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CRISE DE LEGITIMIDADE DO SISTEMA PENAL:
FLEXIBILIZACAO DO ATUAL MODELO PENAL (EM DEFESA
DA DESCRIMINALIZACAO E DESPENALIZACAO)

Sheila Custdodio Leal Novaes Santos’

RESUMO: O presente artigo tem o objetivo de abordar a crise no sistema
penal brasileiro, bem como apresentar as solugdes alternativas a pena
de prisdo, uma vez que o sistema punitivo vigente ¢ incapaz de cumprir
0s propositos para que foi criado: garantir a seguranga e promover a
diminui¢ao dos indices de violéncia e criminalidade. Observa-se que o
Estado adotou, na tentativa de atender aos anseios sociais, 0 modelo da
Lei e Ordem, que prega o recrudescimento penal. Diante dessa expansao
e endurecimento do sistema penal, ganham espac¢o duas correntes de
pensamento que negam sua legitimidade, essas correntes sao conhecidas
por abolicionismo penal e 0 minimalismo penal. Os argumentos e contra-
argumentos de cada uma das correntes serao apresentados no presente
estudo, bem como as ideias dos principais autores de cada movimento.
O trabalho também demonstrara o sistema penal brasileiro, suas
caracteristicas e seus problemas. Os substitutos penais a pena privativa
de liberdade e o direito subjetivo do réu a uma pena justa serao objetos
de um capitulo separado. Em concluséo, sera destacada a necessidade
da descriminalizacio e despenalizacdo de vérias condutas presentes no
Codigo Penal e na Lei de Contravengdes Penais, bem como sera defendida
a adocgéo do principio da interven¢do minima.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema Penal. Abolicionismo Penal. Minimalismo
Penal. Descriminalizagéo.
1. INTRODUCAO

A crise do sistema penal é um assunto que a cada dia vem sendo
mais abordado pela sociedade, seja pela divulga¢ao na midia, seja pelos
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amplos debates que os juristas e legisladores tém promovido. O grande
destaque dado a seguranga, especialmente a individual, nos tltimos anos,
deve-se ao fato de, atualmente, o medo da sociedade, alimentado, em
regra por uma midia sensacionalista, ter aumentado muito, ensejando
o endurecimento das penas e a expansdo do direito penal, para tentar
manter a ordem e a paz social.

Nao se discute que a elevagdo dos indices de criminalidade pelo
incremento dos varios fatores, que levam a comportamentos desviantes
- inclusive, a propria ampliagdo constante da legislagao penal brasileira
com a criagdo de novos tipos penais — possa apontar para a concretude
desse problema social, que exige respostas sérias e eficazes. O problema
¢ que no Brasil, hd uma tendéncia no sentido de langar mado sempre
de mudangas legislativas para sinalizar para a populagao que algo esta
sendo feito.

Percebe-se que o sistema penal assume cada vez mais um papel
meramente simbdlico, ilusério para a sociedade, uma vez que passa
a ideia que o Estado esta atuando e garantindo a seguranga de todos,
quando na verdade ndo tem condi¢des de cumprir todos os propdsitos
para que foi criado.

A adogao de um sistema punitivo, seletivo, caro e estigmatizante
produz efeitos devastadores — ndo s6 na vida do apenado, como na vida
da coletividade —, como a reincidéncia, violéncia, criminalidade e a
diminuigdo dos direitos e garantias fundamentais, produzindo um ciclo
vicioso dificil de ser quebrado.

Diante dessa problematica da crise do sistema penal é que serdo
abordadas as teorias que embasam os argumentos dos que defendem sua
falta de legitimidade e, também, a possibilidade de adogao de substitutos
alternativos de pena privativa de liberdade como uma forma de resposta
aos chamados comportamentos desviantes e garantir o respeito a
dignidade humana.

2. PRINCIPAIS PROBLEMAS DAS PENAS PRIVATIVAS DE
LIBERDADE

A pena privativa de liberdade, no séc. XIX é apresentada como
aquela que tem por finalidade ressocializar o preso e prepara-lo para
sair da cadeia, para que seja reintegrado a comunidade e ao trabalho
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(BITENCOURT, 1993, p.143). No entanto, essa concepgao ja se encontra
superada, pois a prisdo segrega e estigmatiza o condenado, impedindo
a sua ressocializacdo.

Maria Lacia Karam (In PASSETTI, 2004, p.81), também destacou a
inocuidade da pena de prisdo na ressocializacdo do apenado, pois em
suas palavras “a execugdo penal ndo ressocializa, nem cumpre qualquer
das fungdes “re” que lhe sdo atribuidas — ressocializagdo, reeducagio,
reinsercao, reintegracao —, todas estas fungdes “re” nao passando de uma
deslavada mentira”

A funcio ressocializadora da pena privativa de liberdade nao é
possivel, em razdo de que a prisao nao é lugar adequado para ressocializar,
uma vez que é na verdade forma de manutencdo do controle das classes
desfavorecidas, que garante a reprodugao da repressao das minorias sobre
as maiorias desassistidas da populagao.

Os mais diversos fatores ocasionam as consequéncias nefastas da
prisdo (estigmatizagao, auséncia de ressocializagao, revolta, etc.), entre
eles é possivel citar a “superpopulagdo” carceraria, alto indice de consumo
de drogas, abusos sexuais praticados por funcionarios e pelos proprios
presos, violéncia fisica e psicologica, além da deficiéncia na alimentagéo,
higiene e tratamento médico-odontolégico (HULSMAN; CELIS, 1997,
p- 62).

Tudo isso contribui para a violacdo dos direitos humanos dos
condenados. Por isso, ndo ha como existir a reintegracao do apenado
ao meio social, pois o processo de nulificagdo do individuo que o
encarceramento traz a reboque, bem como a rejeigdo e a estigmatizagdo
que sofrem, sdo muito fortes. Por isso, faz-se necessario pensar em
solugdes alternativas para resolver o problema da criminalidade, sem
a utilizacao da prisdo, evitando-se, 0 maximo possivel, o confinamento
dos condenados a pena privativa de liberdade. Esta s6 deve ser utilizada
como ultima ratio.

3. TEORIAS QUENEGAM LEGITIMIDADE AO SISTEMA PENAL
VIGENTE

3.1. ABOLICIONISMO PENAL

O movimento abolicionista surgiu em meados da década de 60, inicio
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da década de 70, sob grande influéncia do movimento humanitario, com
a derrocada do welfare state' e a adogao da politica de tolerancia zero
(PASSETTTI, 2004, p. 17)

O abolicionismo penal guiou varias manifestages e revoltas estudantis
que ocorreram em 1968, na Europa Ocidental. No entanto, mesmo com
a ascensio do movimento abolicionista, houve um endurecimento do
sistema penal e expansdo do direito penal, em virtude da ascensao dos
movimentos progressistas, que clamavam por maior intervencao estatal
para a defesa dos direitos das minorias (grupos ecolégicos, feministas e
étnicos) (CAMARGO, 2000, p.01).

Posteriormente, o abolicionismo ganhou for¢as com a publicagido
da obra de Louk Hulsman e Jacqueline Bernat de Celis, Penas Perdidas,
publicada em 1982. Mais tarde, ja em 1988, um dos maiores penalistas da
América Latina, Raul Zaffaroni, langou a obra denominada Em busca das
penas perdidas — a perda de legitimidade do sistema penal, que foi dedicada
ao professor Louk Hulsman, em gratiddo a obra abolicionista langada
anos antes e que deu inicio as discussoes sobre a crise do sistema penal,
bem como fortaleceu o pensamento da supressdo da pena privativa de
liberdade, ja defendida por outros autores séculos atras. (ZAFFARONI,
1991, p.03)

O abolicionismo penal nasceu como um movimento que rejeita
o sistema penal como inibidor da criminalidade. Os abolicionistas
entendem que o carater punitivo da pena é violento e sd acaba por
gerar mais violéncia em outros campos, principalmente nos presidios,
considerados por muitos como a “escola do crime™. A proposta do
Abolicionismo Penal é superar a crise do sistema penal*através de solugao
pacifica dos conflitos sociais existentes, utilizando-se, para tanto, da
adogao do dialogo individuo-individuo, sem a interferéncia do Estado,
preservando a cidadania e a dignidade humana de ambas as partes: vitima
e agressor; e adequando a solugdo a realidade das partes envolvidas.

O movimento abolicionista aponta, ainda, o problema da cifra negra
e da seletividade do sistema penal, que ferem brutalmente o principio
constitucional da igualdade. Registre-se, além disso, que os abolicionistas
entendem que a justi¢a penal s6 produz uma construgao irreal do fato
acontecido e consequentemente uma resposta inadequada e ineficaz
(HULSMAN; CELIS, 1997, p. 161) e a aplicagdo da pena serve para a
manuten¢ido das estruturas de dominacéo de classes, devido ao carater
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simbolico assumido pelo sistema penal.

A desfuncionalidade do sistema penal, também, é apontada pela
corrente abolicionista como uma razao para que esse deixe de existir, ja
que ndo atende a fungdo para que foi criado: prevencio de crimes; ao
contrario produz mais violéncia. Razdo porque se impde a defesa pela
abolicdo (CAMARGO, 2007).

Roberta Negrao de Camargo (2007) sabiamente pondera:

Se uma das justificativas que o Estado apresenta
para impor-se frente a vida particular do individuo
¢ a prevencdo, e concluindo que o sistema penal
atual ndo previne crime algum, muito pelo
contrario, o incita, entende a teoria abolicionista
que ele ndo possui a justificativa da prevengdo do
delito. Portanto, ndo possui razdo para existir.

No entanto, entende-se ainda ndo ser possivel prescindir do
sistema penal com a promocio de sua aboli¢gdo, uma vez que, antes, é
necessaria uma reforma na estrutura da sociedade, tanto no aspecto
econdmico, quanto no aspecto politico. Faz-se necessaria a existéncia
de uma sociedade igualitaria, sem diferengas sociais e econdmicas, e a
descentralizacdo do poder, para o sucesso do abolicionismo penal.

Existem vdrias correntes e autores que tratam do movimento
abolicionista, essa diversidade de pensamentos ocorre, segundo Zaffaroni
(1991, p. 98), porque “os autores abolicionistas ndo partilham de uma total
coincidéncia de métodos, pressupostos filosoficos e taticas para alcancar
o0s objetivos, uma vez que provém de diferentes vertentes de pensamento”

Como destaca Passetti (2007, p. 01), o que de fato existe é uma reunido
de pensamentos filosoficos utilizados em particular por cada pensador,
objetivando a mesma finalidade dentro de suas peculiaridades, que tem
como ponto de convergéncia a opinido sobre a inutilidade e ineficacia
do sistema prisional.

3.1.1. PRINCIPAIS CRITICAS AO ABOLICIONISMO PENAL
O abolicionismo penal, por ser um movimento com propostas que

rompem com a estrutura da sociedade vigente até em sua organizagdo
politica e divisao de poderes, sofreu inimeras criticas, sob o argumento
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de que seria, segundo Ferrajoli (2002, p. 274), como retornar ao “direito
selvagem, vinganca individual, lei do mais forte e prevencdo geral da
vinganga publica, que na auséncia do direito penal, seria atuada por
poderes soberanos”.

Ainda na opinido de Ferrajoli (ZAFFARONI, 1991, p. 109), a aboli¢ao
do sistema penal favoreceria o surgimento de varias agdes vingativas em
situagdes de crimes com violéncia, bem como poria em risco a liberdade
de todos para manter a disciplina social impeditiva de atitudes delituosas,
através da autocensura ou de policia moral.

Para ele, a pena se faz necessaria somente para evitar a vinganga e nao
deixar todos os conflitos sem solugao, ja que o abolicionismo entende
que essas ndo solucionam os conflitos existentes. Por essa razao, defende
a intervengdo minima do Estado, para interferir nos casos em que nao
puderem ser aplicadas solugdes alternativas. Outros autores como
Pavarini contestam a aptiddo do abolicionismo para a solu¢ao de casos
que envolvam atos terroristas (ZAFFARONI, 1991, p. 109).

O que de fato incomoda os autores ndo-abolicionistas é a divida se o
controle social que serd imposto, no lugar do sistema penal abolido, sera
mais rigido que este e também pelo fato de “se a proposta abolicionista
falhar havera um inevitével retrocesso com a perda de importantes
conquistas obtidas duramente ao longo dos anos, como o principio da
legalidade e do devido processo legal” (MARCHI JUNIOR, 2007, p. 08).

3.2. MINIMALISMO PENAL

A Teoria Minimalista é uma corrente doutrinaria que adota a tese do
minimo de criminalizagdo de condutas e de penalidades e, assim como o
abolicionismo, nega legitimidade ao sistema penal (ZAFFARONI, 1991,
p-89). Defende a aplicagdo do Direito Penal e, consequentemente, das
penas de prisdo, em determinados casos restritos, de forma subsididria,
como ultima razao (ultima ratio).

Nessa perspectiva, destaca-se que a aplicagdo da pena privativa de
liberdade s6 tem razdo de ser para casos de graves infragdes aos bens
juridicos relevantes, “porque a utilizacdo de recurso tao danoso a liberdade
individual somente se justifica em face do grau de importéncia que o bem
tutelado assume” (BIANCHINI, 2007, p. 01)

O minimalismo exige que varios principios estejam presentes para
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que a pena privativa de liberdade seja aplicada no caso concreto. Sao eles:
principio da protecao exclusiva de bens juridicos, principio da intervengao
minima, principio da exterioriza¢ao ou materializa¢ao do fato, principio
da legalidade do fato, principio da ofensividade do fato, principio da
responsabilidade pessoal, principio da responsabilidade subjetiva,
principio da culpabilidade, principio do devido processo legal, principio
da ampla defesa e do contraditdrio, principio da inocéncia, principio
da igualdade, principio da proibi¢do da pena indigna, principio da
humanizagéo, principio da proporcionalidade, principio da necessidade
concreta da pena, principio da individualiza¢ao da pena, principio da
personalidade ou pessoalidade da pena, principio da suficiéncia da
pena alternativa e principio da proporcionalidade em sentido estrito.
(GOMES, 2007)

Faz-se mister destacar que a Constituicdo Federal de 1988 foi
fortemente influenciada por essa corrente de pensamento, apesar de
ndo expressado, explicitamente, em seu texto o principio da interveng¢io
minima.

Nilo Batista (2005, p.85) salientou a importancia do principio da
interven¢ao minima para um Estado de Direito Democratico:

O principio da interven¢do minima nao estd
expressamente inscrito no texto constitucional (de
onde permitiria o controle judicial das iniciativas
legislativas penais) nem ao cédigo penal, integrando
a politica criminal; ndo obstante, impde-se ele ao
legislador e ao intérprete da lei, como um daqueles
principios juridico-penais, dotados de positividade,
e com pressuposto politicos do Estado de Direito
Democrdtico.

E possivel visualizar a adogdo do minimalismo penal por parte
da Carta Magna através dos principios estampados nos dispositivos
constitucionais, tais como o principio da igualdade (artigo 3°, inciso VI,
e artigo 5°, caput), o da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso
III), o da proporcionalidade (artigos 1°, inciso III, 3°, I, 5°, caput, II,
XXXV, LIV etc.), o da humanidade (artigo 5°, incisos III e XLVII), o do
devido processo legal (artigo 5°, inciso LIV), o do juiz natural (artigo 5°,
incisos XXXVII e LIII) e o da individualizagao da pena (artigo 5°, inciso
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XLVI). Pode-se notar que algumas leis ja foram elaboradas conforme
os ensinamentos do minimalismo penal, como por exemplo, a Lei dos
Juizados Especiais Criminais, Lei 9.099/95, que tem por escopo reduzir
a aplicacdo da pena privativa de liberdade.

O principio dainterven¢ao minima, observado no discurso minimalista,
apresenta duas caracteristicas importantes: a fragmentariedade e a
subsidiariedade (BATISTA, 2005, p. 85). Segundo a primeira caracteristica,
o direito penal ndo castiga todas as agdes delituosas cometidas, apenas
aquelas mais gravosas para a sociedade, bem como nao tutela todos os
bens juridicos, somente os mais relevantes juridicamente e socialmente.
Por isso, afirma-se que o direito penal apresenta um carater fragmentdrio,
pois ele fragmenta, separa tudo aquilo que sera punido e o que sera
tutelado pelo ordenamento juridico.

Roxin (apud BATISTA, 2005, p. 87) pondera que a subsidiariedade
revela-se pelo fato do direito penal ser um “remédio sancionador extremo”
e adverte que s6 deve ser aplicado em ultimo caso, quando as medidas
alternativas ou os demais ramos do direito (medidas menos gravosas)
ndo puderem promover a defesa do bem juridico.

A Constituicdo Brasileira, apesar de ter adotado o minimalismo
penal e seus postulados (subsidiariedade, necessidade, lesividade e
fragmentariedade), tem convivido com a adogao do movimento Lei e
Ordem pelos seus legisladores que, a cada produgcéo legislativa, ampliam
a aplicagdo do sistema penal — apesar desse encontrar-se em crise e
manifestar-se desprovido de legitimidade - e criam novas condutas
tipicas, além de promoverem o endurecimento da pena.

3.2.1 ENTRAVES AO MINIMALISMO PENAL

O Minimalismo Penal, como visto, inspirou o legislador constituinte
de 88 e esta presente em varios principios consagrados na Carta
Constitucional vigente. No entanto, no final da década de 80, apos
a faléncia do Welfare State, houve o surgimento de movimentos das
“minorias” (idosos, mulheres, homossexuais, etc.) com novas demandas
por maior tutela e que contribuiram para o recrudescimento do Direito
Penal ao defendendo uma atuagao mais rigida do Estado em questdes
que envolvessem violéncia contra esses grupos especificos (CAMARGO,
2000, p.01).
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Ademais, o movimento “Lei e Ordem” e sua politica de Tolerincia Zero
é apresentado como o meio mais eficaz de promogao da seguranca e paz
social, através do aumento do aparato repressivo do Estado e, também, da
ampliagdo do nimero de puni¢ao das infragdes penais: fossem de grande
gravidade ou pequenos delitos, nada escaparia ao crivo do direito penal
(PASSETTI, 2004, p. 24).

Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini (2002, p. 146):

Em razdo da acentuada preocupagéo do legislador
em encontrar respostas imediatas a graves
problemas sociais, incluindo o da inseguranga
individual e coletiva, que gera uma forte demanda
de “politicas criminais duras”, nunca se viram tantas
leis penais ditadas sob a inspira¢do do movimento
Law and Order, com as seguintes caracteristicas: a)
alteracdo dos marcos penais, com graves ofensas ao
principio da proporcionalidade (Leis dos Crimes
Hediondos, Cdédigo de Tréansito etc.); b) criacao de
novos tipos penais (Lei Ambiental, assédio sexual,
por exemplo); ¢) transformacao de alguns delitos
em “hediondos” (Leis 8930/94 e 9695/98), para
submeté-los a um “particularismo juridico” duro
e exemplar; d) o endurecimento da fase executiva
da pena (Lei 8072/90: cumprimento total da pena
em regime fechado); e) corte de direitos e garantias
fundamentais (Lei 8072/90: proibigdo da liberdade
provisoria, do direito em recorrer em liberdade;
cria¢do do juiz inquisidor, em flagrante violagio
ao principio da imparcialidade, etc.); f) ampliacao
das hipoteses restritivas da liberdade (criagdo da
prisao temporaria, ampliacdo do tempo de prisao
tempordria, restri¢des a liberdade provisdria,
impedimentos de fianga etc.).

No Brasil foram, e ainda siao criadas, varias leis com caracteristicas
assentadas na ideia de que o Direito Penal deve representar uma
importante ferramenta de combate a criminalidade, através de uma ordem
penal extremamente repressiva, com reducao dos beneficios e garantias
de ordem penal e processual penal. Todas as legislacoes, editadas apds a
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Constituicao de 1988, possuem o discurso de aplicacdo maxima do direito
penal, com minimas garantias, com excegdo de algumas, como as Leis
9.099/95 (Juizados Especiais), 9.072/98 (Penas Alternativas) e 9.271/96
(Lei da Revelia).

O discurso proferido pelos veiculos de informag¢ao, bem como pelo
legislador consiste na defesa do aumento das penalidades e das tipificagdes,
maior aplicagdo de penas privativas de liberdade (sem as amplas garantias
processuais), com o objetivo de prevenir delitos e garantir a “paz social”.
A sociedade, assustada com o aumento da criminalidade e influenciada
por toda a falacia apresentada, acaba aderindo ao discurso e aceitando
a minoragao dos seus direitos conquistados ao longo da historia. Nesse
sentido, assevera Santos (2004, p. 70):

(...) o Direito penal seguidor da tendéncia
maximalista apela para o lado simbdlico,
propagandistico, tomado como solugao dos
problemas sociais que afligem a populagio,
repercutindo em politicas sociais menos justas e
menos frequentes, ja que se ataca o problema em
seu resultado e ndo no que o originou, tolhendo,
por conseguinte, todo e fito de fazer valer acima
de qualquer valor, a dignidade da pessoa humana,
cerne de toda a principiologia de um Direito Penal
de ultima ratio.

A coletividade nao considera que o rigorismo exarcebado das penas,
como medida preventiva dos delitos, ¢ uma posi¢do equivocada. Acredita
que a pena mais dura, mais gravosa, resolverd os seus anseios por paz e
tranquilidade. S6 que a realidade é bem diferente: o aparato juridico ndo
protege o cidadao e ainda mantém o apenado a margem da sociedade.

Destarte, é notavel que alei penal, ao invés de prevenir crimes e garantir
seguranc¢a ao meio social, produz um estado de medo, inseguranca e
intolerancia, com flagrantes desrespeitos aos direitos humanos. Tudo isso,
como ja foi apresentado, é devido a inflagdo legislativa de normas penais
duras; a indastria do medo produzida pelos veiculos de informacao e ao
discurso penalizante defendido por diversos atores sociais.

Nao se pode conceber que a sociedade apoie um sistema baseado no
recrudescimento penal. Ela deve, sim, apoiar um instrumento juridico
baseado na reestruturagao social, defesa dos bens juridicos essenciais
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e relevantes a vida do individuo e do coletivo e protecdo aos direitos
humanos, como anota Bianchini (2007, p. 01):

Em um contexto minimalista e preocupado em
direitos e garantias do individuo, a criminalizagao
de condutas é dependente de um complexo
processo que se guisa pelos fins atribuidos ao
Direito penal. A partir de uma abordagem
constitucional, que confirma o Estado a um
método social e democratico de direito, pode-se
conferir o contorno do Direito penal brasileiro.
Decorre desta fei¢do a maxima utilidade possivel
com o minimo de sofrimento necessario.

[...]

Se é obrigacdo do Estado cuidar de intervir tdo
pouco quanto baste, afim de garantir a maxima
liberdade do cidadéo, seus instrumentos de
controle social, no qual se insere o Direito Penal,
ndo podem ser utilizados sem que se estabelegam
critérios rigidos e racionais, ja que eles atuam na
restrigdo de direitos, liberdades e garantias do
individuo, embora no intento de colocar a salvo,
também, direitos, liberdade e garantias individuais
e coletivas, fundamentais a vida em sociedade. Este
¢ um conflito marcado pela coexisténcia de perda
e ganho de liberdade no lidar com a liberdade,
posto que a sua limitagdo deve agir em favor da
sua salvaguarda.

O Direito Penal deve ser tomado como medida extrema para proteger
e tutelar bens e valores fundamentais, garantindo vida humana digna
para cada um dos cidadédos e restringindo o sofrimento humano com
a ampliacdo maxima do direito a liberdade. Para tanto, a intervenc¢io
estatal na esfera penal deve respeitar todos os principios constitucionais,
de carater minimalista, para a consecugdo desses fins.

4. SUBSTITUTIVOS PENAIS BRASILEIROS A PENA DE
PRISAO

O sistema penal patrio, como ja foi abordado, encontra-se em crise.



106 - DOUTRINA - REVISTA DA EJUSE, N° 21, 2014

Diante dessa situagdo, é que se tem pensado em uma maior adequagio
do Direito Penal vigente a proposi¢des associadas a uma concepg¢ao
garantista, que tem como uma de suas vertentes a defesa do minimalismo
penal. Nessa perspectiva, é que passa a ser defendida a aplica¢ao de penas
e medidas alternativas a pena de priséo.

Assim, para um devido enfrentamento da crise de legitimidade por que
vem passando o sistema penal nas tltimas décadas, foram criadas diversas
leis com o fito de mitigar os danosos e dramaticos efeitos da pena privativa
de liberdade que, no Brasil, ainda é vista por amplos setores como a mais
importante e eficaz medida sancionatdria. Entre elas, a Lei 7204/84, que
introduziu, no Brasil, as penas restritivas de direito; a Lei 9714/98, que
ampliou as penas alternativas de carater geral; a Lei 9099/95, que criou os
Juizados Especiais Criminais e a Lei 10259/02, que instituiu os Juizados
Especiais Federais. Destaque-se que ambos os Juizados Especiais tem o
escopo de inserir, no ambito da justi¢a, medidas despenalizadoras para
crimes de menor e de médio potencial ofensivo.

Antes de abordar os substitutivos penais existentes na legislacao
brasileira, em espécie, cabe mencionar as diferencas entre as medidas e
as penas alternativas. Ambas sdo alternativas penais que foram criadas
com o objetivo de se evitar a aplicagdo da pena privativa de liberdade.

As medidas alternativas, segundo Capez (2005, p.388), sdo todas
aquelas que sao impostas para que se evite a condenagdo ou a persecugio
penal. Alguns exemplos apresentados pelo autor sdo: exigéncia de
representa¢do do autor para certos crimes, transacao penal, suspensdo
condicional do processo, reparagdo do dano extintiva da punibilidade,
entre outros.

Elas subdividem-se em consensuais e ndo-consensuais. Sera
consensual quando exigir aceitagdo do réu ou acusado, a fim de que haja
o impedimento da continuagio ou do inicio da persecuc¢ido penal. As
nao consensuais nao exigem a aceitagdo para que exista o implemento
da medida alternativa e da ndo aplicagdo da pena privativa de liberdade.
Sao exemplos das primeiras a suspensdo condicional do processo e a
composicao civil extintiva da punibilidade; e sao exemplos das néo-
consensuais, o sursis e o perdao judicial. (CAPEZ, 2005, p.388)

As penas alternativas sdo impostas para evitar a aplicagdo da pena
de prisdo. Difere das medidas alternativas, pois estas ndo sio penas,
apenas maneiras de se evitar a persecu¢do penal, enquanto que as penas
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alternativas substituem a pena privativa de liberdade.

Assim como as medidas, as penas alternativas subdividem-se em
consensual e ndo consensual. Esta, por sua vez, divide-se em diretas
e substitutivas. As penas alternativas ndo-consensuais diretas nao
dependem do consentimento do réu e sdo aplicadas diretamente pelo juiz,
seja por imposigao legal ou em casos de cominagdo de pena de multa. Jaa
substitutiva consiste na substituicdo da pena privativa de liberdade, sem
o consentimento do réu, em pena alternativa. Quanto a classifica¢do, as
penas alternativas podem ser pena de multa e penas restritivas de direito.
(CAPEZ, 2005, p.389)

Em seguida, serdo abordadas as penas alternativas que foram criadas
para diminuir a incidéncia da aplicagdo da pena privativa de liberdade. No
entanto, tais alternativas penais sao aplicadas para os delitos sem emprego
de violéncia e cujas penas sejam de curta duragdo, sdo elas: suspensao
condicional da pena, penas pecunidrias e pena restritiva de direitos.

4.1. SUSPENSAO CONDICIONAL DA PENA

A suspensdo condicional da execugdo da pena foi implantada,
no Brasil, com o Decreto 16.588/24, sendo que passou a figurar na
Consolidagdo das Leis Penais de 1932 e, posteriormente, no Cédigo de
1940° (PRADO, 2002, p.554).

Tal instituto consiste na suspensdo da pena privativa de liberdade
de pequena duragdo, apds o preenchimento das condigdes legais
estabelecidas, tem por finalidade impedir o contato do condenado com o
carcere. Nas palavras de Cuello Calon (apud BITENCOURT, 1993, p.216),
a suspensdo da pena “nao sé constitui um substitutivo penal das penas
privativas de liberdade, como também um meio de eficacia educadora,
pois durante o periodo de prova, o condenado se habitua a uma vida
ordenada e conforme com a lei”.

Registre-se que a medida despenalizadora, em tela ¢, também
conhecida por sursis, e tem por escopo a redu¢do da criminalidade e
da reincidéncia, além de substituir a pena privativa de liberdade, tendo
em vista o carater precario em que se encontra o sistema penal, com
problemas que perduram ha décadas.

A legislacao exige o cumprimento de certos requisitos para a
implementa¢ao dessa medida. O art. 77 do CP elenca o rol de condi¢oes
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que devem ser estabelecidas, sdo elas: ndo reincidéncia em crime doloso;
culpabilidade, antecedentes, conduta social e personalidade do agente
sejam autorizadores da concessao do beneficio; impossibilidade da
substitui¢do por pena restritiva de direitos.

Vale mencionar que existe exce¢do, que permite a concessao do
beneficio a condenado a pena ndo superior a quatro anos, desde que o
condenado tenha 70 anos ou mais. Da mesma forma, o beneficio se aplica
aquele com pena superior a quatro anos e que seja portador de doenga
grave que o impossibilite de cometer a pena na prisao. Se por acaso o
problema de satde seja incuravel e muito grave, podera o juiz conceder
o beneficio independente de analisar a condigdo da pena cominada
(MIRABETE, 2007, p.335).

Saliente-se que nao ha nenhuma disposi¢do legal que proiba a
aplicagao do sursis para o condenado em crime hediondo ou assemelhado,
ressalvado o crime de trafico de entorpecentes, que possui determinagdo
expressa presente na legislacao especial vedando a concessao da suspensao
condicional da pena. Mirabete proferiu o seu posicionamento acerca do
assunto (MIRABETE, 2007, p.335): “Nada impede que seja concedido
sursis ao condenado por crime hediondo, de tortura ou terrorismo, que
preencha os requisitos legais. Na falta de regra especial que a proiba,
aplicam-se as regras gerais sobre a concessao da suspensdo condicional
da pena”

Inclusive o Supremo Tribunal Federal entende que nao existem
obstaculos legais que impecam a referida aplicagdo, entendimento este
que pode ser aferido em decisdes proferidas nesse sentido:

NORMAS PENAIS - INTERPRETACOES. As
normas penais restritivas de direitos hao de ser
interpretadas de forma teleoldgica - de modo a
confirmar que as leis sdo feitas para os homens -,
devendo ser afastados enfoques ampliativos.
SUSPENSAO CONDICIONAL DA PENA -
CRIME HEDIONDO - COMPATIBILIDADE. A
interpretacao sistematica dos textos relativos aos
crimes hediondos e a suspensio condicional da
pena conduz a conclusio sobre a compatibilidade
entre ambos.(STE, relator: Ministro Marco Aurélio
de Mello, Habeas Corpus, Processo: 84414 UF: SP,
DJ 26-11-2004) (grifo nosso).
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CRIMES HEDIONDOS - SUSPENSAO
CONDICIONAL DA PENA. Possivel é a suspensiao
condicional da pena mesmo em se tratando de
crime hediondo - precedente: Habeas Corpus n°.
84.414-6/SP, Primeira Turma, por mim relatado,
com acordao publicado no Didrio da Justica de 26
de novembro de 2004. (STE relator: Ministro Marco
Aurélio de Mello, Habeas Corpus, Processo: 86698
UEF: SP, DJ 30-08-2007) (grifo nosso)

A suspensdo condicional da pena tem quatro espécies: simples,
humanitario, etario e especial. O sursis simples é o mais rigido de todos,
pois prevé o cumprimento da pena restritiva de direitos, como prestagao
de servico a comunidade e limitagdo de fim de semana, durante um ano,
além de ordens proferidas pelo juiz. (GRECCO, 2006, p.684)

Ja o especial é aplicado para os condenados que tiverem reparado o
dano, desde que preenchidos os requisitos do art. 59 do CP, e consistira
em proibicdo de frequentar determinados lugares, ausentar-se da comarca
onde mora, sem autoriza¢do judicial® e comparecimento mensal e
pessoalmente ao juizo, informado de suas atividades.

Asmodalidades humanitaria e etaria foram abordadas anteriormente e
aplicam-se, respectivamente, para condena¢ao superior a quatro anos para
portador de moléstia grave e para septuagendrio com condena¢ao nao
superior a quatro anos. O acusado precisa cumprir as condi¢des impostas
num periodo estabelecido pelo juiz, que variara de dois a quatro anos’,
chamado de periodo de prova. Esse lapso temporal podera ser superior
no caso de sentenciado septuagendrio (a pena de quatro a seis anos), ou
ainda, sera prorrogado na hipotese de inicio da ag¢ao penal por outro
crime. Impende destacar que a prorrogagao ¢é por tempo indeterminado
e automatica, nao necessitando da provocagao do juizo competente.

Por fim, deve-se mencionar que a qualquer tempo poderd haver a
revogacao do beneficio. Basta que as causas de ampliagdo, dispostas
no art. 81, I do CP, sejam implementadas: condenagao irrecorrivel por
crime doloso (ressalte-se que a condenagdo a pena de multa ndo é causa
de revogacao da suspensdo condicional da pena, da mesma forma que a
condenagdo por contravengao ou por crime culposo); ndo cumprimento
da pena de multa; deixar de reparar o dano, sem motivo relevante;
descumprimento das condigdes estabelecidas no art. 78, § 1° do CP
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(prestagao de servigos a comunidade ou limitagdo de fim de semana) e
ndo comparecimento, injustificado, a audiéncia admonitdria®.

Poderd, ainda, haver a revogacao facultativa do sursis, quando
presentes as causas dispostas no art. 81, §1° do CP: descumprimento de
outras condicdes do sursis; condenagéo irrecorrivel por crime culposo
ou contravengdo, a pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos.

Importante ressaltar que se trata de um direito subjetivo do sentenciado
ao sursis. José Frederico Marques (1999, p. 340-341) ressaltou esse direito
do acusado:

Se os pressupostos e requisitos da suspensio
condicional estiverem preenchidos o juiz é obrigado
a concedé-la, tanto que o réu pode pleitea-la por
meio de habeas corpus. Disso se infere que o
condenado tem direito a suspensao condicional
da execug¢do da pena, sempre que cabivel essa
providéncia penal. E isso porque, ampliando o
campo do status libertatis com o sursis, este se
torna direito publico subjetivo de liberdade cujo
reconhecimento o réu pode pretender reconhecido
em juizo.

Portanto, ndo ¢ facultado ao juiz conceder ou ndo a suspensio,
nio sendo uma mera liberalidade de sua parte; presentes os requisitos
objetivos e subjetivos, ndo cabendo substitui¢do por pena restritiva de
direitos, devera o magistrado conceder o beneficio e motivar a sentenga,
conforme disposi¢ao do art. 157 da Lei de Execugdo Penal (LUZ, 2000,
p-58).

4.2. PENAS PECUNIARIAS

As penas pecunidrias podem ser definidas como san¢des que
ocasionam a redu¢ao do patrimonio do acusado, em favor do Estado
(Fundo Penitencidrio), ou das vitimas. Existem dois tipos desta san¢ao:
o confisco e a multa. O primeiro consiste num dos efeitos da condenagio,
previsto no art. 91 do CP?, consubstanciando-se na apreensdo de bens e
valores — em favor da Unido (cujos recursos levantados sao destinados
ao Fundo Penitenciario), ressalvado o direito de terceiro de boa-fé e da
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vitima - que podem atingir todo ou parte do patrimonio do apenado.

E importante ressaltar que os bens perdidos devem ser frutos ou
produto da vantagem amealhada pelo acusado de forma ilicita, impedindo
que o agente tenha algum proveito com o crime praticado. O confisco
era proibido pelo aparato legal, no entanto, com a promulga¢ao da
Constituicdo Federal de 1988, passou a ser cominada penalidade de
perda de bens, com teto até o valor referente ao prejuizo causado ou ao
proveito obtido pelo agente ou por terceiro, em consequéncia da pratica
do crime. A perda sé ocorrera com o transito em julgado da sentenca
condenatodria, tendo em vista ser um efeito da condenacéo. Portanto,
nio se pode conceber o confisco no curso do processo (MIRABETE,
2007, p.361).

Ressalta-se que o confisco é somente aplicado nos casos de crimes
e, dessa forma, a disposi¢ao legal, do art. 91, I do CP, nao deve ser
interpretada de maneira ampliativa, ou seja, nao ¢ aplicavel nos casos de
contravengao penal.

Esse tipo de efeito da condenagéo apresenta importante caracteristica:
possui, teoricamente, carater personalissimo e por isso ndo pode passar
da pessoa do réu. Acontece que o que ocorre na pratica é diferente, o
principio da personalidade da pena nao é observado, haja vista que o
confisco imposto ao condenado - principalmente os desprovidos de
renda — muitas vezes atinge os familiares, que ajudam ou sofrem algum
tipo de privagéo.

A outra modalidade de pena pecunidria é a multa, como ja foi dito.
Ela é uma modalidade de pena alternativa prevista no art. 49 do CP. E
apontada como solugdo mais vantajosa que o carcere, porque evita o
aprisionamento por curtos periodos de tempo, além de nao trazer custo
ao Estado, na sua aplicagdo. Mirabete (2007, p.290) destaca: “as penas
privativas de curta duracdo nio permitem a eficacia de um tratamento
ressocializador, mas, ao contrario, acabam por atuar, preponderantemente,
como fator criminogeno. (...) A pena de multa ressurgiu, entao entre os
diversos substitutivos, como o mais apropriado. (...)”

Acontece que nem todos os doutrinadores acolhem esse pensamento,
sob a fundamentagdo da inocuidade da pena de multa. Nesse sentido,
Manoel Pinto Pimentel (1983, p.173-174) leciona:

Invocando a realidade, verificamos que na pratica
tudo se converte em irrisoria arrecadagdo, uma
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vez que a maior parte dos criminosos - podemos
mesmo dizer que ¢ a esmagadora maioria — ndo
dispoe de recursos para saldar a multa. Quanto aos
afortunados criminosos de colarinho branco, a pena
pecunidria assume aspecto de bilhete de passagem
comprado para aimpunidade. Anélise fria dos fatos
impde a conclusdo de que, se a ideia é generosa, a
sua aplicacao resulta despicienda no Brasil.

Percebe-se que as ponderac¢des feitas pelo autor sdo bastante
pertinentes, uma vez que a multa ndo atinge efetivamente a sua finalidade,
devido, primeiramente, a impunidade dos autores de crimes contra a
ordem econdmica do pais.

O sistema penal é extremamente seletivo e pune a parcela desprovida
de recursos financeiros. Outro fator que se deve levar em consideragéo é
o valor aplicado a multa, que ndo atinge quantia que se possa considerar
puni¢ao para os providos de boa renda e insustentavel para os mais
pobres. Luis Régis Prado (2002, p.522) destacou ainda como desvantagem,
a possivel incitacdo a nova pratica de delito pelos condenados
hipossuficientes economicamente, para o pagamento da multa.

O Direito Penal brasileiro adota o sistema de dias-multa, que consiste,
basicamente, na determinagdo da multa através da multiplicagdo
do numero de dias-multa — que variara entre 10 e 360 dias/multa -
pelo nimero que representa a taxa diaria (importincia em dinheiro
compreendido entre um trigésimo do saldrio minimo e cinco salarios
minimos), variavel de acordo com a situacio econdmica do condenado e
susceptivel de correcio monetaria no ato da execucéo. Tal fixagdo permite
que autores de mesmo crime tenham pena de multa diversa por causa
da situagdo economica.

O pagamento pode ser efetuado de forma parcelada, consoante se
depreende do art. 50 do Cdédigo Penal'®. A multa penal é considerada
divida de valor e, por isso, ndo pode ser convertida em qualquer outra
san¢ao penal, inclusive as previstas no art. 85 da Lei 9.099/95, quando nao
houver o cumprimento da sangéo fixada e devera ser cobrada de acordo
com a Lei de Execucdes Fiscais (Lei 6830/80). Essa determinagdo esta
prevista no art. 51 do CP, com reda¢ao dada pela Lei 9.268/96.

Muito se discute sobre a competéncia para promover a execu¢ao
da pena de multa. Sdo duas as correntes existentes: a primeira defende
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que penalidade em questéo, por ser sancao de carater penal, deveria ser
executada pelo 6rgao do Ministério Publico, junto a Vara de Execugdes
Fiscais. A segunda corrente propugna pela execugdo da pena pela Fazenda
Publica, através da Procuradoria da Fazenda Nacional (PFN).

A posigao adotada pelo Superior Tribunal de Justica é a da segunda
corrente que, no entanto, apresenta alguns problemas, tais como: a)
faculdade da execucéo por parte da PEN (se a multa é uma pena, deve ser
executada obrigatoriamente); b) julgamento da extingao da punibilidade,
devido ao pagamento, por juiz incompetente (juiz da execugao fiscal); c)
prosseguimento da execugdo fiscal em relagdo ao espolio (a pena acaba
passando da pessoa do réu)".

Urge mencionar alerta sinalizado por Cezar Bitencourt (1993, p.246),
sobre o perigo da pena de multa:

Contudo é bom lembrar a licdo de Basileu Garcia,
inconformado com a destinagdo do produto
arrecadado com a pena pecunidria. Apds afirmar
que a pena de multa ndo sobrecarrega o Estado,
mas, ao contrario, ‘abastece as arcas do Tesouro
Nacional, sentencia: ‘Percebe-se, porém, certa
nota de imoralidade nesse enriquecimento do
Estado as expensas do crime, que lhe compete
prevenir, dir-se-ia que se locupleta invocando a
sua propria ineficiéncia, para nao mencionar a sua
propria torpeza, conforme brocardo proibitivo.
Dai - prossegue Basileu Garcia — ‘a impreterivel
necessidade de se canalizarem os proventos
originarios dessa fonte impura unicamente para as
salvadoras fungdes de prevencdo geral e especial,
buscando com eles atenuar a criminalidade e sanar
as chagas deixadas por esse flagelo no organismo
social’

Por fim, cabe mencionar o entendimento de Luigi Ferrajoli acerca da
pena pecunidria, para ele é um tipo de pena aberrante, pois nao é pessoal,
qualquer pessoa pode pagar o valor imputado, passando da pessoa do réu;
¢ desigual, haja vista que recai de maneira diversa sobre os patrimonios,
prejudicando o acusado que mal possui a renda suficiente para a sua
subsisténcia, é desproporcional, pois é limitada a infra¢des penais mais
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leves e passa a ser visualizada como um tributo e ndo como uma pena; ea
desqualificagdo do processo penal e da fungao judicial, em face do carater
burocratico da pena pecuniaria (FERRAJOLIL, 2002, p. 334).

4.3. PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO

A Constituigdo Federal adotou uma posicdo garantista, apesar do
avan¢o do movimento “Lei e Ordem” no pais. As penas restritivas de
direito foram criadas em meio a proliferagao legislativa de varias leis que
propugnavam pelo recrudescimento penal. Mesmo em momento anterior
a Carta Magna, pode-se notar que o legislador apresentou as penas
restritivas de direito, no Direito Penal pétrio, com o intuito de buscar
substitutivos penais mais eficazes que a falida pena privativa de liberdade.

A lei que inseriu as penas restritivas de direito no ambito do sistema
penal pétrio foi a Lei 7.209/84, passando a se encontrarem presentes na
Parte Geral do Cédigo Penal Brasileiro. A ampliag¢ao do rol das penas
restritivas de direito, foi dada com a Lei 9714/98, representando um
avancgo na tentativa de minimizar o uso da prisdo que, como foi visto, esta
falida e nao produz resultados positivos na recuperacgéo do aprisionado.

Percebe-se, todavia, a cautela do legislador em inserir um tipo de
penalidade que ndo tenha o carater de castigo, somente. Tanto foi o receio,
que as inovagoes s6 foram designadas para a Parte Geral do Cddigo Penal
Brasileiro, deixando de prever esse tipo de pena para os crimes tipificados
na Parte Especial do Cdédigo, quando poderia ampliar os casos em que
ensejaria a sua aplicagdo. A aplicagdo dessa pena alternativa deveria
abranger maior numero de casos, o legislador deveria ousar e retirar a
restricdo quanto a substitui¢ao da pena privativa de liberdade pela pena
restritiva de direito nos casos de crimes com emprego de violéncia e
de elevadas penas. Dessa forma, poderia atingir um maior nimero de
condenados.

A pena restritiva de direito consiste em substituir a pena de prisao
por alternativas penais menos cruéis e ineficazes que o carcere.
Lamentavelmente, existem alguns juristas que pugnam por maior
severidade do sistema punitivo e refutam a pena restritiva de direito, como
meio eficaz para resolver o problema da crise do sistema penal, apoiando
a politica da tolerancia zero. Ralf Dahrendorf (1997, p.109) ¢ um desses
autores que acreditam que a pena restritiva de direito beneficiara somente
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os condenados em detrimento da liberdade da sociedade.

Uma teoria penal que abomina a deten¢io a ponto
de substitui-la totalmente por multas e trabalho
util, por ‘restricdes ao padrio de vida, ndo s6
contém um erro intelectual, pois confunde a lei e
economia, como também estd socialmente errada.
Ela sacrifica a sociedade pelo individuo. Isso pode
soar a alguns como incapaz de sofrer objecoes, até
mesmo desejavel. Mas também significa que uma
tal abordagem sacrifica certas oportunidades de
liberdade em nome de ganhos pessoais incertos.
(grifo nosso)

E imperioso salientar que a pena restritiva de direito é apenas
substitutiva e ainda nao existe previsao legal para a sua imediata aplicagao,
¢ necessario que haja a aplicagdo da pena privativa de liberdade, para
que posteriormente seja substituida pela pena restritiva de direitos, ou
seja, nao ha previsao legal para a aplicagdo desta sem antes ser imputada
uma pena privativa de liberdade. Nesse sentido, leciona Fernanda Alves
de Oliveira (2008):

As penas restritivas de direitos sdo auténomas (e
nao acessorias) e substitutivas (ndo podem ser
cumuladas com penas privativas de liberdade);
também nao podem ser suspensas nem substituidas
por multa. As penas restritivas de direito foram
paulatinamente introduzidas como uma alternativa
aprisdo. Seu campo de atuacio foi significativamente
ampliado pela Lei 9.714/98.

Faz-se necessario o preenchimento dos requisitos, para que haja a
substituicao. Estas condi¢des estdo delineadas no art. 44 do CP e devem ser
vislumbradas concomitantemente, ou seja, todas devem estar presentes,
obrigatoriamente, para haver a substitui¢ao da pena privativa de liberdade
por pena restritiva de direito. Assim como o sursis, a pena restritiva de
direitos é um direito subjetivo do réu; uma vez preenchidos todos os
requisitos, ndo ficard ao arbitrio do juiz a concessao da substituicdo.

Ha requisitos subjetivos e objetivos a serem cumpridos para a aplicagao
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da conversdo da pena de prisdo para a pena restritiva de direito. Os
requisitos objetivos sdo: condenagdo do réu a pena privativa de liberdade
nao superior a 4 anos e o crime nao pode ter sido cometido com o emprego
de violéncia ou grave ameacga a pessoa, consoante se infere no art. 44,
I, 12 parte do CP; réu condenado pelo cometimento de qualquer crime
culposo, conforme se depreende do art. 44, I, in fine, CP.

Ja os requisitos subjetivos, delineados no art.44, II e III, que dizem
respeito as condigdes pessoais do condenado, consubstaciam-se em:
ndo reincidéncia em crime doloso e indicacéo favoravel da substituicéo.
Estando presentes esses, caberd ao juiz aplicar a sangdo privativa de
liberdade, para no momento da execugdo da medida repressiva, esta ser
substituida pela pena restritiva de direito que melhor se adeque a situagdo
e ao condenado.

E imperioso destacar que a conversio é direito subjetivo do réu, o
juiz avaliard as condi¢des de cada caso e a presenga dos requisitos objetivos
e subjetivos. Estando esses presentes e ausente caso de reincidéncia em
crime doloso, cabe ao julgador fundamentar a decisao, expondo precisa
e pertinentemente as razdes para negar a desejada conversao.

Por fim, nao se pode olvidar a disposi¢ao legislativa sobre a
possibilidade da conversdo da pena restritiva de direito em privativa
de liberdade, prevista no art. 44'%, §4° e §5° do CP, em virtude de
descumprimento da restrigdo imposta, de nova condenagdo por outro
crime que torne invidvel o cumprimento da pena restritiva de direitos
ou, ainda, por nova condena¢ao por outro crime que torne inviavel o
cumprimento da pena restritiva de direitos anterior. Com respeito ao
periodo ja cumprido, sera considerado para todos os efeitos como pena
efetivamente cumprida, desde que observado o saldo minimo de 30
(trinta) dias de reclusdo ou detengdo, ainda que o prazo restante seja
inferior.

4.3.1 ESPECIES

A apresentagdo de cada espécie de pena restritiva de direito, ainda
que de forma aligeirada, é necessdria para a compreensao desse tipo
de pena. Atualmente, o rol das penas restritivas de direito apresenta as
seguintes espécies, apos a ampliacao inserida pela Lei 9.714/98, segundo
classificagdo de Luiz Flavio Gomes (1999, p.104): prestagdo pecuniaria,
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perda de bens e valores, prestacdo de servico a comunidade ou entidades
publicas, interdigdo temporaria de direitos e limitacao de fim de semana.

A pena de prestagdo pecunidria consiste, basicamente, no pagamento
em dinheiro feito pelo agressor a vitima, a seus dependentes, ou entidade
publica ou privada com destinacéo social, de importancia arbitrada pelo
juiz competente, desde que respeitado os valores limitrofes (acima de 1
salario minimo e até 360 salarios minimos). Essa fixacdo de valores sofre
algumas criticas, sob a alegagao da inconstitucionalidade da vinculagao ao
salario minimo, devido a disposi¢ao constitucional prevista no art. 7°, [IV*,
O dinheiro arrecadado, a titulo de pena pecunidria, preferencialmente, é
revertido a vitima, quando houver, ou as entidades publicas ou privadas
com destinagdo social, quando nao houver terceiro lesado.

Podera, ainda, a prestacdo pecunidria constituir-se em prestacdo
de outra natureza, consoante redac¢ao dada pelo art. 45, §2°do CP™.
Isto significa que o juiz podera converter a prestagdo pecunidria em
cestas basicas'®, por exemplo, ou, além disso, o pagamento ser realizado
mediante entrega de objeto, ou trabalho. E imperioso salientar que a
autorizagdo do beneficidrio se faz necessaria, imprescindivel para a troca.

Ultrapassadas as breves consideragdes acerca desta espécie, tratar-se-a
da perda de bens e valores. Segundo prescri¢ao legal, o condenado perde
valores e bens em favor da vitima ou seus dependentes, ou, ainda, de
entidade publica ou privada com destinagao social, sendo-lhes reservado
o direito de promover agdo de reparagdo civil, no juizo civel. O valor, ou
bem, a ser apreendido variara conforme o prejuizo acarretado, o teto serd
o montante do prejuizo causado ou o provento obtido pelo agente ou por
terceiro pela pratica do crime.

Alguns doutrinadores, como Rogério Grecco (2006, p.577),
questionam os efeitos desse tipo de sanc¢do, pois argumentam que a
perda de bens e valores, na pratica, ndo produz efeito algum, porque o
agente do delito so precisa, na pior das hipéteses, devolver aquilo que foi
adquirido indevidamente. Pugnam pela perda de bens e valores como
um dos efeitos da senten¢a e ndo como uma pena.

Quando a lei penal permite a substitui¢ao da pena
privativa de liberdade pela perda de valores nas
hipdteses em que o agente, ou terceira pessoa, tenha
obtido algum proveito com a pratica do crime,
nio podendo a condenagdo ultrapassar o limite
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do montante desse proveito, na verdade gera uma
sensac¢do de impunidade. Isso porque serd preferivel
ao agente corre risco, praticando infracdes penais
que lhe possam trazer muita lucratividade, pois
que, se a sua agdo criminosa for descoberta, podera
a Justica Penal tdo-somente compeli-lo a restituir
aquilo que ele fora havido. (GRECCO, 2006, p.577)

Comungado com esta posi¢ao, Eduardo Roberto A. Del-Campo
(apud GRECCO, 2006, p.578) assevera: “pretender fixar a pena com base
no proveito experimentado pelo agente é o mesmo que determinar um
nada juridico. E 0 mesmo que dizer: pratique o crime que o maximo que
lhe acontecera sera ter de devolver ao Estado aquilo que se locupletou
ilicitamente”.

Faz-se mister destacar que a pena restritiva de direito de perda de bens
e valores nao pode, em hipdtese alguma, ser confundida com o confisco,
previsto no art. 91 do Cédigo Penal. Nesse toar, Luis Flavio Gomes (1999,
p.136) explanou, sucintamente, sobre algumas diferengas existentes entre
perda de bens e valores e confisco:

s6 cabe o confisco dos instrumentos do crime
(instrumenta sceleris) e dos produtos do crime
(producta sceleris) ou do proveito obtido com
ele (CP, art. 91), isto é, bens intrinsecamente
antijuridicos; por seu turno, a perda de bens nio
requer sejam bens frutos de crime (fructus sceleris).
O que o condenado vai perder sdo bens ou valores
legitimos seus, os que integram o seu patriménio
licito. Nesse caso, portanto, dispensa-se a prova de
origem ilicita deles.

A pena de prestagdo de servigo a comunidade esta prevista no art.
46, §1° do CP'. O servigo devera ser prestado nos lugares previstos
no §2° do mesmo artigo, sdo eles: entidades assistenciais, hospitais,
escolas, orfanatos e outros estabelecimentos congéneres, em programas
comunitarios ou estatais. Ressalta-se que esse tipo de pena s6 podera ser
aplicada para as condenagdes superiores a 6 (seis) meses de privagio de
liberdade. Acaso seja inferior, a pena alternativa a ser aplicada sera outra
que nao a de prestacao de servico a comunidade.
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A sangdo deve ser cumprida da seguinte forma: a cada 1 (uma) hora
de trabalho equivale a um dia de condenagao. A lei nao restringe a
possibilidade se cumprir a pena na metade do tempo, quando superior
a1 (um) ano de condenagao, porém, o aval do juiz ¢ imprescindivel para
tanto. O hordrio de cumprimento da san¢dao nao pode comprometer o
horario normal de trabalho do condenado. A designagao da atividade,
a ser desenvolvida nas entidades, devera considerar as aptidoes do
condenado para o desenvolvimento da atividade, uma vez que a intengéo
da pena, nio é so6 estabelecer uma puni¢do, como também, promover a
ressocializagdo do apenado e a retribuicao a sociedade.

A interdicao tempordria de direitos, prevista no art. 47do CP", consiste
em: proibi¢do do exercicio de cargo, fun¢do ou atividade publica, bem
como de mandato eletivo; proibi¢do do exercicio de profissdo, atividade
ou oficio que dependam de habilita¢ao especial, de licenga ou autorizagio
do poder publico; suspensio de autorizagao ou de habilitagdo para dirigir
veiculo; e proibi¢ao de frequentar determinados lugares. A duragio desta
sangdo deve ser igual a da pena privativa de liberdade imposta.

Em rapida apresentacao, a proibi¢do do exercicio de cargo, fungdo ou
atividade publica, bem como de mandato eletivo deve ser aplicada quando
houver violagdo dos deveres e obrigagdes proprias do cargo'®, fungdo ou
atividade exercida, ou ainda quando houver pratica de crime contra a
Administragdo Ptblica. E de bom alvitre ressaltar que a suspensio se da
de forma temporaria, a duragao é a mesma da pena privativa de liberdade
aplicada. Atente-se que esta san¢do nao pode ser confundida com a perda
de cargo®, decorrente do efeito da condenagao.

A interdigao de proibigao do exercicio de profissao, atividade ou oficio
que dependam de habilitagio especial, de licen¢a ou autorizagao do poder
publico, é aplicada nos casos de violagao das regras inerentes a profissao,
ou cometimento de ilicito penal, valendo-se da prerrogativa da profissao.
Essa san¢ao nao pode ser confundida com medidas nao penais, como as
administrativas, por exemplo.

A suspensdo de autorizagao ou de habilitacao para dirigir veiculo é
aplicada nos casos de crime de natureza dolosa, na condugéao de veiculo
automotor, em substituigdo a pena privativa de liberdade. A polémica que
gira em torno dessa sang¢ao é acerca da constitucionalidade ou ndo da sua
aplicagao para condenados a pena privativa de liberdade que exergam
a atividade de motorista, uma vez que obstaria o exercicio de atividade
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laborativa licita. Na opinido de Mirabete (2007, p.279) nao seria prudente
a aplicacdo dessa san¢do para os motoristas profissionais, a solugdo
apontada por ele é “optar pela substitui¢do por outra pena restritiva de
direito ou, conforme o caso, conceder-se a suspensdo condicional da
pena”

Por derradeiro, das penas de interdi¢ao temporaria de direitos, existe
a previsao de ndo frequentar determinados lugares. O juiz determina, de
forma fundamentada, de acordo com o crime cometido, quais os lugares
que o condenado ndo pode frequentar durante o cumprimento da pena.
Acontece que, por apresentar dificuldades na fiscalizagdo, essa san¢ao tem
sido alvo de criticas, que contestam a eficacia da pena aplicada. Nesse
toar, Nucci (2000, p.162) assevera:

A proibi¢ao de frequentar determinados lugares
¢ uma condi¢do imposta no contexto de outras
penas ou beneficios da execugdo penal ou de leis
especiais, como o livramento condicional (art.
132, § 2°, ¢, da Lei de Execucdo Penal), o regime
aberto (art. 115 da Lei de Execugdo Penal, como
condicdo geral), a suspensdo condicional do
processo (art. 89, §1°,1I, da Lei n° 9.099/95). Ainda
assim é quase impossivel a sua devida fiscalizago,
podendo-se, eventualmente e de maneira casual,
apenas descobrir que o condenado ou réu vem
frequentando lugares proibidos, como botequins
ou zonas de prostitui¢ao. Estabelecer tal proibi¢édo,
como pena restritiva de direitos auténoma e
substitutiva da privativa de liberdade, com a devida
vénia, foi um arroubo.

Por fim, tem-se a limitagdo de final semana, disposta no art. 48 do
CP?, que obriga o condenado a permanecer em local, dias e horarios,
estabelecidos por juiz, para o cumprimento da pena. A permanéncia
pode ser vinculada ou nao a palestras, atividades educacionais e cursos
proferidos no local. Segundo disposi¢ao legal, o condenado deve
permanecer por cinco horas diarias, durante o final de semana (sabado
e domingo), em casa de albergado ou em estabelecimento adequado.
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5. O PAPEL DO LEGISLADOR E DO INTERPRETE NA
DESCRIMINALIZACAO DE CONDUTAS

Antes de tratar do papel do legislador e do aplicador do direito na
descriminalizacdo e despenalizacio de condutas, faz-se necessario
tecer algumas breves consideragdes acerca da descriminalizagdo e da
despenaliza¢ao. Raul Cervini (1995, p.72) definiu descriminaliza¢ao como
aremocao do ambito do Direito Penal de certas condutas, anteriormente
consideradas delituosas. Cervini subdividiu em trés formas: formal,
substitutiva e de fato.

A descriminalizagao formal, também conhecida por de jure, consiste
no reconhecimento de condutas, antes proibidas, como sendo legais
e socialmente aceitas, enfim deixam de ser condutas ilicitas. J4 na
substitutiva, as penas sdo substituidas por outras de natureza juridica
diferenciada, ou seja, o ato delitivo ndo deixa de ser antijuridico, passa,
somente, a ser punido com uma san¢do diversa, mais branda. Por fim, a
descriminaliza¢do de fato niao deixa de considerar crime certa conduta,
mas esta passa a ndo ser penalizada, devido ao comportamento da
sociedade, que deixa de ver com “maus olhos” o fato tido como criminoso
(CERVINTI, 1995, p.72-75).

Sobre o assunto, leciona Luis Flavio Gomes (2008):

Descriminalizar: significa retirar de algumas
condutas o carater de criminosas. O fato descrito
na lei penal deixa de ser crime. Ha trés espécies
de descriminalizagdo: (a) a que retira o cardter
criminoso do fato mas néo o retira do ambito
do Direito penal (essa é a descriminalizagdo
puramente formal); (b) a que elimina o carater
criminoso no fato e o proscreve do Direito penal,
transferindo-o para outros ramos do Direito
(essa é a descriminaliza¢ao penal, que transforma
um crime em infragdo administrativa, v.g.) e (c)
a que afasta o carater criminoso do fato e lhe
legaliza totalmente (nisso consiste a chamada
descriminalizagdo substancial ou total).

Na primeira hipétese (descriminaliza¢do formal) o
fato continua sendo ilicito (proibido), ndo se afasta
do Direito penal, porém, deixa de ser considerado
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formalmente «crime». Passa a ser um ilicito sui
generis (...). Retira-se da conduta a etiqueta de
“crime” (embora permaneca a ilicitude penal).
Descriminalizagdo formal, assim, ndo se confunde
com as demais descriminalizagdes acima descritas,
que legaliza o fato ou o transforma em ilicito de
outra natureza (administrativo, v.g.).

Sempre que ocorre o processo (minimalista) de
descriminalizacdo é preciso verificar se o fato
antes incriminado foi totalmente legalizado
(descriminalizacio total) ou transferido para outro
ramo do Direito (descriminalizagdo penal) ou se
(embora ndo configurando um “crime”) continua
pertencendo ao Direito penal (como infragdo sui
generis). Essa tltima e a descriminaliza¢do formal.
O fato descriminalizado sé formalmente perde
a caracteristica de “crime’, mas continua punido
(penalmente) com outras sang¢des (ndo sai do
ambito do Direito penal); o fato descriminalizado
penalmente é retirado do ambito do Direito
penal (sendo transferido para outro ramo do
Direito: administrativo, sancionador etc.); o fato
descriminalizado totalmente deixa de constituir um
ilicito (ou seja: ¢ legalizado, porque ndo é punido
com nenhuma san¢ao: o adultério, por exemplo, foi
descriminalizado totalmente).

Na legalizagdo, portanto, o fato é descriminalizado
substancialmente e deixa de ser ilicito, isto é, passa a
nao admitir qualquer tipo de sangdo. Sai do direito
sancionatorio. A venda de bebidas alcodlicas para
adultos, v.g., hoje, esta legalizada (ndo gera nenhum
tipo de san¢do: civil ou administrativa ou penal
etc.).

E interessante salientar que o principio da intervengao minima deve ser
sempre enfatizado nas relagdes juridicas, o Direito Penal s6 deve intervir
em ultimo caso, quando nao existirem outros meios mais eficazes de se
resolver os casos apresentados. A descriminalizagdo é compativel com
este principio, uma vez que atesta atipicidade aos casos juridicamente
irrelevantes, permitindo que o direito penal seja aplicado para a violagdo
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de bens de grande relevancia e possa produzir resultados eficazes, como
a diminuigdo da violéncia do sistema penal.

Assim como se trouxe a baila a defini¢do de descriminalizacio, é
imprescindivel tratar da despenalizagdo, que é a atenua¢ao da sangdo,
sem deixar de conferir o carater ilicito da acao (CERVINI, 1995, p.75).
Pode-se citar como exemplo a adog¢do de penas alternativas a prisdo ou
até mesmo as atenuantes previstas no Coédigo Penal. Luis Flavio Gomes
(2008) também tratou de definir a despenaliza¢ao:

Despenalizar é outra coisa: significa suavizar a
resposta penal, evitando-se ou mitigando-se o
uso da pena de prisao, mas mantendo-se intacto o
carater ilicito do fato (o fato continua sendo uma
infracdo penal ou infragdo de outra natureza). O
caminho natural decorrente da despenalizagdo
consiste na ado¢do de penas alternativas para a
infracéo.

Alguns exemplos de descriminaliza¢do e despenalizagdo ocorridos
no ordenamento juridico patrio podem ser citados a titulo de ilustragdo,
como: posse de droga para consumo pessoal, (muito embora alguns
autores defendam que o que de fato ocorreu foi a despenaliza¢do) e a
revogacdo dos artigos penais que descreviam o adultério e a sedugdo
(Lein®. 11.106/05).

Em relagdo ao aplicador do direito, urge mencionar que ele nao fica
adstrito, somente, a aplicagdo da norma juridica ao caso concreto. A
sua atuagdo é bem maior. Deve avaliar os casos que sdo apresentados,
observando os fatos subjetivos (fatores sociais, a pessoa do réu, a
culpabilidade) que acarretaram no delito, enfim, o dever do intérprete é
aplicar a lei atento a realidade social. Desse modo, assevera Plauto Faraco
de Azevedo (apud GRUNWAED, 2008, p. 01):

Cabe ao juiz, dentro do esquema legal,
confrontando-o com as necessidades sociais,
vendo-o como um “sistema aberto”, retirar dele,
mediante a argumentagio, que é precisamente o
modo de raciocinio do jurista, tudo que lhe puder
fornecer em termos de favorecimento do exercicio
dos direitos humanos, da humana dignidade e da
justica social.
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Rogério Grecco (2006, p.12) destacou a importancia do papel do juiz
na interpretagcdo da norma infraconstitucional em consonéincia com a
Constitui¢ao Federal, pois ele tem por missdo garantir que os direitos
e garantias fundamentais previstos na Carta Magna sejam cumpridos e
respeitados.

Acaso uma lei nao esteja cumprindo o seu papel social, cabe ao
magistrado ndo aplica-la ou até mesmo nao acatd-la, para efeitos de
desconsideragdo de condutas, antes proibidas. Pode-se citar como
exemplo a descriminaliza¢do do crime de seducio e de adultério, que
foram primeiramente descriminalizados na esfera judicial (ALMEIDA,
2004, p.114), ensejando a Lei 11.106/05, que aboliu as condutas descritas.

Percebe-se que a descriminalizagdo de condutas, tidas como
criminosas, e a despenaliza¢do sdo ainda muito timidas no pais, uma vez
que varios tipos penais previstos no Cédigo Penal (elaborado ha mais de
60 anos) poderiam, ou melhor, deveriam ser descriminalizados e outros
que deveriam passar a outro ramo do direito que nido o penal. Pode-se
observar que mesmo as leis de cunho garantista, que trouxeram grande
avanco para legislacao penal patria, como a Lei 9099/95, ndo arriscou
trazer a descriminalizacdo de condutas, apenas apresentou quatro
medidas despenalizadoras (GOMES, 2008, p. 01).

Observe-se que seis décadas se passaram, desde a elaboragdo do
Codigo Penal, alterando substancialmente o contexto social, muitas
mudancas na estrutura da sociedade ocorreram, influenciando
diretamente o sistema juridico.

Pode-se citar algumas condutas, a titulo de ilustragao, que deveriam
ser retiradas do ambito de incidéncia do Direito Penal, ou serem
descriminalizadas ante a nova realidade social que se encontra o pais,
pois como colocou Cervini (1995, p. 67), “manter criminalizadas
condutas absurdas no momento atual implica gastos desnecessarios que
elevam os custos do delito e convertem o sistema penal em um aparato
sobrecarregado e irracional”. Eis alguns casos previstos no Cédex Penal
e outros na Lei de Contravenc¢io Penal, respectivamente:

O art. 163 do Cédigo Penal prevé o crime de dano, com pena de
detencdo de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa. Ndo é concebivel que esta
conduta continue figurando na lei penal, uma vez que o Direito Civil ja
rege a conduta danosa e prevé a responsabilizagdo daquele que praticou
o ato danoso, bem como a indeniza¢do daquele que sofreu o dano.
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Apresentando-se desnecessaria a previsdo penal.

Ja o art. 324 do CP dispoe sobre o exercicio de fun¢do publica antes
de satisfeitas as condi¢des legais. Ora, atualmente, é impossivel alguém
ser investido em cargo ou fun¢do publica sem antes serem satisfeitas
as condi¢des necessdrias para investidura e apresentagdo de toda
documentagao exigida. E ainda que, por equivoco, viesse acontecer, tal
fato deveria ser resolvido na esfera administrativa, sem a movimentagdo
da maquina do sistema penal, pois neste caso nao se vislumbra violagdo
a bem juridico relevante para a sociedade.

O art. 42 da Lei de Contravengdes Penais prevé a prisao simples para
o caso de perturbagao do sossego de alguém. Esse é um caso que deveria
ser afastado da esfera penal a luz de uma concep¢ao minimalista do
sistema penal, pois se trata de uma norma que tutela um bem que néo
tem relevincia de elevada monta, trata-se de questao de educagdo e bom
senso, nada que enseje a movimentag¢ao do sistema penal.

A vadiagem e a mendicancia sdo contravengdes penais que deveriam
ser descriminalizadas, posto que a situagao econdmica de grande parte
dos brasileiros ndo é das mais favoraveis. Registre-se que a maior parcela
da sociedade encontra-se desempregada ou exercendo atividades na
economia informal, ndo pode o Estado exigir que uma pessoa nao pe¢a
dinheiro nas ruas, quando o mesmo ¢ incapaz de promover as condigdes
basicas necessarias para que aquela pessoa ndo pratique a mendicancia,
ou que fique na ociosidade. A Lei de Contravengdes Penais encontra-se
defasada, pois foi “editada sobre a égide da Constituicdo de 1937, sendo
esta, por sua vez, o sustentdculo juridico de uma ditadura truculenta de
indole fascista, autoproclamada Estado Novo” (ALMEIDA, 2008, p. 01).

Tem-se, de forma bastante evidenciada o abandono do “direito penal
da conduta” pelo “direito penal do autor”, ou seja, ndo se pune pela
conduta - positiva ou negativa — praticada pelo individuo e descrita em
uma norma destinada a tutelar bens e valores considerados relevantes,
mas pelo que individuo representa, pela sua condi¢do pessoal tida como
“inconveniente” aos interesses das forgas socioecondmicas atuantes e que
formatam a politica criminal vigente.

Além dessas condutas (consideradas) ilicitas apresentadas, muitas
outras continuam figurando na legislagdo penal patria. Como se pode ver,
algumas delas ja sao aceitas como normais pela sociedade, além de sua
sancdo se apresentar em desuso, esperando apenas o legislador cumprir
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o seu papel e promover uma profunda reforma no Cédigo Penal e na Lei
de Contravengdes Penais, para realizar a descriminalizagao de algumas
condutas e a despenaliza¢ao de outras tantas.

Sucede que, os legisladores, por questdes de interesse individual
(arrebanhar maior nimero de eleitores) adotam medidas contrérias
a descriminaliza¢do e a despenalizagdo, criam leis mais severas e
desnecessarias, para tentar agradar o eleitorado que clama por maior
seguranga.

O legislador deve ousar no que se refere a despenalizagdo e a
descriminaliza¢ao de condutas. A necessidade de reforma da legislagao
penal brasileira é urgente, as condutas delitivas, consideradas leves,
precisam ser despenalizadas, evitando-se ou mitigando-se o uso da
pena de prisdo, através da adocio de penas alternativas para a infragéo.
Destaque-se a importincia da implementagao de penas alternativas como
penas principais, totalmente desvinculadas da pena privativa de liberdade,
pois como se sabe, no ordenamento juridico patrio, é preciso que haja,
primeiramente, a imputa¢do da pena privativa de liberdade, para que
posteriormente, esta, seja convertida em pena alternativa.

6. PERSPECTIVAS PARA SUPERACAO DA CRISE DO SISTEMA
PENAL VIGENTE

Como foi abordado, inicialmente, a busca por seguranga e protegdo é
um anseio social que é buscado a todo o custo e que se constitui em um
dos maiores desafios nos modernos Estados Democraticos de Direito,
ja que tal proposito, muitas vezes, é perseguido por meio de um sistema
penal seletivo, estigmatizante, excludente, de carater simbdlico, que apoia
a exarcebagao do poder punitivo e ndo respeita os direitos e garantias
fundamentais do cidaddo. Nao ha como apoiar a manutencao desse
sistema e nem mesmo aceitar que o movimento Law and Order tome
proporg¢oes maiores.

Foi possivel observar que existem correntes que ndo reconhecem
a legitimidade do sistema penal e sdo totalmente contrdrias ao
posicionamento adotado pelo movimento Law and Order e a politica de
Tolerancia Zero. Conhecidos como abolicionismo e minimalismo penal,
ambos possuem em comum, como ja registrado, o reconhecimento da
falta de legitimidade do sistema penal. Entrementes, o abolicionismo
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pugna pela aboli¢cdo completa do sistema penal e defende a resolugao dos
conflitos interpessoais através do didlogo entre os envolvidos na situagao
problema, como chama Louk Hulsman e Jaqueline Celis (1997, p. 132),
“formas de resolucio de conflitos baseadas em encontros cara a cara’.

Ja o minimalismo, como se pode observar, entende que o sistema
punitivo deve ser mantido, no entanto s6 deve ser utilizado em casos
extremos, em que exista grave violagcdo a bem juridico de extrema
relevancia, ou casos de sociopatas que oferecam grave ameaga a seguranga
da sociedade. Essa corrente propugna uma interven¢ao minima do Direito
Penal, sua aplicagdo s6 ocorreria em determinados casos restritos, de
forma subsididria (ultima ratio).

Diante desses dois pensamentos, conclui-se que o melhor caminho a
ser adotado para superar a crise do sistema penal é a adogdo de medidas
descriminalizadoras e despenalizadoras, sem, contudo, abolir por
completo o sistema penal, resguardando-lhe uma fun¢ao meramente
subsidiaria, como recurso extremo chamado a intervir somente quando
ndo se puder langar mao de formas extra-penais e, quica, extra-estatais de
resolucao de conflitos. Pois, ndo é crivel a possibilidade de abolir todo o
sistema penal, deixando sem solu¢ao os casos de graves violagdes a bem
juridico de grande relevéncia.

As solugdes propostas pelo abolicionismo tém sua relevéincia e
despertam para a necessidade de pensar novas alternativas a resposta
penal diante de situagdes-conflito cada vez mais frequentes nas sociedades
modernas. Propostas como as que foram apresentadas por Louk Hulsman
e Jaqueline Celis (1997, p. 132 e ss.) poderiam ser empregadas para
resolver as questdes penais de pouca monta.

As propostas sdo as seguintes: resolu¢ao de conflito baseado no
encontro cara a cara; ‘confronto organizado pela policia”, entre os
envolvidos na situacdo problema, para que estes se questionem se
realmente querem levar os seus problemas a esfera judicial; arbitragem,
os conciliadores seriam treinados para intervirem nos conflitos e
apresentarem proposta para cada um dos interessados; e a community
boards, que consiste em formar comissoes de conciliadores ad hoc, com
caracteristicas semelhantes aos envolvidos na situagdo problema, para
ajudarem os envolvidos a encontrarem uma solu¢ao (HULSMAN; CELIS,
1997, p. 132 e ss.).

A proposta minimalista de reservar a atuagdo do direito penal para
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casos excepcionais é mais viavel que a proposta abolicionista de eliminar
todo o sistema penal vigente, posto que nao se pode prescindir do direito
penal e seu aparato para o enfrentamento daquelas situagdes que envolvem
violagdes de bem juridico de grande monta. A sua aplicagdo, quando
necessaria, devera respeitar os direitos e garantias fundamentais do
condenado e observar o principio da dignidade humana, da intervencao
minima, da proporcionalidade e razoabilidade.

O principal recurso do sistema penal vigente para punir o infrator
dalegislagao penal ¢ a aplicagdo da pena privativa de liberdade, que fere
direito fundamental individual do ser humano, previsto na Constitui¢cao
Federal brasileira, que é a liberdade. Nao se pode aceitar conceber tal
predilecao quando ha maneiras mais eficientes e menos prejudiciais, ao
condenado e a sociedade, para o enfrentamento dessas situa¢des-conflito.
Pode-se, por exemplo, utilizar mais os beneficios da Lei de Execugdes
Penais como o sursis; a liberdade condicional, que poderia ser concedida
com menor tempo de cumprimento da pena; execugdo da pena de prisao
em regime domiciliar, ou ainda no regime de semiliberdade.

Tudo isso seria um processo gradual e indispensavel para a contragao
da aplicagdo da pena privativa de liberdade, pois, ndo se pode conceber
que a pena de prisdo continue sendo a alternativa mais adotada para
resolver as questdes de conflitos que se impde e, nem mesmo possa ser
considerada a mais importante no combate a criminalidade e a violéncia,
posto que ela nao satisfaz “a preven¢ao de delitos, dado o carater
crimindgeno das prisoes (...), nem a prevengao das vingangas privadas,
satisfeita na atual sociedade dos mass media bem mais pela rapidez do
processo e pela publicidade das condenagdes do que pela expiacdo da
prisao” (FERRAJOLI, 2002, p.330).

Registre-se que, inexoravelmente, é de grande importancia a realizaao
de uma reforma profunda na policia, nas organizagoes judiciarias e
penitenciarias (BARATTA, 2002, p. 203), de modo a preparar as pessoas,
que nesses 6rgaos trabalham, para lidar com os agentes de fatos delituosos,
para tentar minimizar os efeitos do carcere. Deve-se adotar outras
medidas para diminuir esses efeitos, tais como incentivo ao estudo, ao
trabalho, acesso a saude, amplo acesso a justica através de seus advogados
ou defensores.

Dessa forma, conclui-se que a aboli¢do de todo o sistema penal ndo é
possivel de ser implementada na atual sociedade, pois para que pudesse
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colocar em pratica o ideal abolicionista seria imprescindivel uma reforma
em todos os setores da sociedade, com ampla participagao dos agentes
sociais para proporcionar as mudangas na economia, na politica, enfim
todos os aspectos sofreriam mutagdes para possibilitar a adog¢ao do
abolicionismo penal.

Embora néo seja objeto do presente estudo, a verdade é que o ideario
democratico — que tem no respeito aos direitos e garantias fundamentais
sua caracteristica mais marcante — passa por um momento de refluxo
diante do poderio dos grandes conglomerados empresarias transnacionais
exigindo a redugao do Estado Social, do incremento do crime organizado
com seus tentaculos nas estruturas formais de poder, de uma “luta contra
o terror” que impde uma politica criminal excessivamente reacionaria,
etc; tudo isso trazendo graves reflexos no ambito dos direitos e liberdades
vinculados as liberdades individuais.

Assim, tanto no Brasil como na grande maioria dos Estados modernos
ndo se vislumbra um modelo de sociedade que pareca estar preparada para
abdicar de um sistema penal que, apesar de suas vicissitudes, ainda reserva
um consideravel espago onde se encontram resguardados os direitos e
garantias do devido processo legal, da ampla defesa e contraditério, do
estado de inocéncia, dentre outros, que necessariamente poderiam nao
ser observados nas instancias “informais” de controle social.

Por fim, urge salientar, mais uma vez, que o carcere deve ser o ultimo
instrumento de que o sistema penal deve se valer para imposi¢do de
uma pena, pois se trata de “uma instituigdo ao mesmo tempo antiliberal,
desigual, atipica, extralegal e extrajudicial, a0 menos em parte, lesiva para
a dignidade das pessoas, penosa e inutilmente aflitiva” (FERRAJOLI,
2002, p. 331).

7. CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto no presente trabalho, objetivou-se
demonstrar a crise no sistema penal brasileiro, decorrente da tentativa de
legitimacdo do sistema, através da adogdo de politica criminal apoiada no
expansionismo penal e recrudescimento das penas. Os anseios populares
por maior seguranga ensejaram a adog¢ao de teorias tipicas do Direito
Penal Maximo, que produziu inumeras leis penais de carater meramente
simbdlico, com o intuito eleitoreiro.
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O movimento Lei e Ordem e a politica criminal de Toler4ncia Zero
(que pregam: a repressdo penal com penas severas para combater a
criminalidade; o endurecimento do sistema penal, como forma de
coibir futuras condutas delituosas e a ampliagdo da atuagdo do direito
penal, para punir todos os delitos cometidos, sem deixar que nenhum
ato criminoso escape do crivo da lei) coexistem com o Direito Penal
Minimo (que preza a garantia de liberdade do homem e o respeito aos
direitos humanos, no caso de necessidade de aplicacido da pena), teoria
adotada pela Constitui¢do Federal, no entanto é possivel visualizar uma
predilecao, notadamente, pela Teoria do Direito Penal Maximo, diante
de maior produgao legislativa em relagao ao endurecimento da pena e
criminalizagao de condutas.

Registre-se que o discurso penal adotado pela sociedade e proferido
pelos meios de comunicagao influenciam a decisdo do legislador no
momento da elabora¢ao da lei. O discurso difundido pela midia produz “a
propagacio de mensagens irresponsaveis que constituem uma deslealdade
comercial com o simples objetivo de obter audiéncia” (ZAFFARONI,
1991, p. 176), sem observar os efeitos produzidos na sociedade. As noticias
difundidas, diariamente, destacam, prioritariamente, os fatos violentos
ocorridos, levando a crer que as Unicas noticias sdo relacionadas com a
violéncia e a criminalidade.

Em resposta a crise que se impde no sistema penal, foram apresentadas
duas correntes que deslegitimam o sistema punitivo vigente, o
abolicionismo e o minimalismo penal, este pugna pela intervengdo
minima do direito penal para a resolugao de conflitos penais que atinjam
bens juridicos de grande relevancia para a sociedade, bem como defende
a maior despenalizacdo e descriminaliza¢cdo de condutas. Enquanto
o abolicionismo penal entende que o sistema punitivo é estrutura de
dominacio de classe (dos mais abastados sobre os menos favorecidos
economicamente) e defende, portanto, a sua completa eliminagéo,
adotando-se alternativas fora do &mbito do direito penal para resolver
os conflitos interpessoais.

Destarte, apds analise das duas correntes deslegitimantes do sistema
penal vigente, foi possivel concluir, que apesar dos problemas ocasionados
por ele, ainda ndo é possivel abdica-lo, pois, ainda, é imprescindivel para
resolver as questdes de graves violagdes a bens juridicamente relevantes de
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grande monta e para casos de sociopatas, que nao apresentem qualquer
perspectiva de reintegracdo a sociedade e ressocializagao.

E importante ter em mente que o Direito Penal deve ser a ultima
ratio e pautar-se na protecao dos direitos fundamentais e na dignidade
da pessoa humana, devendo proteger os bens juridicos relevantes para
a sociedade. Cabe ao operador do direito aplicar medidas extra-penais,
deixando como ultima saida a imposi¢ao da pena privativa de liberdade.
Isto é, quando nao mais existir medida ou pena alternativa que possa
ser utilizada para expurgar a conduta danosa que atinge o bem juridico
de alta relevancia para a sociedade. A pena, no entanto, devera ser
justa, proporcional, razoavel e compativel com os principios e garantias
constitucionais, “porque a utilizagdo de recurso tdo danoso a liberdade
individual somente se justifica em face do grau de importancia que o bem
tutelado assume” (BIANCHINI, 2007, p. 01).

CRISIS OF LEGITIMATE CRIMINAL SYSTEM: FLEXIBILITY OF
CURRENTMODELPENAL (INDEFENCEOF DECRIMINALIZATION
AND DEPENALIZATION)

ABSTRACT: This article aims to broach the Brazilian penal system’s
crisis, as well as present alternative solutions to imprisonment, as intent
to resolve the existent conflicts in the society, once the current punishing
system is incapable of carrying out its purpose: guarantee safety and
promote reduction of violence and criminality rates. We will be able to
see that the State adopted, with the attempt to attend the society desires,
the Low and Order model, which pleats the penal intensification. Before
this expansion and the penal system harshness, two thoughts that deny
the current penal system’s legitimacy emerged. These thoughts are
known as penal abolitionism and penal minimalism. The arguments and
the opposing arguments of each of these thoughts will be presented in
this study, as well as ideas of theirs most important authors. This work
will, also, talk about the Brazilian penal system, its characteristics and
problems. The penal substitutes to the imprisonment as penal punishment
and the defendant subjective right will be studied in a separate chapter.
In conclusion, we will put in focus the need for decriminalization and
depenalization in several measures of the Penal Cod and in the Penal
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Contravention’s Law as well as the Minimum Intervention Principal.

KEYWORDS: Penal system. Penal abolitionism. Penal minimalism.
Discrimination.

Notas

! Mobilizagdo em larga escala do aparelho de Estado em uma sociedade capitalista a fim de
executar medidas orientadas diretamente ao bem-estar de sua populagao.

? Modelo de politica criminal em que a agdo persecutoria do Estado é especialmente intransigente
com delitos menores.

* “O encarceramento ¢ dispendioso para o Estado, ndo reintegra ou ressocializa, funcionando
ainda como escola do crime” (PASSETTI, 2004. p. 26).

* Um dos dados frequentes referidos como de efetiva demonstragdo do fracasso da prisao os
altos indices de reincidéncia, apesar da presungdo de que durante a reclusio, os internos sao
submetidos a um tratamento reabilitador. (...) Porém, os paises latino-americanos nao apresentam
indices estatisticos confiaveis (quando nao, inexistentes), sendo este um dos fatores que dificultam
a realizagdo de uma verdadeira politica criminal. Apesar de deficiéncia dos dados estatisticos

¢ inquestionavel que a delinquéncia ndo diminui em toda a América Latina e que o sistema
penitencidrio tradicional ndo consegue reabilitar o delinquente, ao contrario, constitui uma
realidade violenta e opressiva e serve apenas para reforcar os valores negativos do condenado.
(PASSETTTL, 2004, p. 149).

> Art. 77 - A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera

ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: (Redagio dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

I - o condenado nio seja reincidente em crime doloso; (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

II - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os
motivos e as circunstincias autorizem a concessao do beneficio;(Redagdo dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984)

III - Nio seja indicada ou cabivel a substitui¢do prevista no art. 44 deste Codigo. (Redagio dada
pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - A condenagéo anterior a pena de multa ndo impede a concessao do beneficio.(Redagio
dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

® “sao aquelas que podem ser impostas pelo juiz, embora ndo previstas expressamente no Codigo
Penal” (MIRABETE, 2007).

7 Nos casos de contravengio penal, o periodo de prova sera de um a trés anos (art. 11LCP)

§ Audiéncia em que o juiz faz todas as adverténcias e apresenta as consequéncias do
descumprimento das condigoes estabelecidas.

° Art. 91 - Sao efeitos da condenagio: (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

I - tornar certa a obrigagdo de indenizar o dano causado pelo crime; (Redagdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

II - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé: (Redagio
dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienagdo, uso, porte
ou detengao constitua fato ilicito;

b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente
com a pratica do fato criminoso.

10 Art. 50 - A multa deve ser paga dentro de 10 (dez) dias depois de transitada em julgado a
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sentenga. A requerimento do condenado e conforme as circunstancias, o juiz pode permitir que o
pagamento se realize em parcelas mensais.

§ 1° - A cobranga da multa pode efetuar-se mediante desconto no vencimento ou salério do
condenado quando:

a) aplicada isoladamente;

b) aplicada cumulativamente com pena restritiva de direitos;

¢) concedida a suspensao condicional da pena.

§ 2° - O desconto nao deve incidir sobre os recursos indispensaveis ao sustento do condenado e
de sua familia.

! Aula ministrada pelo professor Antonio Carlos da Ponte, no dia 25 de setembro de 2007, no
Marcato Cursos Juridicos.

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

I - aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime nao for cometido
com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for
culposo; (Redagao dada pela Lei n° 9.714, de 1998)

II - o réu nao for reincidente em crime doloso; (Redagao dada pela Lei n° 9.714, de 1998)

I1I - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem
como o0s motivos e as circunstincias indicarem que essa substitui¢ao seja suficiente. (Redagao
dada pela Lei n° 9.714, de 1998)

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

§ 2° Na condenagao igual ou inferior a um ano, a substitui¢do pode ser feita por multa ou

por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode

ser substituida por uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.
(Incluido pela Lei n° 9.714, de 1998)

§ 3° Se o condenado for reincidente, o juiz poderd aplicar a substitui¢io, desde que, em face de
condenagdo anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia néo se tenha
operado em virtude da pratica do mesmo crime. (Incluido pela Lei n° 9.714, de 1998)

§ 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer o
descumprimento injustificado da restri¢do imposta. No calculo da pena privativa de liberdade

a executar serd deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo
minimo de trinta dias de detengao ou reclusao. (Incluido pela Lei n° 9.714, de 1998)

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

'3 Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condi¢ao social:

()

IV- salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais bésicas e as de sua familia com moradia, alimentagao, educacio, satde, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagio para qualquer fim;

' Art. 45. Na aplicagdo da substitui¢ao prevista no artigo anterior, proceder-se-a na forma deste e
dos arts. 46, 47 e 48. (Redagdo dada pela Lei n° 9.714, de 1998)

§ 1° A prestagdo pecunidria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a
entidade publica ou privada com destinagao social, de importancia fixada pelo juiz, nio inferior a
1 (um) saldrio minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O valor pago
sera deduzido do montante de eventual condenagdo em agdo de reparagao civil, se coincidentes os
beneficidrios. (Incluido pela Lei n° 9.714, de 1998)

§ 2°No caso do paragrafo anterior, se houver aceitagao do beneficiario, a prestagao pecuniaria
pode consistir em prestagdo de outra natureza. (Incluido pela Lei n° 9.714, de 1998)
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§ 3° A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-4, ressalvada a legislagao
especial, em favor do Fundo Penitencidrio Nacional, e seu valor terd como teto - o que for
maior - o montante do prejuizo causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em
consequéncia da pratica do crime. (Incluido pela Lei n° 9.714, de 1998).

!> Segundo o art. 17 da Lei 11.340/2006, fica vedada a substitui¢do por pena de prestagdo
pecunidria, ou por pagamento em cestas basicas, ou pena de multa isoladamente, em casos de
crime de violéncia doméstica e familiar contra a mulher:

Art. 17. E vedada a aplicagio, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, de
penas de cesta basica ou outras de prestagdo pecunidria, bem como a substituicdo de pena que
implique o pagamento isolado de multa.

16 Art. 46. A prestagao de servigos a comunidade ou a entidades publicas ¢ aplicavel as
condenagdes superiores a seis meses de privagao da liberdade. (Redagao dada pela Lei n° 9.714,
de 1998)

§ 1° A prestagio de servicos a comunidade ou a entidades publicas consiste na atribuigdo de
tarefas gratuitas ao condenado. (Incluido pela Lei n° 9.714, de 1998)

§ 20 A prestagao de servi¢o a comunidade dar-se-a em entidades assistenciais, hospitais, escolas,
orfanatos e outros estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios ou estatais.
(Incluido pela Lei n° 9.714, de 1998)

§ 3¢ As tarefas a que se refere 0 § 1o serdo atribuidas conforme as aptidées do condenado,
devendo ser cumpridas a razdo de uma hora de tarefa por dia de condenagio, fixadas de modo a
nao prejudicar a jornada normal de trabalho. (Incluido pela Lei n° 9.714, de 1998)

§ 4° Se a pena substituida for superior a um ano, ¢ facultado ao condenado cumprir a pena
substitutiva em menor tempo (art. 55), nunca inferior & metade da pena privativa de liberdade
fixada. (Incluido pela Lei n° 9.714, de 1998)

7 Art. 47 - As penas de interdi¢ao temporaria de direitos sao: (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

I - proibigao do exercicio de cargo, fungio ou atividade publica, bem como de mandato eletivo;
(Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

1I - proibigdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que dependam de habilitagdo especial,
de licenca ou autoriza¢do do poder publico;(Redagao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

III - suspenséo de autorizagao ou de habilitagao para dirigir veiculo. (Redagao dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

IV - proibigio de frequentar determinados lugares. (Incluido pela Lei n° 9.714, de 1998)

'8 “A infidelidade, 0 abuso de poder, a violagdo do dever funcional indicam a necessidade de
aplicagao da referida pena alternativa quando nao for indicada a pena privativa de liberdade.
Pode ser ela aplicada nos crimes de peculato culposo, prevaricagao, advocacia administrativa,
violéncia arbitraria, abandono de fun¢éo etc., quando aplicada pena privativa de liberdade
inferior a quatro anos” (MIRABETE, 2007, p.277).

19 “Esse efeito da condenagao s6 ocorre quando a pena aplicada for superior a quatro anos e deve
ser motivadamente declarada na sentenga” (MIRABETE, 2007, p.277).

20 Art. 48 - A limitagdo de fim de semana consiste na obrigacido de permanecer, aos sabados e
domingos, por 5 (cinco) horas diarias, em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado.
(Redagao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo tinico - Durante a permanéncia poderao ser ministrados ao condenado cursos e
palestras ou atribuidas atividades educativas.(Redagao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
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