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RESUMO

Critica 0 Sistema Penitenciario brasileiro, alegando que 0 mesmo néo oferece condigdes materiais e humanas ideais para a recuperagdo do condenado.
Argumenta que, ao defender a aplicacdo das penas alternativas, busca-se minimizar os efeitos crimindgenos da priséo, reservando as poucas vagas que o Sistema
Penitenciario oferece para aqueles individuos realmente perigosos.
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umprimento o Ministro Hélio

Mosimann, Coordenador-Geral

da Justica Federal e Diretor do
Centro de Estudos Judiciarios, pelaini-
ciativa na elaboragéo de eventos des-
sa natureza e dizer que é uma grande
resposta, especialmente para mim, por
ter cobrado a omisséo dos tribunais,
particularmente, em relacdo ao drama
da prisdo. A meu ver, os tribunais tém-
se mantido muito distantes desse con-
flito, desse caos, que é o sistema peni-
tenciario brasileiro. E, lamentavelmen-
te, nos dados estatisticos, as condena-
¢Oes ndo passam de simples nimeros.
E preciso que fagcamos um mutirdo e
compartilhemos dessas preocupacdes
e inquietudes.

Esse evento vem demonstrar a
preocupacado —que também é nossa —,
de encontrar solucfes, de se manter
alerta, de debater o problema, de ques-
tionar e de tentar chamar a atengéo do
Poder central para que se consiga evi-
tar o caos. Estamos nos direcionando
paraum caminho sem volta. As prisdes
de Sao Paulo, por exemplo, passaram
a ser simples “casas de passagem”,
“de fins-de-semana”. Recolhe-se hoje,
foge-se amanhéa! No méximo, faz-se um
pegueno estagio, um pequeno repou-
so! Sdo como aquelas prisdes-morce-
go, mencionadas pelo Prof. Benedicto.

E preciso tomar consciéncia de
que, quando sustentamos e defende-
mos a necessidade e a legitimidade
das penas alternativas, ndo estamos
sustentando, nem defendendo aimpu-
nidade; ao contrario, queremos a efe-
tividade do Direito, particularmente do
Direito Penal. Quando defendemos a
aplicagcdo da pena alternativa, para pe-
nas de curta duragao, isto é, para aque-
les infratores menores, para aqueles
individuos néo-perigosos, buscamos
preservar, resguardar as poucas vagas
que o sistema oferece para aqueles in-

* Texto com reviséo do autor.

R. CEJ, Brasilia, n. 15, p. 64-72, set./dez. 2001

dividuos perigosos, para os autores de
infracBes graves, para aqueles que,
enfim, ndo podem conviver em liberda-
de, sob pena de inviabilizar a nossa li-
berdade.

Reiteradamente, afirma-se que
0 problema da prisao é a propria pri-
sdo. Aqui, como em outros paises, cor-
rompe, desmoraliza, avilta, denigre e
embrutece o presidiario, tanto que o
saudoso Heleno Fragoso afirmava que
a prisdo é um tragico equivoco histérico
e que so se justifica quando nédo houver,
no momento, outra solu¢gdo menos de-
gradante.

Michel Foucault, que fez, sem
sombra de ddvida, o libelo mais con-
tundente contra a prisdo, perguntava
se a pena privativa de liberdade atin-
giu o objetivo a que se propunha, ao
mesmo tempo em que respondia que
esta apenas atingiu o objetivo de es-
tigmatizar, de segregar, de separar o
condenado.

Precisamos ter presente que a
histéria da prisdo ndo se confunde com
a histéria da humanidade, isto €, que a
prisdo s6 atingiu seu apogeu na se-
gunda metade do século XIX, e, antes
mesmo que esse século terminasse,
entrou em decadéncia. O marco da
preocupacado com a faléncia da priséo
comecgou em 1882, com o “Programa
de Marburgo”, de Von Liszt, quando
sustentou a idéia de fim no Direito Pe-
nal, e afirmou quea penajusta é a pena
necessaria.

Enfim, em 1888 e 1889, nos
primoérdios da Unido Internacional do
Direito Penal, Von Liszt, Adolph Prins,
Von Hammel e Garofalo ja sustentavam
a necessidade de se encontrar alter-
nativas a pena privativa de liberdade
de curta duracao.

Essas inquietagcBes transpuse-
ram o limiar do século XX e contagiou
toda a Europa Continental. A Russia,

pasmem — um pais da cortina de ferro
—,em 1926, foi a primeira a adotar uma
pena alternativa, ou seja, servigos co-
munitarios. A Inglaterra, em 1948, criou
a prisdo de fim de semana, que, em
1953, também foi adotada pela Alema-
nha, para os infratores jovens; em 1963,
a Bélgica estabeleceu o arresto de fim
de semana; em 1967, o Principado de
Monaco criou uma forma fracionada de
execucdo da pena de priso.

Todas essas inquietudes e pre-
ocupacdes, particularmente da pri-
meira metade do século XX, ndo con-
tagiaram o legislador brasileiro de
1940, tanto que o nosso Cédigo Penal
ndo trouxe nenhuma alternativa a pri-
sdo, nem sequer uma preocupagao
com a humanizacdo da execugdo da
pena. O fundamento dessa despreo-
cupacao do legislador de 1940 decor-
re do fato de haver tido como antece-
dente o Codigo Penal Rocco de 1930,
um cédigo de carater nitidamente fas-
cista.

A primeira tentativa de se hu-
manizar um pouco o Cédigo Penal Bra-
sileiro deu-se com a Lei n. 6.416, de
1977, que reestruturou o sistema de pe-
nas e criou, legalmente, o sistema pro-
gressivo, com os regimes fechado,
semi-aberto e aberto. Mas alternativas
a pena de prisdo, propriamente ditas,
s6 iremos encontrar com a Reforma
Penal de 1984, que entrou em vigor em
janeiro de 1985. Porém, desafortuna-
damente, como sempre se faz neste
Pais, s6 nos deram um diploma legal,
sem as minimas condicdes de ope-
racionaliza-lo, sem vontade politica,
sem dotacgdo orgamentéria, sem estru-
tura para que o Poder Judiciario pu-
desse aplicar adequadamente as
alternativas a prisdo, que eram acanha-
das, pois, na verdade, abrangiam so-
mente penas inferiores a um ano ou pa-
ra crimes culposos.
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Ninguém desconhece
que uma mesma agao
praticada naturalmente
(...) tem uma desvalia,
um resultado negativo e
a mesma conduta
praticada com violéncia
ou grave ameaca (...) é,
consideravelmente,
mais desvaliosa, isto &,
muito mais negativa.
Considerando esse
aspecto, impediu-se
(ue esses crimes
possam receber pena
restritiva de direito.

Mas mesmo assim, otimista-
mente, acreditava-se que, pelo menos,
os condenados as penas de curta du-
racao e aos crimes culposos ndo mais
iriam para as prisdes. Ledo engano. Ti-
vemos de conviver, ao longo do tempo,
com as nossas prisdes abarrotadas e,
assim mesmo, cheias de condenados
apenas de alguns meses de detencao
ou recluséo, cumprindo-as em peni-
tenciarias. Isto é, retirando a vaga da-
queles que, efetivamente, da prisdo
precisavam, e, 0 que é pior, sonegan-
do o Direito Publico subjetivo do infra-
tor, de receber uma pena alternativa.
Falaciosamente, historicamente, sem-
pre se repetiu que ndo havia como o
Poder Judiciario fiscalizar a execucao
de tais penas.

Numa espécie de brincadeira,
gostamos de dizer que huncavimos um
juiz condenar um perigoso delinglien-
tea8ou 10 anos de prisdo, e, deixando
de recolhé-lo a prisdo, sustentar que
esta ndo oferece condicGes materiais
e humanas ideais para a recuperagao
do condenado. Nao é possivel mandar
um ser humano para esse depésito mi-
seravel de feras, pois ndo ha nenhuma
preocupacdo com os males, os efeitos
criminégenos da prisdo. Quer dizer,
usava-se um recurso falacioso contra
os direitos individuais do cidad&o.

Tivemos de suportar, na déca-
da de 90, aquilo que chamamos de
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uma década perdida, juridico-penal-
mente, por adotar uma politica crimi-
nal do terror, com a edi¢&o da Lei dos
Crimes Hediondos, do Crime Organi-
zado, do Projeto da Lei de Crimes de
Especial Gravidade etc. A busca da
criminalizagdo maciga do aumento das
penas, da proibicdo de progresséao,
com a violagdo das garantias funda-
mentais, ou seja, o Poder Politico e a
midia, de um modo geral, sustentando
a necessidade de mais pena, de mais
priséo, e um Governo que se deixa le-
var pela grande midia e pelos seus
penalistas de plantdo como Hebe Ca-
margo, Boris Casoy e “Ratinho”. Lamen-
tavelmente, “s6 se joga para atorcida”
€, 0 que é pior, nés, operadores do Di-
reito, deixamo-nos levar por essa poli-
tica desrespeitosa, violadora, que uti-
liza o Direito Penal como a panacéia
de todos os males, como um Direito
Penal simbdlico, transformando-nos no
“pais-do-faz-de-conta”, enganando to-
dos os pobres e ignorantes, desin-
formados e carentes, fazendo as pes-
soas acreditarem que, aumentando as
penas, evitam-se 0s crimes.

Desde 1764, Beccaria dizia:
para a prevencao do crime, mais impor-
tante que a gravidade da sangé&o penal,
€ a celeridade e a certeza de sua apli-
cacgdo. Alias, h4 poucos momentos o
Dr. Scapini disse: Hoje, 0 que se vive é
exatamente o inverso, ou seja, a certeza
da impunidade.

No meio, enfim, de todo esse
desmando, de todo esse arbitrio e da
vontade de comandar um pais com o
Direito Penal, surge, também, algum
diploma progressista e liberal, como
s80 as Leis n. 9.099/95 e n. 9.714/98.
Porém, como temos dito, sé pode ser
produto de equivoco, isto é, equivoco
do legislador que, provavelmente, ndo
sabia 0 que estava legislando - diga-
mos, um feliz equivoco!

A Lei n. 9.099, na verdade, foi
aprovada por voto de lideranca, em
uma quinta-feira & noite, na auséncia
dos parlamentares. A Lei n. 9.714 nao
teve melhor sorte; acreditdvamos que
alLein. 9.714/98 trouxesse mais de uma
dezena de alternativas mas, lamenta-
velmente, foram vetadas pelo Poder
Executivo — pelo menos, como saldo,
foi elevado o limite possivel da substi-
tuicdo para penas ndo superior a qua-
tro anos. Na verdade, temos as mes-
mas trés alternativas anteriores, acres-
cidas de mais duas. Na realidade, fo-
ram duas novidades: a prestacao
pecuniaria e a perda de bens de va-
lores, além de duas subespécies, so-
mente para ser simpatico:a prestagao
de outra natureza e a proibicao de
frequientar determinados lugares.

Como se aumentou o limite das
penas passiveis de serem substituidas,
elevando, inclusive, para até quatro
anos, era preciso que se estabeleces-
sem alguns requisitos; que se limitas-
sem as possibilidades, isto é, que se
ampliassem as exigéncias para sua
concessdo. Por isso, as penas nao su-
periores a quatro anos podem ser subs-
tituidas, desde que os crimes nao te-
nham sido praticados com violéncia ou
grave ameaca. Por meio dessa previ-
séo, impede-se que 0s crimes violen-
tos recebam a substituicdo. Constata-
se gue, nesse caso, o legislador levou
em consideragdo ndo apenas o des-
valor doresultado, mas, particularmen-
te, o desvalor da acgéo.

Ninguém desconhece que uma
mesma agao praticada naturalmente
—subtracao de coisa alheia—tem uma
desvalia, um resultado negativo e a
mesma conduta praticada com vio-
Iéncia ou grave ameaca — subtragéo
da coisa alheia com arma, com vio-
Iéncia direta ao cidad&o - é, conside-
ravelmente, mais desvaliosa, isto é,
muito mais negativa. Considerando
esse aspecto, impediu-se que esses
crimes possam receber pena restritiva
de direito.

Mas, enfim, quando se fala em
penas alternativas, pensamos ser ne-
cessario esclarecer dois aspectos: em
primeiro lugar, ndo se trata de penas
alternativas, mas substitutivas e, em
segundo lugar, quendo sao penas no-
vas, pois resumem-se a prestacao
pecuniaria e perda de bens e valores.

N&o séo novas, porque presta-
¢ao pecuniéria € apenas um neologis-
mo utilizado pelo legislador para uma
pena que deveria chamar-se multa
reparatdria ou multa indenizatdria, pois
tem a finalidade de minimizar o dano
sofrido pelavitima. A perda de bens e
valores é s6 um eufemismo para se
aplicar a velha pena de confisco, que
Carrara, a seu tempo, ja afirmava ser
impolitica, desumana e aberrante.
Assim, a multa reparatéria ja era de-
fendida em 1888 e 1889, por Adolph
Prins e Garofalo, para substituir penas
de curta duragéao, e a pena de confis-
Co ja é proscrita desde o século XIX.
Portanto, néo sdo novas.

Por outro lado, também n&o séo
alternativas. Primeiro, o juiz tem de
concretizar a pena privativa de liber-
dade na sentenca, encontrar a pena de
priséo efetivamente a ser aplicada e,
depois, substitui-la por uma restritiva
de direito. Entéo, a natureza dessas pe-
nas néo é alternativa, mas substitutiva,
ao contrario daquilo que ocorre no
Juizado Especial, onde ndo séo subs-
titutivas, mas alternativas. Por qué?
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Porque no Juizado Especial ndo tem
de ser encontrada a pena concretiza-
da, aquela que seria aplicavel no caso
concreto. Aplica-se diretamente apena
restritiva de direito. Porisso, no Juizado
Especial, ela é alternativa e nédo
substitutiva.

A prestagdo pecuniaria con-
siste no pagamento em dinheiro, a viti-
ma, a seus dependentes ou a entidade
publica ou privada com destinacéao so-
cial, de valor fixado pelo juiz, no mini-
mo de um e no méaximo de trezentos e
sessenta salarios minimos. A denomi-
nacgao desta pena, "prestacdo pecunia-
ria", ndo corresponde a sua natureza ju-
ridica e nem ao seu retrospecto histori-
co, porque, na verdade, ela tem uma
funcéo reparadora. A segunda meta-
de do § 1°do art. 45 diz que o montan-
te da prestacdo pecuniaria pode ser
descontado de eventual condenacgao
em acgédo de reparacao civil. Significa
dizer que afinalidade desta pena é re-
parar o dano ou, pelo menos, minimiza-
lo. Portanto, a denominagéo mais ade-
quada seria multa reparatéria ou multa
indenizatoria.

Quem é, afinal, o destinatario
imediato desta pena? Diz o texto legal
que é a vitima, seus dependentes ou
entidade publica ou privada. Ora, con-
siderando a natureza juridica da san-
¢do, que é ade reparar o dano, eviden-
temente que o destinatario imediato s6
pode ser a vitima e, na sua auséncia,
seus dependentes. N&o teria sentido,
havendo vitima e existindo dano a re-
parar, que o julgador pudesse, aleato-
riamente, a seu bel-prazer, destinar
para entidade publica ou privada. A fi-
nalidade, a funcéo é reparar o dano. A
deducdo exige que sejam coinciden-
tes os beneficiarios. Nao teria sentido o
juiz escolher e determinar que essa
pena se destinasse a uma entidade
qualquer e, depois, nahorada compen-
sacdo da acdo de reparagéo civil com
a prestacao pecuniaria, usasse do ar-
gumento de que néo sdo coincidentes
os beneficiarios. Convenhamos, seria
uma verdadeira heresia juridica. Por
isso, sustentamos que a escolha do
destinatéario — vitima ou entidade — ndo
¢ uma faculdade do julgador. E, prio-
ritariamente, a vitima ou seus depen-
dentes. Ocorre-me que somente em
duas hipéteses o juiz pode destinar
esta pena para uma entidade publica
ou privada: se ndo houver vitima ou
dependentes no crime — vitima ime-
diata — ou, ainda, havendo vitima ou
dependentes, ndo haja dano ou pre-
juizo a serreparado. Nessas hipéteses,
caso se prefira aplicar essa pena, po-
deria, evidentemente, ser destinada a
uma daquelas entidades referidas na
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lei. Afora isso, ndo € uma faculdade do
julgador, com a devida vénia.

Ademais, parece-me que tam-
bém se comete um equivoco quando
se destina a vitima ou a “seus depen-
dentes”. Ora, isso ignora, desconhe-
ce a histéria do Direito brasileiro que
disciplina, preferentemente, arelagéo
sucessoria. Evidente que, num deter-
minado momento, o sucessor também
€ dependente, mas, com o passar do
tempo, ele adquire sua independén-
cia e continua sucessor e, em sendo
independente, desaparecendo a viti-
ma do crime, ele, sucessor, ndo tera
direito a esta reparacao. Assim, o di-
reito areparacdo decorrerando dare-
lacdo sucessoéria, mas da relacdo de
dependéncia. Isso me parece um equi-
voco do legislador, mas é a previsédo
legal que temos.

Outro equivoco diz respeito a
deducdo, isto €, a possibilidade de
compensacao da prestacao pecunia-
ria em eventual condenagdo em agéo
de reparacéo civil. Ora, quando o le-
gislador exige a condenacdo em acao
dereparacao civil para poder compen-
sar a prestacdo pecuniaria, esta igno-
rando a praxis brasileira, desconhecen-
do aquilo que é histérico e tradicional
no nosso ordenamento juridico brasi-
leiro, que todos nés aprendemos no pri-
meiro ano da universidade: é melhor
um mau acordo do que uma boa agéo
em juizo, pois ndo se desconhece a de-
ficiente celeridade da Justica e, tam-
bém por isso, a necessidade de esti-
mular as pessoas ao dialogo, a buscar
acomposicao dos litigios. Nao tem sen-
tido, pelo que diz alei, que se estimule
o individuo a litigar até o fim, até que
surjauma sentenga condenatoria para,
depois, ele ter o direito de compensar
aquilo.

Os estados brasileiros, de um
modo geral, e pensamos que a Justica
Federal também, de tempos em tem-
pos, tém feito os velhos mutirdes, sele-
cionado aqueles juizes que sdo mais
hébeis na composicao, que tém mais
habilidade para negociar, para aproxi-
mar as partes, para buscar os projetos
“sentenca zero”. E uma tentativa de
minimizar o drama da Justi¢ca e dimi-
nuir 0s processos que estao nas prate-
leiras. Enfim, a composicao ainda é a
melhor solucdo dos conflitos sociais
levados ao Judiciério.

Esse tipo de previsdo legal ig-
nora essa politica!

Entendemos, porém, que qual-
quer acordo entre as partes, celebra-
do em juizo, no seio do processo, ho-
mologado pelo juiz, constituititulo exe-
cutivo judicial, passivel de ser levado
a execucgdo tanto quanto uma senten-

¢acondenatdriadaacao de reparagao
civil. O efeito executdrio € o mesmo.
Como se tem um titulo, tanto no acor-
do celebrado em juizo quanto na sen-
tenga condenatéria de uma acao de
reparacao civil, sustentamos que esse
acordo, homologado pelo juiz, também
pode permitir, admitir a compensacgéo
daquela pena de prestacéo pecunidria.
Caso contrério, ficariamos estimulando
as pessoas a ficar digladiando, deba-
tendo e levando os recursos aos tri-
bunais para, afinal, poder ter o direito &
compensacio. E uma forma de suprir
uma deficiéncia da lei dentro de uma
interpretacdo sistematica.

A segunda “novidade”, como
afirmamos, é a perda de bens e valo-
res. Um eufemismo do legislador cons-
tituinte, autor da liberal “Constituicéo-
cidada”, de 1988, que criou, dentre o
rol de penas, a perda de bens, isto &,
néo teve coragem de dar o nome ade-
guado - “pena de confisco” — que ja
era combatida por Carrara no século
XIX, que o ordenamento juridico brasi-
leiro, historicamente, nunca adotou,
que o Codigo Penal de 1940 néo ado-
tara, e a Emenda Constitucional de
1969 proibia, que até a Constituicdo
Paraguaia de 1992, em seu art. 20, proi-
be como pena.

E preciso ter presente que esta
pena que estamos combatendo, a pe-
na de confisco, ndo pode ser confundi-
da com o confisco efeito da condena-
¢ao, previsto no Cadigo Penal. Temos o
confisco como efeito da condenagéo
do art. 91, inc. II, do Cédigo Penal, mas
é confisco dos instrumentos e produtos
do crime. O que se adotou, 0 que com-
batemos é a pena de confisco. Esta
pena ndo confisca os instrumentos e
produtos do crime, mas o patrimonio do
condenado. Na nossa 6tica, confiscar o
patriménio do condenado viola o prin-
cipio da personalidade da pena. O
patrimonio, a partir de um determinado
momento, ndo é do condenado, per-
tence a familia, ao seu consorte, aos
seus sucessores. Quando se confisca
indistintamente, esta-se violando esse
patrimdnio, porque o confisco, histo-
ricamente, tem servido apenas para a
vinganca privada, a vinganca politica e
avindita privada. Os paises democrati-
cos tém condenado esse tipo de san-
¢éo penal.

Pelo menos, para minimizar sua
inconstitucionalidade, o confisco tem
limites.

Na realidade, ndo se pode es-
quecer de que se trata de uma pena
substitutiva. Isso significa dizer que sé
podera haver o confisco de bens do
condenado quando estiverem presen-
tes os requisitos objetivos e subjetivos
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N&o dirijo minhas criticas as
penas alternativas, mas a
priséo, que deveria ser
reservada apenas aos
individuos perigosos.
Censuramos a ma
elaborag&o do texto legal e
as dificuldades
operacionais que a lei nos
apresenta. A critica
sistematica que faco e
apenas em sentido
construtivo. Continuo
defendendo ardorosamente
as penas alternativas, unica
forma de minimizar o drama
da priséo; por isso, tenho de
sustenta-las e defendé-las
eternamente.

para a substituicdo, ou seja, s6 pode
ser aplicado para a pena nao superior
a quatro anos; e para o crime que nao
seja praticado com violéncia ou grave
ameacga. Pelo menos, estabelece-se
um limite: o que for maior— o montante
do prejuizo causado a vitima ou o pro-
veito obtido pelo réu. Ainda que se tra-
te de um réu milionario, arquimiliona-
rio, cheio de dinheiro, o limite ndo po-
dera ser um percentual das suas rique-
zas, mas aquilo que, apurado nos au-
tos, for o prejuizo causado ou o lucro
obtido. Pelo menos ha esta limitacao,
para amainar um pouco a inconstitu-
cionalidade.

Além dessas duas penas, temos
também a possibilidade de duas
subespécies de pena. Por que lhes
atribuimos essa classificacdo? Ora, a
prestacéo de outra natureza € uma es-
pécie de substituta da substituta. A
pena substitutiva ja é a prestacdo pe-
cuniaria. A prestacdo de outra nature-
za sO pode substituir a pena subs-
titutiva da prestacao pecuniaria. E uma
espécie de segundo reserva. E aquele
“que néo é escalado nem para o ban-
co”. S6 nesta segunda hipodtese ele
pode ser chamado.

Sobre prestacao de outra natu-
reza, diz o texto legal: Havendo con-
cordancia do beneficiario, a prestacéo
pecuniaria pode ser substituida por pres-
tacdo de outra natureza.
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Trata-se, na verdade, de substi-
tuir a natureza da prestagéo. Ora, se a
prestacdo pecuniaria pode ser substi-
tuida por prestacao de outra natureza,
esta pode ter qualquer natureza, me-
nos pecuniaria. Légico, sendo ndo sera
prestacdo de outra natureza. Como
prestacéo de outra natureza, pode ser
qualquer coisa. Que coisa? N&o sei. Me-
nos pecuniaria! Mas, se pode ser qual-
quer coisa, estamos tratando de pena
inominada, que é indeterminada e, por
conseqiéncia, esbarra no principio da
reserva legal.

Este principio da legalidade,
deve abranger ndo apenas o preceito
primario, que define a conduta tipica,
mas também o preceito secundario,
isto é, a san¢&o penal.

E preciso que o individuo, antes
de praticar o fato, saiba quais séo as
conseqiiéncias a que esta sujeito. E ne-
cessario que a sancdo penal seja
abrangida pelo principio da reserva
legal, porque, caso contrario, ndo se
ter4 como combater a arbitrariedade
estatal, ndo se tera como saber quais
sdo as conseqiiéncias que podem advir
de uma conduta qualquer, e isto esbar-
ra no principio da reserva legal.

A prestacdo de outra nature-
zatem um outro aspecto. Como o texto
legal diz dependendo da concordancia
do beneficiario, ela tem natureza
consensual. Prestacdo de outra natu-
reza, entdo, € uma sancao penal de
natureza consensual. Significa dizer
que o julgador, antes de aplica-la, tem
de ouvir o beneficiario, a vitima, que re-
ceberia o beneficio desta prestacéo. E
preciso saber se ele esta de acordo em
receber prestagdo de outra natureza.
Como a vitima, o beneficiario tem de
serouvido, sustentamos que esta pena,
como regra, s6 pode ser aplicada pelo
juiz de Primeiro Grau. Os tribunais, nes-
se aspecto, de um modo geral, estari-
am impedidos de aplica-la, porque ndo
seria razoavel sustentar que o tribunal
intimasse o beneficiario para assistir a
sessdo e ver se estd de acordo com
essa substituicao.

E bem verdade que existem ou-
tras infragcOes penais passiveis de se-
rem substituidas, em que ndo temos
vitima, dano ou prejuizo a serem subs-
tituidos. Naquelas hip6teses, em que
nao dependemos do consentimento da
vitima, ou porque 0 prejuizo € de or-
dem publica ou porque o prejuizo é
presumido, faz parte desta ordem
estabelecida, ndo haveria dificuldades
para que os tribunais pudessem tam-
bém aplicar como, por exemplo, no
ndo-recolhimento do INSS, na sone-
gacéo fiscal etc. Nao vemos, nesses
casos, nenhum problemase, de repen-

te, o proprio tribunal optasse por essa
solugéo.

Afora isso, no minimo, estaria-
mos suprimindo um grau de jurisdicédo
e violando o direito que tem o benefi-
ciario de ser ouvido e de consentir nu-
ma pena de natureza consensual.

A segunda subespécie — que
penando é, é uma subespécie, porque
€ uma das modalidades de interdigcao
temporéria de direito - é a proibicao de
frequentar determinados lugares. Que
o legislador de 1930, 1940 pudesse
pensar em proibicdo de frequentar de-
terminados lugares, como condicéo de
sursis, seria admissivel, porque ainda
se falava em zona do meretricio, em
casas de tavolagem, esses lugares que
0 juiz deveria proibir. Mas, hoje, onde
ha zona de meretricio? Com essa con-
corréncia desleal que se instalou na co-
letividade, ndo existe mais zona de-
marcada. Nem sei 0 que é casa de ta-
volagem. Sabemos porque o Nelson
Hungria falava. Em verdade, a pobreza
inventiva do legislador brasileiro é uma
coisa extraordinaria. Ele faz questéo de
revelar diariamente sua incapacidade
de criar qualquer coisa de razoavel
gualidade técnico-juridica. A dificulda-
de que os operadores do Direito tém,
depois, para consertar, organizar, sis-
tematizar e interpretar o sistema que
deve ser harmonico, é algo brutal. Eles
vao destruindo a harmonia que todo
sistema deve ter.

Enfim, ndo sera qualquer lugar
que se pode “proibir de freqlientar”, e
essa proibi¢cdo ndo pode ser aleatéria.
N&o sera um lugar que vocé saiba que
o individuo gosta ou precisa freqiien-
tar e, por isso, vocé proibe. N&o é para
gualquer crime, nem para qualquer réu;
€ necessario que merega, que se adap-
te, que se recomende, que se aplique
esse tipo de sancéo penal.

Evidentemente, precisamos
contar com a perspicacia, a sabedoria
e o talento do magistrado, mas, princi-
palmente, com sua sensibilidade para
verificar se naquela circunstancia con-
cretarecomendaria alguma espécie de
sancao.

E preciso que haja uma relacao,
um efeito criminégeno do lugar, que
ndo seja acidental ou puramente oca-
sional, mas que seja uma verificacdo
concreta, que, se aquele individuo re-
tornar ao mesmo local, provavelmente
serd estimulado a reincidir. Mas serao
pouquissimos, com certeza.

O legislador ndo determina
quando, como e para que crimes é ca-
bivel “a proibicédo de frequentar deter-
minados lugares”. As interdi¢cdes tem-
porarias de direito sdo penas especifi-
cas, cujo cabimento esta estabeleci-
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do, mas para esta modalidade, esque-
ceu de prever as hipéteses. Enfim, sdo
as erronias que o sistema traz.

Para concluir, infelizmente, com
a modificag6es introduzidas, conse-
guiram destruir a prestacao de servi-
¢os a comunidade que, historicamen-
te, tem sido reconhecida como a me-
Ihor das penas alternativas e a mais sig-
nificativa que temos desde a Inglater-
ra, proibindo-a de ser aplicada a pe-
nas inferiores a seis meses, as quais séo
condenadas a maioria da clientela da
Justica brasileira. Enfim, para essas
condenacdes de até seis meses, as al-
ternativas que tem o juiz sdo: a presta-
¢ao pecuniaria, a perda de bens, a
pena de multa, a limitacao de fim de
semana, que é incumprivel, e a interdi-
¢éo temporéria de direitos, que é es-
pecifica.

Apenas na éticado legislador, a
prestacao pecunidriae aperdade bens
sédo receptivas de direito, porque todos
sabemos que sao pecunidrias, tanto
quanto a pena de multa. Tantas penas
pecuniarias, ndo temos como aplica-
las a uma sociedade cuja clientela da
Justica publica sdo os excluidos, os mi-
seraveis, 0s despossuidos, a patuléia,
os vileiros. Ou seja, aplica-se uma pena
inexequivel, como afirmou Scapini. Tra-
ta-se de um “pais-do-faz-de-conta”.
Somos favoraveis as penas pecunia-
rias, mas para quem pode paga-las e
ndo para aimensa maioria da clientela
dos juizados especiais criminais, que
s80 as pessoas mais simples e que ndo
tém sequer dinheiro para pagar a pas-
sagem de Onibus para se deslocarem
até o férum.

A proibicao de prestacado de
servicos a comunidade para penas de
até seis meses nédo se aplica ao
Juizado Especial, que tem sede cons-
titucional. O art. 98 determina que o
autor de infracdo de menor potencial
ofensivo tem direito a transacéo e a
pena de prisdo alternativa. Uma lei
ordinéria ndo pode revogar, dificultar
ou impedir essa previsdo legal. Essa
restricdo da lei ordinaria (proibindo
aplicagcdo da pena de prestacédo de
servicos comunitarios a penas inferio-
res a seis meses), constante do Codi-
go Penal, é inaplicavel aos juizados
especiais. No Cddigo Penal, ela é
substitutiva; no Juizado Especial, tra-
ta-se de pena alternativa. Essa inter-
pretacdo deve ser feita na tentativa de
conservarmos essa pena.

Em virtude da dificuldade de se
estabelecer o inicio ou o fim da pena
de prestacao de servicos a comunida-
de - fez-se tal afirmacgéo na exposicao
de motivos -, o cumprimento de oito
horas semanais, comegando com o
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primeiro comparecimento até o ultimo
més, substituiu-se por horas, isto &,
cada dia de pena corresponde a uma
hora de prisdo. Ignorou-se que seis
meses de pena ndo serdo, hecessaria-
mente, 180 dias, pois pode-se come-
¢ar a contar em fevereiro, que tem 28
dias, ou em abril, que temtrinta; julho e
agosto, por exemplo, tém 31 dias. Ou
seja, dependendo da composicéo dos
meses, a soma podera ser de 182, 183
ou 179 dias. Parece-nos absurdo que
tenhamos de fazer tal célculo.

A prestagdo de servicos acomu-
nidade superior a um ano pode ser
cumpridaemmenostempo, desde que
ndo sejaem menos da metade. Mas 0s
condenados a até um ano tém de cum-
pri-la integralmente. Seré justo? Claro
que ndo. Contudo, ndo se pode negar
o direito aguele que tem uma pena su-
perior a um ano de cumpri-la em me-
nos tempo. Esta estabelecido emlei, é
direito dele.

A Unica alternativa, parece-nos,
é determinar que ambos, qualquer que
seja a pena, tenham o direito de cum-
pri-laem menor tempo, desde que ndo
sejaem menos da metade. Frise-se que
ndo se trata de uma faculdade do juiz
determinar que o cumprimento serdem
menos tempo, trata-se de um privilé-
gio do condenado perante o juiz de
execucdo de acordo com a lei. Se ele
ndo puder comparecer ou nao puder
cumpri-la em menos tempo, seu direi-
to n&o seré revogado.

Nao dirijo minhas criticas as pe-
nas alternativas, mas a prisao, que de-
veria ser reservada apenas aos indivi-
duos perigosos. Censuramos a ma ela-
boracdo do texto legal e as dificulda-
des operacionais que a lei nos apre-
senta. A critica sistematica que faco é
apenas em sentido construtivo. Conti-
nuo defendendo ardorosamente as
penas alternativas, Unica forma de
minimizar o drama da prisdo; por isso,
tenho de sustenta-las e defendé-las
eternamente.

Lamentavelmente, foram veta-
das as alternativas de recolhimento
domiciliar, de adverténcia, de frequén-
cia a cursos e de submisséo a trata-
mento. Destacamos, particularmente,
ade recolhimento domiciliar. O Poder
Executivo prop0s e elaborou a estru-
tura desse projeto, que tramitou em
todas as Comissdes do Congresso
Nacional, onde ndo recebeu nenhum
veto. Entéo, retornou ao Poder Execu-
tivo, que o vetou. Mas por que o autor
vetaria seu proprio projeto? Sera que
estariam simplesmente experimen-
tando a sabedoria e o talento do Con-
gresso Nacional? A justificativa parao
veto € que essa pena nao tinha o efei-

to coercitivo necessario, ndo atendia
ao interesse publico.

O mais impactante e 0 mais
preocupante é que o mesmo Poder que
vetou a pena de recolhimento domici-
liar no Cadigo Penal, em novembro de
1998, sancionou-a e publicou-a na Lei
dos Crimes Ambientais, em fevereiro do
mesmo ano, consagrando a pena de
recolhimento domiciliar. Por que os
delinglientes comuns, 0s miseraveis, 0s
“tradicionais” do Cédigo Penal nédo
podem receber pena de recolhimento
domiciliar e os criminosos da Lei dos
Crimes Ambientais, que, normalmen-
te, sdo 0s empresarios, os de “colari-
nho branco”, os poderosos, como, por
exemplo, no caso da Petrobras, po-
dem?

Sera um problema puramente
ideoldgico? Examinando-o melhor,
pensamos ter compreendido. Inicial-
mente, analisamos a questéo juridica-
mente, quando, na realidade, deveria
examina-la sob a éticasociolégica. Ora,
deve ter pensado nosso primeiro man-
datario: Ndo posso assegurar o direito
a recolhimento domiciliar para a patu-
|€ia, para os criminosos comuns do C6-
digo Penal, os excluidos, os despossui-
dos, pois se hoje assim o fizer, assegu-
rando o direito ao recolhimento domici-
liar, amanha, certamente, me pedirdo
domicilio. Claro, pois, ao contrario dos
praticantes dos crimes ambientais, eles
ndo tém domicilio. Somente assim,
para se entender o veto em uma lei e
sangdo e publicagdo em outra, de uma
mesma pena.

ABSTRACT
—

The article criticizes the Brazilian
Penitentiary System, stating that it does not
offer neither human nor material conditions for
the rehabilitation of the inmate.

It says that the objective of defending
the use of alternative penalties is to reduce the
criminological effects of incarceration, and that
the few places offered by the Penitentiary
System should be reserved to the real
dangerous ones.
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