesado ou de terceiro de boa-fé.

4.1..3 Prestacdao de Servicos a Comunidade ou a Entidades Publicas
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E o trabalho ndo remunerado em entidades publicas mencionadas no artigo
46, em programas fixados pelo Estado, ou criados pela comunidade. As tarefas a
serem cumpridas sédo atribuidas pelo juiz da execucéo, de acordo com as aptidoes
do condenado. Ao contrario da lei anterior que, determinava que as tarefas deveriam
ser de oito horas semanais, a nova lei refere-se ao montante exato das horas
trabalhadas, que serd& o0 mesmo numero de dias da pena privativa de liberdade

aplicada originalmente.

4.1..4 Interdicdo Temporéria de Direitos

a) Proibicdo do exercicio de cargo, funcdo, atividade publica e mandato
eletivo.

- Cargo publico: € o lugar instituido na organizacdo do funcionalismo,
com denominacdao propria, atribuicbes especificas e estipéndio componente.

- Funcdo publica: € a atribuicdo ou conjunto de atribuicbes, que a
administracdo confere a cada categoria profissional, ou comete individualmente a
determinados servidores, para a execucao de servi¢gos eventuais.

- Atividade publica: é toda aquela efetuada em beneficio do Estado, seja
remunerada ou ndo, e que depende da nomeacdao, escolha, designacao etc., por
parte do Poder Publico.

- Mandado eletivo: exercem os componentes de Legislativo (vereadores,
deputados e senadores) ou do Executivo (prefeitos, governadores e presidente da
Republica), eleitos por prazos determinados.

b) Proibicao do exercicio de profissdo atividade ou oficio.

Essa segunda espécie de interdicdo € a proibicdo do exercicio de profisséo,
atividade ou oficio que depende de habilitacdo especial, de licenca ou autorizacéo
do Poder Publico. Existem profissdes, oficios ou atividade que dependem de certos
requisitos legais para ser exercidos e que sdo controlados ou fiscalizados pelo
Estado. Aplicado essa pena o condenado fica privado de exercer esse tipos de
atividades pelo tempo da pena a ser cumprida, mesmo que esteja legalmente
habilitado para exercer.

¢) Suspenséao de autorizacdo ou de habilitacéo para dirigir veiculos.

Esse tipo de suspensédo é aplicavel exclusivamente aos crimes culposos de

transito.
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d) Proibicdo de frequentar determinados lugares.

Nessa espécie, 0 juiz devera especificar na sentenca os lugares que o
sentenciado néo pode frequentar. Essa fixagdo deve guardar relacdo com o delito
praticado com a pessoa do agente, como forma de prevenir a préatica de novo crime

pelo condenado.

4.1.5 Limitagdo de Fim de Semana

O condenado € obrigado a recolher-se a casa de albergado ou outro
estabelecimento similar, aos sabados e domingos, por cinco horas diarias, em

horarios estabelecidos pelo juiz da execucgao.

4.2 A Penade Morte Versus Violéncia e Impunidade

Seguindo o estratagema afeto as discussdes doutrinarias a respeito da
matéria sub examine, imprescindivel tecer alguns comentérios sobre a pena de
morte.

O direito de punir ofertado ao Estado tem uma base concreta e delineada: a
seguranca da sociedade e, todo o exercicio do poder que deste fundamento se
afaste constitui abuso e nao justi¢ca, ja que se trata de um poder de fato e ndo de
direito, passivel, pois, de usurpagao.

No caso da pena capital pende em seu desfavor a sua desproporcionalidade,
senso comungado por todo o seio social, pois que ndo ha crime que se cometa
capaz de conceder ao Estado o direito de vida sobre um concidadao.

O direito de punir ndo pode ser a mola propulsora capaz de transformar o
Estado em cometedor de acdo cuja ética e a moral reprovam e repudiam 0s
cidadaos. Ademais, apesar da natureza representativa da Casa Congressual, o
Estado n&o pode impor indiscriminada e genericamente a todos os cidaddos o 6nus
de conviverem com 0 carma de serem 0 carrasco que executa a morte de um
homem. A democracia de representacao tem limites sociais.

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil dispde no artigo 5°,
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inciso XLVII, letras a e e, a respeito de penas ndo praticadas e inadmissiveis no
Brasil, ai incluida a pena de morte, com as ressalvas dos casos previstos na
legislacdo militar e em tempo de guerra (CF, art. 84, XIX).

De efeito, apesar de pouco tempo passado da negacdo, pela sociedade
brasileira, para a implantacdo da pena de morte em nosso pais, a populacdo nacional,
principalmente nos grandescentros urbanos, clama por seguranca, forca do
crescimento indiscriminado de auténtica guerrilha urbana.

Nessa esteira, apesar de ser um direito fundamental, asseveram o0s
defensores da pena capital que o direito a vida também sofre limitag6es. Tem uma
limitagc&o direta quando a Constituicdo ressalva a possibilidade de aplicagéo da pena
de morte nos casos de guerra declarada. Aparece, em seara ordinéria penal, outra
limitacdo, como, por exemplo, a legitima defesa e o estado de necessidade, que
permitem o sacrificio do direito a vida, nos moldes especificados nas respectivas
normas.

Toda essa questado tem arrimo na doutrina kelsiana do ser e do dever-ser, da
tensdo existente entre o direito natural e o direito positivo. E a idolatria da
Constituicdo como ser supremo capaz de instituir um direito fundamental e, como
consectario, limita-lo e restringi-lo.

No Brasil, por exemplo, em momento algum é permitido a violagdo ao direito a
vida. Este direito fundamental ndo é limitado pela Constituicdo, sendo clausula
pétrea intocavel, por ser direito natural do homem e ndo uma conquista social
somente. O fato de se permitir as excludentes mencionadas em seara ordinéria, nao
resulta na afirmacao de que o povo, hoje em dia, se encontra sob o ataque direto do
malfeitor e na batalha de viver ou morrer, como o era no estado selvagem dos
primordios da sociedade, para autoriza-la a determinar a morte de um homem.

O Estado é certo, em termos de acudir o cidaddo em decorréncia de seu
direito constitucional a seguranca, e a outros direitos individuais e sociais, esta a
beira da bancarrota, totalmente falido financeira e ideologicamente, ndo fornecendo
0 atual sistema punitivo o amparo capaz de suportar as mazelas comuns da
criminalidade.

A competicdo da vida econdmica, a disputa ndo sempre ética pela posi¢cao
social, faz do homem um auténtico lobo para o outro homem. As religides,
meritoriamente, tentam mitigar esse quadro a um tempo grave e desolador. O

desamor é, nado raras vezes, responsavel pela terrivel tragédia urbana, que as
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transgressfes diuturnas das leis, as praticas reiteradas dos ilicitos penais e a
destruicdo do homem pelo homem.

Essa é uma fotografia de hoje do mundo, real e sem retoque e nesse quadro
sociologico dantesco a pena alternativa exsurge como uma valvula de escape dos
governos e também de seus cidaddos em libertar-se desse temor que corroem as
suas visceras: a inseguranca. A pena maxima, tal qual a fé, ndo passa de uma forma
de exorcizar os medos e a impoténcia humana, pois o Estado é diretamente
incompetente para garantir a inexisténcia do crime ou banir do seio social o0s
criminosos virtuais. Os cidadaos, por sua vez, indiretamente carregam a consciéncia

desse fardo.

Porém, o engodo do recrudescimento da punicdo é latente. Essa solucédo é
imediatista, porquanto fruto da resisténcia enfraquecida da sociedade em digladiar
contra o terror da inseguranca, cujo félego ja se expirou, gerando anseio de néo
admitir postergacdes e remédios de solu¢cdo a médio ou longo prazo.

E entdo, mesmo embarcando no ataque aos efeitos, preocupa-nos a
indagacédo: e se, apesar da pena de morte, os crimes violentos aumentarem e a
incidéncia de crimes nao hediondos generalizar-se? Nem se diga ser isso impossivel
Ou possuir pequena probabilidade, pois os criminosos de crimes barbaros, como o
sequestro seguido de morte, nem teriam mais o direito ao arrependimento, mas
apenas o incentivo de sua folha de antecedentes criminais elencando-o como
integrante do grupo a freqientar o corredor da morte.

No tocante aos criminosos comuns, a tendéncia seré contraria a intimidacéo,
pois inerente sera o desprezo a enxovia ou as penas alternativas, forca do
paradigma da pena de morte, ou seja, a pena capital para os crimes hediondos
ofuscar4 o carater retributivo das demais penas, incentivando 0s ja numerosos

pequenos delitos.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Ao fim deste trabalho sobre “a importéncia e a aplicabilidade das penas
alternativas sob a ética do direito penal moderno”, tema que tanto despertar traz hoje
no mundo juridico, além de ter grande acolhida dentro da Magistratura, procurou-se
discutir de maneira didatica a opinido daqueles que a favor se manifestam.

Em nosso pais, os direitos a integridade fisica e moral insitos aos seres
humanos séo sistematicamente violados, apesar de serem dogmas constitucionais e
dos diversos programas defensores dos direitos humanos, o que nos deixa,
infelizmente, mais longe do Estado de Direito ha tanto perseguido.

Cenario comum dos noticiarios nos ultimos anos, as rebelides de presos em
penitenciarias sdao um sintoma inconfundivel de que o sistema penal atingiu seu
limite, tanto no que diz respeito ao espaco fisico quanto ao papel de orgao
reabilitador.

Falar em reabilitacdo é quase o mesmo que falar em fantasia, pois é fato
comprovado que as penitenciarias em vez de recuperar 0s presos 0s tornam piores
€ Mmenos propensos a se reintegrarem ao meio social.

Pois, o sistema carcerario, como € atualmente, reduzindo os encarcerados, a
gualquer titulo, a condicdes subumanas, prescindindo das mais peculiares e basicas
necessidades, condenando-os ao jugo (ou subjugo) de uma sociedade prisional
regida por valores outros que ndo aos do homem-cidaddo, do homem-natural, €,
enfim, um sistema violentador do préprio direito a vida, direito de onde brotam todos
os demais direitos; dever do Estado de velar pela garantia indeclinavel de sua
incolumidade.

Ademais, o fendmeno da assimilacdo dos padrdes vigorantes na
penitenciaria, estabelecidos, precipuamente, pelos internos mais endurecidos, mais
persistentes e menos tendentes a recuperagcédo, mormente na atitude sintoméatica de
aquilatar as maestrias do criminoso habitual, desenvolvendo o perfil delinqliente e os
denominados fatores universais da prisioniza¢éo, impingem a situacao paradoxal da
ressocializacdo por intermédio da reclusdo carceréria.

Do ponto de vista da Psicologia, o isolamento e a segregacdo humana
produzem efeitos maléficos sobre a mente e o comportamento, levando o individuo a
degeneracdo fisica e moral, a prépria degenerescéncia mental, dai porque a

absurdidade do sistema prisional para essa ciéncia que, periodicamente, vem
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submetendo o0s seus principios e métodos a estudos profundos, altamente
aproveitaveis para a ciéncia juridica e, esperamos, para a ciéncia politica.

O Direito recorre a outras ciéncias para explicar a violéncia. Politicos insistem
no argumento de que, quanto mais um criminoso seja mantido na prisdo, tanto mais
seguros estardo os homens livres. Dos sistemas existentes para lidar com
criminosos, a prisdo € 0 mais caro e seu pre¢o recai sobre o povo. Além de tudo, é
injusto em si mesmo. Pune 0s pobres mais que 0s ricos; 0S negros mais que 0s
brancos. Adota dosagens de pena que variam sem critério cientifico, mas mudam
freqientemente ao sabor de fatos isolados.

As penas alternativas sdo uma tendéncia mundial pelo consenso da
imprestabilidade do efeito reclusivo da prisdo, como reprimenda aplicavel a crimes
de qualquer natureza, sem levar em consideracdo a sua potencialidade para a
sociedade, tendo os efeitos deletérios do sistema prisional fomentado a reincidéncia,
inclusive de condenados recuperaveis que sdo contaminados,por mais selecionados
gue sejam dentro do complexo carcerario, pelo virus maléfico caracterizador da
instituicao total.

Por isso, o movimento de reforma do sistema punitivo concentra suas
proposicdes na adocdo imediata de penas alternativas, demonstrando a absorcéo da
sociedade civil da idéia de que o Estado € mau administrador; ndo tendo condicbes
estruturais de solver as mais basicas de suas fungdes, tais como seguranca publica,
educacédo e saude. O plano nacional de privatizacfes é reflexo direto dessa consciéncia
governamental, que tem apoio incondicional nos mais nobres seguimentos sociais.

A adocdo das penas alternativas, em especial a prestacdo de servigcos
comunitarios ou similar, o contato direto do delinqiiente com problemas sociais de
profundidade incontestavel, os quais fardo desabrochar seu sentimento de utilidade
para a sociedade na qualidade de bem-feitor, sensibilizando-o para os percal¢os das
vidas de outrens, amenizando a introspec¢éo ao seu mundo violento e marginalizado,
despertando-o para o fato de que se o problema vivencial de sua vida € nefasto, de
certo ha piores.

Assim, vivenciando o despautério da existéncia de pessoas solitarias,
carentes, deficientes e de criancas 6rfas e abandonadas ou privadas da convivéncia
familiar por ato abusivo dos pais, a extensdo de sua cosmovisao da realidade alargar-
se-ia e inquestionavelmente, a reciprocidade dos lacos emocionais entre a sua

pessoa e 0s seus assistidos fariam aflorar sentimentos adormecidos no seu ser por
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forca de sua realidade delinquente.

Alguns sugerem a idéia da privatizacao do sistema carceréario, onde o Estado
seria mero fiscalizador, deixando a cargo de entidades privadas a gestdo e a
administracdo dos presidios e das casas de detencdo em geral. Podemos retrucar
que, no Brasil, cidadéos livres e no gozo de seus direitos constitucionais séo
mantidos na condicdo analoga aquela imposta ao escravo de outrora em diversos
latifindios no interior do pais e ndo ha fiscalizac&o, prevencdo ou reprimenda do
Poder Estatal, impotente por suas deficiéncias que, de certo, se repetiiam a
privatizagdo carceraria.

A Lei Execugdes Penais é eficiente. Estabelece a classificacdo dos presos,
observados o0s seus antecedentes e personalidades, como instrumento de
individualizacdo da execucao penal, medida de extrema importancia para o objetivo da
ressocializagdo. Exatamente no problema da superlotacao reside o impedimento maior e
mais complexo da adogéo dessa boa politica penitenciaria da Lei de Execucdes Penais,
gue se conforme com ela e com seus objetivos. O ideal tedrico da lei neste particular ndo
encontra ressonancia na realidade, porque significaria a necessidade de novos e muitos
presidios, de custo financeiro e manutencgéo fora do alcance dos estados-membros.

Todos sabem que um dos mais graves problemas do pais, que exige solucéo
corajosa, urgente e global é o chamado fenémeno da conurbacdo, isto € da exagerada
concentracao populacional urbana. As regides metropolitanas do pais concentram mais
de 80% da populacdo brasileira. As causas s&o conhecidas. E urgente e fundamental que
se estanque e reverta esse ciclo migratorio do interior para a cidade, sob pena de riscos
seriissimos de toda ordem, inclusive os da seguranca publica.

Complemente-se que, com essas alteracbes estruturais e institucionais
poderia o sistema penitenciario funcionar de conformidade com os parametros basicos
da Lei de Execucgdes Penais, com selecédo dos criminosos, segundo seus antecedentes e
personalidade de cada qual, objetivando a individualizacdo da execucao penal. Como
terapia de ressocializagéo, a oferta de trabalho, de acordo com a formag&o profissional do
preso, com a adocdo de treinamento profissional concomitantemente com sua formacao
cultural, moral, religiosa, enfim, a efetiva experiéncia de uma politica prisional, como
consta da prefalada lei, nunca efetivamente posta em prética, na sua inteireza.

O ideal seria também que os presidios fossem constituidos de pequenos
nucleos, com no maximo cem presos. Poderiam ser até construidos em circulos,

com uma area central comum para a instalacdo de oficinas, parques de trabalho -
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oficinas de carpintaria, sapataria, alfaiataria, mecanica, pintura, borracharia,
lanternagem e eletricidade de automdveis, em suma, todo um centro de atividade
profissional. Terminada a jornada de trabalho diaria de oito horas retornariamos presos
a seus presidios, todos proximos. Ter-se-ia economia de escala, com reducdo de
custos.

O produto desse trabalho, por sua vez, seria colocado no mercado e,
obrigatoriamente, destinado as necessidades do servico publico dos trés niveis
(federal, estadual e municipal), com contratacdo direta, sem licitacdo. Baratear-se-ia
o0 custo desses produtos para o servigo publico, alavancando-se uma efetiva politica
carceraria, inexistente sem o componente trabalho, efetivo, constante, diuturno e
remunerado.

Nessas oficinas seriam feitos os fardamentos dos policiais militares e dos
guardas municipais, onde existissem; 0s seus cal¢gados; 0s seus moveis e demais
equipamentos das escolas publicas dos trés estagios da administracéo e de todos
0s niveis de ensino; seriam conservados e consertados os veiculos automotores das
frotas dos servigcos publicos, inclusive das administracdes indiretas; das autarquias,
das fundacbes, das empresas publicas e das sociedades de economia mista,
inclusive as controladas; os materiais escolares, enfim todas as necessidades
operacionais da administracéo publica.

O trabalho, antes mesmo de ser dever é direito do preso. Fator de dignidade
pessoal inarredavel e insubstituivel. Ndo é s6 o trabalho direito do preso, mas
também dever, obrigacdo, porque o direito, exceto o indisponivel, é renunciavel e o
trabalho para o preso ndo o é e nem deveria ser para todos os demais cidad&os. E
um dever diretamente ligado a dignidade, & auto-estima. E dever que o apenado tem
com a sociedade e com sua ressocializagao.

Por fim, a prisdo gera mais problema céticos, sociais, psicolégicos e
econdmicos do que na realidade resolve, e que na pratica a reabilitacdo desejada
por muitos sistemas penais no mundo termina em desilusédo, desespero e revolta
contra a sociedade, que cerra as suas portas aos ex-condenados. Neste ponto surge
0 questionamento da validade de se infligir uma pena que envolve a perda de direitos
civis de uma pessoa que ja trouxe a desonra ao seu proprio nome.

A necessidade crescente da aplicabilidade de penas alternativas para os
condenados, é claro, excetuando-se aqueles que representam ameaca a sociedade.

E necessério que punam o delito e a0 mesmo tempo reedugquem o delinquente.
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E de se notar, ao fim, portanto, que as penas alternativas, longe de
trancafiarem pessoas que cometeram algum pequeno ou médio delito, tornando-as
isoladas da sociedade, em cubiculos que mais parecem jaulas, aprisionando
juntamente gatos e ledes ferozes, elas se utilizam de um grande sentido humanistico,
ao tentarem reeducar o apenado, fazendo-o viver em sociedade e, principalmente,
guando nela prestam algum servico social. Dai, por que seu uso tem sido crescente
em todo mundo e vem mais e cada vez mais capitaneando novos adeptos de uma
causa nobre que ja ndo resiste ao trancamento humano, que representa um sistema
carcerario historicamente falido e que s6 macula o homem.

O Estado tem que comecar a ser mais seletivo no que concerne a quem deve
ficar preso. O importante é que quem cometeu algum delito seja realmente punido. A

pena alternativa, longe de ser beneficio, é garantia de puni¢éo e de justica.
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