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RESUMO

A importéncia da pesguisa sobre o tema “A Pena Alternativa de Prestagdo de Servicos a
Comunidade como direito fundamental a no ambito de uma execucéo pena digna’ estdem
sugerir que essa modalidade de pena possa servir como exemplo de um direito
fundamental implicito. O gue se pretende com este trabalho é demonstrar como essa
modalidade de alternativa penal respeita o principio da dignidade humana em varios
aspectos. Analisa, ante o fracasso da pena de prisdo, as vantagens das penas e medidas
alternativas, notadamente a de prestacéo de servigos a comunidade, que se consolidou em
ambito nacional como a alternativa de maior aceitacéo pela sociedade e pela comunidade
cientifica, em virtude dos seus inimeros beneficios, tais como o de viabilizar uma maior
integracdo infrator-comunidade e o de propiciar a participacéo direta e efetiva da sociedade
na execucdo da pena.

Palavras — chave: Penas Alternativas. Prestacdo de Servicos a Comunidade. Direito
Fundamental. Execucdo Penal. Dignidade Humana.



ABSTRACT

The importance of the research on the subject “the Alternative Punishment of Community
Service as a fundamental right in the scope of a penal enforcement with dignity” is in
suggesting that this modality of sanction can serve as example of an implicit fundamental
right. What is intended with this work is to demonstrate how this modality of penal alternative
respects the principle of human dignity in various aspects. It analyses, in the face of the
failure of prison sentence, the advantages of the alternatives penalties and measures, mainly
Community Service that was consolidated in national scope as the alternative of bigger
acceptance by the society and by the scientific community, in virtue of its innumerable
benefits, such as to make possible a bigger integration infractor-community and to propitiate
the direct and effective participation of the society in the penal enforcement.

Keywords: Alternative Penalty. Community Service. Fundamental Right. Penal Enforcement.
Human Dignity
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INTRODUCAO

No inicio da vida em sociedade, 0 homem ndo possuia o direito escrito como
balizador de sua conduta. Esta era determinada pelo livre arbitrio dos governantes. Diante
disso, os governados ndo possuiam qualquer garantia de um julgamento justo e legal. O
Caodigo de Hamurabi, 1694 a.C., contendo diversas normas que regulavam varias areas do
comportamento humano, representa o comeco do direito escrito no ocidente e o inicio de
alguma garantia dos suditos em face das investidas tiranicas dos monarcas. Contudo, na
seara penal, a grande desproporcado entre o delito cometido e a pena imposta era constante, e
a pena capital eraa mais aplicada e punia tanto o dano causado a casa alheia quanto o roubo
de um filho de outrem.

Embora o Codigo de Hamurabi seja apontado como o primeiro documento juridico
escrito, € com a Lei das Xl Tébuas que se pode vislumbrar a génese de alguns direitos
humanos relacionados a propriedade e a liberdade. Aqui, também, o direito penal est4 longe
de acancar o minimo de humanidade, pois as penas so cruéis e desproporcionais, como a

fustigacéo e o lancamento ao fogo daquele que fez pastar 0 seu rebanho em terreno alheio.

Passada a era do horror do direito penal, vivenciada com grande énfase na ldade
Meédia, com o espetaculo publico das punic¢des cruéis, a humanidade, para amenizar o pesar
da consciéncia pelas atrocidades cometidas, reinventa a prisdo como forma de punicdo mais

humana

N&o obstante a época do seu surgimento a prisdo ter se constituido na resposta mais
branda e humana de san¢do penal, uma vez gque as penas de entdo em sua maioria eram as de
castigos corporais (mutilacles, acoites) e pena de morte, a verdade é que ela fracassou em

Seus objetivos de “ressocializar”, de “tratar” o delinquente.

Neste contexto de total descrenca na pena privativa de liberdade -sistema classico-,
surge o sistema alternativo, cujos postulados mais significativos sdo garantir a proporgao
entre a gravidade da infragdo e a sancdo imposta e a utilizacdo prioritaria das penas e
medidas alternativas a pena de prisdo. As aternativas penais, também chamadas de

substitutos penais, constituem um dos pilares do Direito Penal Minimo.
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Dentre estas sangdes alternativas, destaca-se nesta monografia a Prestacéo de Servicos
a Comunidade -PSC, posto ser essa a modalidade que detém um maior significado educativo
e possibilita uma integracdo maior entre infrator e sociedade. Ademais, é a pena alternativa
gue exige grande participagdo da comunidade na sua execucao, na administragdo da justica
penal. Sem a participacdo efetiva da sociedade, através de suas instituicdes, a PSC ndo tem

COomo ser executada.

No decorrer, alguns questionamentos serdo abordados, tais como: a crise do sistema
prisional contribuiu para o surgimento das penas aternativas? Apds mais de uma década da
edicdo das leis n.9099/95 e n.9714/98, como vem sendo efetivada a Prestacéo de Servicos a
Comunidade ou a Entidades Publicas no Brasil? Pode essa ser considerada uma forma de
concretizacdo do principio da dignidade humana, constituindo-se, assim, num direito

fundamental no ambito de uma execucgéo penal digna?

A realizacdo desta pesquisa justifica-se pela atualidade e necessidade de estudo sobre o
tema. Este ndo poderia ser mais atual. Com freqiéncia, nossos lares sdo “invadidos’ por
noticidrios sobre rebelides nos presidios, explosdes de violéncia, atribuidas as facches
criminosas nos grandes centros urbanos. Por outro lado, também ficamos horrorizados com o
tratamento desumano e cruel a que estdo submetidos os reclusos do sistema penitenciério.
Divulgar as vantagens e a eficacia da pena de Prestacdo de Servigos a Comunidade, como

aternativa a prisdo, faz-se imperioso tendo em vista 0 seu cardter preventivo e nao-
segregador.

De acordo com o entdo diretor do Departamento Penitenciério Nacional, em 1998, ano
de aprovacdo da Le 9714, apenas 2 mil pessoas cumpriam pena alternativa, ao passo que em
2007, este nimero subiu para 180 mil. (KUEHNE, 2007). N&o obstante a aplicacdo de penas
alternativas haver crescido nos Ultimos anos, muitos condenados, que poderiam estar

cumprindo pena em meio livre, encontram-se recol hidos nos estabel ecimentos prisionais.?

Ampliar os horizontes da pesquisa, ao estudar a Prestacdo de Servicos a Comunidade
como direito fundamental a uma execucdo penal digna, € relevante porque possibilita a
construcdo de uma identidade desta modalidade de pena, vinculando-a com o principio da
dignidade humana. Isto consolida as vantagens desta aternativa penal, 0 que podera

! Confiraargumentac&o disponivel nas péginas 63, 64, 66 e 67.

2 Dados mais recentes do Ministério da Justica indicam que metade da populacéo carcerédria estd em situagéo
provisoria. E destes 30% estéo sujeitos a receber, caso hgja condenacdo, penas alternativas a prisdo, pelo fato
do delito cometido ndo ultrapassar quatro anos. (BRASIL, 2009)
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possibilitar uma maior aplicacéo desta.

O objetivo geral desta pesquisa consiste em revelar a pena alternativa de Prestacéo de
Servicos a Comunidade como direito fundamental no ambito de uma execucéo penal digna,
haja vista sua estreita vinculag&o com o principio da dignidade humana. Os especificos sdo:
verificar como a crise do sistema prisional contribuiu para o surgimento das Penas
Alternativas, analisar como a pena de Prestacdo de Servicos a Comunidade esta sendo
efetivada no Brasil, ap6s a edicdo das leis 9099/95 e 9714/98; verificar como os direitos
humanos foram se concretizando no decorrer da histéria, através das suas dimensdes;
analisar, com base nos documentos juridicos internacionais, como o direito penal foi se

humanizando até se chegar as penas aternativas.

NoO que concerne aos aspectos metodol 6gicos, as hipoteses foram investigadas através
de pesquisa bibliogréfica, baseando-se em estudos ja publicados, livros, revistas, e de
documental, baseando-se em leis, projetos, resolucdes sobre o assunto. No que tange a
tipologia da pesquisa, isto €, segundo a utilizacdo dos resultados, € pura, uma vez que busca
ampliar o conhecimento sobre o tema para realizar nova tomada de posicéo. A abordagem €
guantitativa, através da pesquisa de fatos e dados objetivos, e qualitativa, buscando conhecer
as relagdes humanas e observando os fendmenos sociais de maneira mais profunda, para uma
melhor compreensdo destes. A pesquisa € exploratoria, definindo objetivos e buscando
maiores informacfes sobre o tema em questéo, e descritiva, descrevendo fatos, natureza,

caracteristicas, causas e relagdes com outros fatos pertinentes ao tema.

No primeiro capitulo, intitulado Fracasso da Pena de Prisdo, faz-se um breve historico
da pena privativa de liberdade para se compreender como ela se congtituiu, durante muito
tempo, na principal san¢do do sistema punitivo. Neste capitulo, 0s aspectos negativos da
pena de prisdo, que a levaram a faléncia, também sio abordados, contradizendo suas origens
de resposta penal humana e eficaz para se tornar um verdadeiro fator criminégeno.

No segundo capitulo, trata-se das Alternativas penais — panorama geral no direito
patrio, fazendo-se um breve historico do surgimento das penas alternativas como resposta ao
fracasso da pena de prisdo, e como elas se desenvolveram no Brasil. Abordam-se, ainda, as
inovagdes trazidas pelas Leis 9099/95 e 9714/98, a ampliacdo das possibilidades de
aplicacdo e das espécies de penas aternativas conferidas por esses dispositivos legais. A
aplicacdo, a execucao e as espécies de penas restritivas de direitos, objeto da Lei 9714/98,
foram tratadas com destaque, haja vista a delimitagdo do objeto desta pesquisa ser a pena de
prestacéo de servigos a comunidade.
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O terceiro capitulo, Direitos Humanos, analisa a diferenca entre direitos humanos e
direitos fundamentais e como esses foram se agrupando em dimensdes, de acordo com 0s
valores defendidos. Demonstra, também, como a humanizacédo do direito penal foi ganhando

positividade através dos documentos juridicos internacionais.

O quarto capitulo, A prestacdo de servigos a comunidade e o respeito a dignidade
humana, enfoca a vinculacdo dessa espécie de pena ao principio da dignidade da pessoa
humana, constituindo-se, assim, num direito fundamental no ambito de uma execucéo penal
digna. Descreve, ademais, como esta modalidade penal desde a sua origem foi bem aceitana
sociedade e entre os estudiosos, em virtude de suas inUmeras vantagens.

Logo, este trabalho aborda a pena de prestacdo de servicos a comunidade no
ordenamento pétrio e sua vinculagdo com o principio da dignidade humana, para, enfim,
atingir-se 0 objetivo maior dessa pesquisa, qual sga consolidar o reconhecimento da
eficicia desta pena, em face de sua natureza educativa, sociaizadora e expressiva de um

direito fundamental no &mbito de uma execucdo penal digna.



1 FRACASSO DA PENA DE PRISAO

N&o obstante os ideais humanitarios e ressocializadores que estiveram presentes
guando do aparecimento da pena de prisdo como sancdo penal, a verdade € que esta
fracassou, em virtude dos aspectos negativos inerentes ao encarceramento. Apresentar-se-a,
aseguir, um breve histérico da pena de prisdo, como ela se converteu na principal san¢do do
sistema punitivo, a0 mesmo tempo em que se constatava sua faléncia como meio incapaz de

prevenir o delito e tratar o delinquente.
1.1 O SISTEMA PUNITIVO ANTERIOR A PENA DE PRISAO

A historia do direito penal iniciase com a propria histéria da humanidade. N&o
obstante, nos tempos primitivos ndo haver um sistema elaborado e organizado de punicao,
pode-se afirmar que, desde 0 momento em que homem passou a viver em sociedade, surgem
as primeiras regras de convivéncia e por conseguinte surgem também as san¢fes decorrentes

daviolacdo detaisregras.

Nesta fase inicial de vida em sociedade, o delito normamente correspondia a quebra
de uma regra que era considerada sagrada para aquele cla. A punicdo por esta violacdo
consistia na perda da paz, ou seja, na expulsdo do violador do grupo e este, longe da protecéo
datribo, fatalmente ndo sobreviveria.

Posteriormente inaugura-se o0 sistema da vinganca privada, que consistia em fazer
justica com as proprias méaos. A pena correspondia ao direito da vitima de se vingar do
ofensor, este por sua vez também se achava no direito de revidar a resposta sofrida. Esta
prética gerava um circulo vicioso que, somado a desproporcionalidade entre o mal sofrido e
a resposta da vitima®, levaria a0 exterminio dos povos. Por este motivo esta forma de

punicdo ndo perdurou por muito tempo.

® Nesta fase da histéria da humanidade, a relacdo entre a ofensa sofrida e a penalvinganca era to
desproporcional que atingia toda a familia do agressor. A vinganca de sangue gerava uma verdadeira guerra
entre o grupo do ofendido e o grupo do agressor.
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Em um estagio seguinte, com a evolugdo politica da comunidade, o direito de punir
passa a ser exercido pelo chefe datribo e ndo mais pelo ofendido. O sacerdote utiliza o talido
(olho por olho, dente por dente), bastante aplicado nas legislacdes antigas como o Codigo de

Hamurabi. Era afase da vinganca publica.

A prisdo remonta aos tempos primitivos; contudo, ndo se constituia numa espécie de
sancao penal. Nas civilizagdes antigas, assim como no Direito Germanico, a finalidade da
prisdo consistia em custodiar e torturar o infrator, além de ser empregada como meio
impeditivo de fuga até que a sua pena fosse imposta. Esta, em sua grande maioria, era a pena
de morte e as penas corporas.

Na lIdade Média o Direito Penal sofreu influéncia dos Direitos Romano, Canobnico e
Germanico. Também neste periodo a prisdo ndo existia como pena propriamente dita. A
pena capital era utilizada com freqliéncia e sempre acompanhada por suplicios e requintes de
crueldade. As penas corporais, revestidas de agoites e mutilacfes, também eram utilizadas

como resposta penal para um numero significativo de infracoes.

Durante o curso da Idade Média, as sanc¢fes criminais estiveram submetidas a vontade
da Igreja e posteriormente ao arbitrio do soberano. Crime e pecado, pena e castigo se
confundem numa época em que o crime é visto como uma afronta a vontade de Deus.
Mesmo com o fortalecimento do Estado Absolutista, o cardter religioso da pena néo se
afasta, uma vez gue se concebia 0 poder do rei como uma extensdo do poder divino. Assim,
ao contrariar a vontade do rei, o infrator estaria contrariando o proprio Deus. Era preciso
punir para que se expiasse a sua culpa.

Este periodo, marcado pela supremacia da pena capital e pela crueldade na forma de
punir, destacou-se também pela existéncia dos suplicios e do espetaculo na execucdo da

pena.

Foucault (1993,p.11) retrata bem esta época do direito pena do terror, época em que o
espetaculo da crueldade na execucdo da pena capital tem a finalidade de incutir na
consciéncia coletiva 0 medo de ser punido e, por conseguinte, desfazer qualquer intuito
criminoso. Para retratar fielmente este periodo, relata a execucdo da pena de morte de um
condenado por parricidio, ocorrida em dois de marco de 1757, em Paris. O condenado, ainda
ViVO, teve seu corpo atenazado em vérias partes, nas quais foi aplicado chumbo derretido, e

apos as carnes de seus membros terem sido cortadas, foi esquartejado através da tracdo de
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guatro cavalos. E por fim o tronco e as outras partes do corpo foram langados na fogueira,

pois a condenagao determinara que tudo deveria ser reduzido a cinzas.

A pena de gaé também foi utilizada neste periodo. Era conhecida como prisdo
flutuante, por consistir em obrigar o condenado a remar sob ameaga de agoite. A aplicacéo
da pena de galé coincide com o periodo do avango das descobertas maritimas e manteve-se
em alguns paises europeus até o século XVIII. Os trabahos forcados também representavam
uma espécie de sancdo pena muito aplicada e consistia em obrigar o condenado a executar

servicos em obras publicas e minas.

A histéria da pena de prisdo ndo pode ser contada de forma linear, tampouco se pode
afirmar que a prisdo como forma de san¢éo pena apareceu em determinado periodo, sem

nenhum registro de antecedente na historia.

Na ldade Média, por exemplo, pode-se detectar a existéncia da prisdo eclesiastica,
destinada aos clérigos rebeldes. Estes eram recolhidos a uma cela, na qual respeitavam o
mais absoluto siléncio, recolhidos a peniténcia e a oragdo como forma de purgar seus
pecados. Havia ainda a prisdo do Estado, destinada aos inimigos do rei, aqueles que
cometeram crimes de traicdo. Este tipo de prisdo poderia servir como custddia, mas foi
utilizada também como pena propriamente dita, pois para ela poderia ser encaminhado o

condenado que ali permaneceria até o fim da vida, ou ainda até receber o perddo do rei:

Cuello Cdon indica o aparecimento efémero da prisdo: um édito de Luitprando,
Rel dos longobardos (712-744) dispunha que cada juiz tivesse em sua cidade um
carcere para prender os ladrdes pelo tempo de um ou dois anos. Também uma
capitular de Carlos Magno (813) ordenava que as pessoas boni generi que tivessem
delinqliido poderiam ser recolhidas a prisdo por determinagdo do Rei até que se
corrigissem. Mas, como adverte 0 mesmo escritor, os exemplos indicam o caréter
rac0 da imposicdo do encarceramento como sancdo autbnoma [...]
(DOTTI,1998,p.33) (grifo do autor).

Como nesta época a finalidade precipua da prisdo era custodial, ndo havia
estabelecimentos construidos especialmente para 0 cércere, aproveitavam-se espacos
destinados para outros fins e utilizavam-nos para a privacdo da liberdade. Assim,

transformavam-se em prisdo os castel 0s e conventos abandonados.

A idade Moderna assiste a um grande aumento da pobreza e da criminaidade. O
estado via-se na constante atribuicdo de lidar com um exército cada vez maior de

vagabundos e mendigos.
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As cidades, para enfrentar esse fendmeno socio-criminal que as assolava, passaram a
criar ingtituicdes de correcdo onde o trabalho e a disciplina imperavam. Exemplo desse
modelo de casa correcional é o castelo de Bridwell, na Inglaterra. No fim do século XVI,
foram inauguradas, em Amsterdd, vérias casas de correcdo, com énfase na reeducacéo do
infrator. Posteriormente, vérias outras casas correcionais (house of correction) foram
inauguradas e na segunda metade do século XVII atingem o apice de sua utilizagdo.
Estudiosos apontam as casas de trabalho ou de correcdo como os embrides para 0 surgimento

da pena privativa de liberdade.

A |dade Moderna assiste também ao florescimento das idéas humanistas e iluministas,
isto contribui para a instituicdo da prisdo como resposta penal mais humana e digna. O
movimento iluminista repercutiu consideravelmente no Direito Penal, através do sentimento
humanitério, contribuiu para a reformulacdo das penas e de sua execugdo. A justica
comegou a tomar ares de mais justa e iguditaria, as penas devem ser mais brandas e
baseadas nalei:

Desaparece, destarte, em principios do séc.XIX, o grande espetaculo da punicéo
fisicac 0 corpo do supliciado é escamoteado; exclui-se do castigo a encenagdo da
dor. Penetramos na época da sobriedade punitiva. Podemos considerar o
desaparecimento dos suplicios como um objetivo mais ou menos alcangado, no
periodo compreendido entre 1830 e 1848. (FOUCAULT, 1993, p.19).

O aparecimento da guilhotina® representa bem a preocupacdo que se tem, nesta época,
com o sofrimento do condenado e com a igualdade da justica. A guilhotina representava a
forma mais rgpida e menos dolorosa de se executar a pena de morte. A partir de entdo,
independente da classe social, os condenados deveriam ser executados com este instrumento;
antes apenas 0s hobres eram decapitados com um machado, aos pobres o suplicio daroda e

0s longos e torturantes processos para se chegar a morte.

1.2 A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE COMO PRINCIPAL SANCAO
DO SISTEMA PUNITIVO

Como ja mencionado, o aumento da pobreza e da criminalidade na Europa nos idos
dos séculos XVI e XVII corroborou para o aparecimento de outras formas de punir.

Ademais, o prestigio da pena de morte encontrava-se em pleno declinio, ante o florescimento

* Criada em 1792, pelo professor da Faculdade de Medicina de Paris, D. Joseph-lgnace Guillotin, que a0
presenciar a primeira execucdo da pena capital com sua invengéo teria exclamado: “a vitima nada sofreu.
Apenas sentiu uma ligeiraimpressio no pescogo”.
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dasidéasiluministas. Percebeu-se também que as penas corporais, os suplicios, o espetaculo
do terror ndo serviam mais parainibir na populacdo o cometimento de crimes; ao contrario,

eraincontestavel o aumento da criminalidade.

Por questdo, até mesmo de politica criminal, era preciso encontrar novas formas de
punir, pois seria inviavel condenar 0 enorme contingente de criminosos a pena capital.
Acrescente-se 0 fator econdmico como colaborador para esta transicdo da pena de morte

para pena privativa de liberdade como nova resposta penal:

[...] arazdo econbmica foi um fator muito importante na transformacdo da pena
privativa de liberdade.[...] Agora ja ndo se trata de encerrar os desempregados,
mas de dar trabalho aqueles que estdo encerrados e fazé-los Uteis a prosperidade
geral. A dternancia € clara. mao-de-obra barata, quando ha trabalho e saarios
atos; e, em periodos de desemprego, reabsor¢cdo dos ociosos e protegdo social
contra a agitagdo e motins. N&o esguecamos gue as primeiras casas de internacdo
apareceram na Inglaterra nos pontos mais industrializados do Paig...]
(BITENCOURT, 2004,p.29).

Foi com o Iluminismo e com a proliferagdo dos ideais de democracia, liberdade e
dignidade humana, que as penas corporais passaram a perder espaco para a pena privativa de
liberdade:

Somos herdeiros de um sistema que encontrou 0 Sseu apogeu no século das luzes
guando o reconhecimento formal dos direitos naturais, inalienaveis e sagrados do
Homem, impunha a abolicdo das penas cruéis. E a prisdo ndo seria, portanto, uma
penacruel principalmente porque ela mantinha a vida que tdo freqlientemente era o
preco do resgate do crime cometido.(DOTTI, 1998,p.106) (grifo do autor).

As penas corporais e a pena capital ndo se encaixam nessa nova fase da humanidade. E
preciso implantar uma nova resposta penal, mais condizente com os valores humanitérios de
entdo. Assim, a prisdo como forma de sanc¢do propriamente dita surge no fina do século
XVIIl  para atingir seu apogeu na segunda metade do séeculo  XIX.
“No fim do séc.XVIIl e principio do séc.XIX se d& a passagem a uma penalidade de
detencdo, € verdade; [...] A prisdo, pega essencia no conjunto das puni¢cbes, marca
certamente um momento importante na histéria da justica penal: seu acesso a humanidade.”
(FOUCAULT, 1993, p.207).

Tao logo se inaugura esse novo sistema penal, ja se evidenciam os seus problemas. A
literatura especializada aponta que a historia dos problemas da prisdo aparece junto com o
proprio surgimento da prisdo. A t&o propagada reforma do sistema penitenciario ndo é
assunto exclusivo de nossos dias, €la ja foi pensada desde o nascimento da prisdo como
sancado penal. Os mesmos pensadores iluministas procuraram encontrar solucfes para 0s

males do cércere.
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Para uma melhor compreenséo acerca da pena privativa de liberdade e como esta se
transformou na linha dorsal do direito penal, necessaria se faz uma breve andlise acerca
dos pensadores iluministas, Beccaria, Bentham e Howard, cujas idéias repercutiram
demasiadamente no direito penal e nareforma da pena de prisdo. Ndo menos importante para
o entendimento é o estudo sobre os sistemas penitenciarios, que acompanharam a evolucéo
da pena privativa de liberdade.

O filésofo italiano Bonesana (1738-1794), o Marqués de Beccaria, consagrou-se como
fundador da Escola Classica do Direito Penal. Seus postulados foram condensados no livro
Dos Delitos e Das Penas, publicado em 1764. Seu pensamento foi de tamanha importancia
gue muitas de suas idéias foram abergadas pela Declaragdo dos Direitos dos Homens
(1789).

Beccaria (2002) criticava o sistema de aplicagdo da justica de sua época,
desproporcional e injusta, bem como a condenacdo e a execucdo de penas desumanas e
cruéis. Dentre os pontos mais importantes de sua doutrina, pode-se citar: 1) Asleis decorrem
do contrato social que os homens firmaram para viverem em sociedade, portanto somente o
legislador (representante do povo) poderia elabora-las; 2) Aos juizes ndo é dado o poder de
interpretar as leis; 3) O processo deve ser publico; 4) As penas devem ser previstas em lei e
devem ser proporcionais ao crime praticado, ndo devem ser infamantes ou cruéis; 5) Asleis
tém como destinatério o povo, portanto ndo devem ser obscuras e sim de facil compreensao;

6) A torturando deve ser admitida como meio de persecugdo criminal.

Acrescente-se aps Seus ensinamentos 0 carater preventivo que atribuia a pena de
prisdo. Sua concepcado utilitarista creditava a pena os poderes de impedir que o delinquente
voltasse a cometer crime e de inibir os demais cidadé@os de ingressarem na criminalidade.
Inaugura, portanto, a Teoria Relativa ou Preventiva da pena com 0s pressupostos da
prevencdo especia e geral, como adiante sera analisado.(BITENCOURT, 2004).

John Howard, jurisconsulto inglés, também um dos fundadores da Escola Classica,
acreditava que a pena deveria ter o propésito de emendar o criminoso para que este nao
tornasse a delinquir. Destacou-se como penitenciarista e pela sua luta em melhorar as
condigdes das prisdes,; defendeu um tratamento mais humano ao prisioneiro que deveriater o
direito a assisténcia religiosa, a aimentacdo e a higiene assegurado. Lutou também contra a

doutrina dominante de entdo que via na pena somente o carater retributivo e de controle
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social. (BITENCOURT, 2004).

Em 1777 escreveu a obra The Sate of Prisions e passou a ser considerado por muitos
como o “pai da ciéncia penitenciaria’. Muito do seu saber penitenci&rio foi fruto da sua
propria experiéncia de prisioneiro no Castelo de Brest e posteriormente na prisao de Morlaix.
Percorreu toda a Europa parainvestigar os deficientes sistemas penitenciérios.

Seu pensamento influenciou uma corrente de penitenciaristas preocupados com as
condi¢des dos estabelecimentos penais. Dentre os seus postulados, destacam-se 0 emprego
do trabalho e dareligido como instrumentos valiosos para a regeneracéo moral do infrator; o
isolamento celular noturno como forma de evitar a promiscuidade e a selecdo do pessoal
penitenciario, que deveria ter como caracteristicas humanidade e honradez, pois acreditava
na funcdo reabilitadora da pena de prisdo. Por fim, defendia que a prisdo deveria ser

fiscalizada por magistrados para averiguar se as leis estariam sendo cumpridas.

O outro reformador é Bentham (1748-1832), adepto da teoria utilitéaria da pena, que
considerava que esta se justifica por sua utilidade, qual seja a prevencdo geral. A pena de
prisdo deve servir para intimidacdo dos demais para que ndo pratiquem o delito. Apesar de
enfatizar a prevencdo geral da pena, também acreditava no carater reabilitador desta, mas
este era renegado a segundo plano. A prisdo € um meio para se alcancar a recuperacéo do
recluso e, a exemplo dos outros reformadores, acreditava que o trabalho deveria ser utilizado
como instrumento de reabilitacdo.( BITENCOURT, 2004).

Bentham, apesar de ser considerado como um dos reformadores e suas idéias terem
contribuindo para melhoras as condi¢fes de vida da populagdo carceraria, combatendo o
excesso de castigo que ocorriam nas prisdes, acredita que a sancdo penal deve conter um

certo grau de severidade com o objetivo de prevencéo.

Sem dulvida sua contribuicdo mais importante foi o panético. Um protétipo de
arquitetura penitenciéria, cuja principal caracteristica € o poder de vigilancia e controle
exercido sobre um grande nimero de pessoas. Sua estrutura corresponde basicamente a uma
torre central, naqual é exercida avigilancia, rodeada por um anel periférico onde ficariam as
celas, de modo que quem estava ali se sentia 0 tempo todo vigiado, mesmo que efetivamente
nao estivesse:
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Por isso Bentham colocou o principio de que o poder devia ser visivel e
inverificavel. Visivel: sem cessar o detento terd diante dos olhos a alta silhueta da
torre central de onde € espionado. Inverificavel: o detento nunca deve saber se esta
sendo observado, mas deve ter a certeza de que sempre pode sé-lo. (FOUCAULT,
1993, p.178).

O pandtico mostrou-se a época de seu nascimento uma boa alternativa ao modelo
arquitetural das prisdes de entdo, as quais se constituiam numa masmorra escura e escondida,
com uma estrutura pesada. Na idéia de Bentham, o pandtico traduz transparéncia e leveza.
“O peso das velhas <<casas de seguranca>>, com sua arquitetura de fortaleza, é substituida
pela geometria simples e econdmica de uma << casa de certeza>>" (FOUCAULT,1993,
p.179).

Apesar do panético® ndo ter sido executado de forma generalizada como prisgo, foi
utilizado como modelo de arquitetura para outras institui ¢cbes e muitas de suas caracteristicas
ainda se encontram presentes nas penitenciarias atuais, como o desenho radial e avigilancia
individual através do prontudrio dos presos:

E polivalente em suas aplicacdes: serve para emendar os prisioneiros, mas também
para cuidar dos doentes, instruir os escolares, guardar os loucos, fiscalizar os
operarios, fazer trabalhar os mendigos e ociosos [...] Cada vez que se tratar de uma
multiplicidade de individuos a que se deve impor uma tarefa ou um
comportamento, 0 esquema panéptico podera ser utilizado. (FOUCAULT, 1993,
p.181).

Foi mencionado anteriormente que os reformadores Beccaria e Bentham foram os
fundadores da Escola Cléssica. Necessario se faz, portanto, um breve comentario sobre a
referida corrente doutrinéria.

A Escola Cléssica surgiu da influéncia das idéias iluministas, na érea do direito.
Dividiu-se em dois periodos: o primeiro, conhecido como filosofico ou tedrico, do qual
Beccaria foi 0 seu representante e o segundo denominado juridico ou prético, cujo expoente
foi Francisco Carrara. No que tange a explicacéo acerca da finalidade da pena, no &mago da

Escola Classica, desenvolveram-se trés teorias distintas: a absoluta, arelativa e a mista

A Teoria Absoluta ou Retributiva desenvolveu-se no Estado Absoluto, no qual o poder
do rel era a expressdo do poder divino, o crime confundia-se com o pecado, um mal
cometido contra as leis de Deus. A funcdo da pena seria a de fazer com que o

criminoso/pecador expiasse a sua cul pa através do castigo, hecessario para sua absolvicéo. A

® A arquitetura radial do pandtico foi construida pela primeira vez em 1800, nos Estados Unidos. A disciplinae
a vigilancia pregadas pelo pandtico o revestia de tamanha eficacia que foi construido para atender outras
instituicdes como manicomios, escolas e hospitais.
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pena tinha um carater retributivo, um mal para devolver ao infrator o mal praticado por €ele.
Pune-se porque delinqliu. Com o advento do Estado Burgués, o fim retributivo da pena
continua em vigor, a diferenca esta em punir o delinqliente ndo por gque este havia ofendido
ao soberano e por conseguinte a Deus, mas sim por que ao cometer o delito violou o contrato
social. Os maiores defensores da Teoria Retributiva da pena séo Kant e Hegel:

[..]JKant considera que o réu deve ser castigado pela Unica razdo de haver
delingliido, sem nenhuma consideracdo sobre a utilidade da pena para ele ou para
os demais integrantes da sociedade. Com esse argumento, Kant nega toda e
qualquer funcdo preventiva— especial ou geral- da pena. A aplicacdo desta decorre
da simples infringéncia da lei penal, isto é da simples prética do delito.
(BITENCOURT, 2004, p. 111).

Em confronto a Teoria Retributiva, surge a Teoria Relativa ou Preventiva da pena. A
pena ndo € vista unicamente em relacdo ao delingliente, e ndo servia apenas para que este
pagasse 0 mal que cometeu. Ao contrario, a penadeve ter um fim social, suafuncéo consiste
tanto em fazer com que o delinquiente ndo volte a delinquiir (prevencéo especial), como deve
servir de exemplo para inibir os demais membros da sociedade a praticarem delito
(prevencéo geral). Beccaria e Feuerbach foram seus maiores expoentes, assim como Von

Liszt:

A necessidade da pena, segundo Von Liszt, mede-se com critérios preventivo-
especiais, segundo os quais a aplicagdo da pena obedece a uma idéia de
ressocializacdo e reeducacdo do delinglente, a intimidagdo dagueles que néo
necessitem ressocializar-se e também para neutralizar 0s incorrigivels.
(BITENCOURT, 2004, p.129).

A terceira teoria que tenta explicar os fins da pena € a Mista ou Unificadora, cujos
postulados abergam as méximas das teorias retributiva e preventiva. A retribuicdo, a
prevencdo geral e a prevencdo especial devem ser atingidas pela pena. Sua elaboracéo
comegou no comego do século XX, na Alemanha e mantém-se viva na opinido de varios
doutrinadores, bem como foi aicercada pelo nosso cdédigo pena, no seu art.59.
No pensamento de Nucci (2006, p.359), por exemplo, pena“E a san¢io imposta pelo Estado,
através da acdo penal, ao criminoso, cuja finalidade € a retribuicdo ao delito perpetrado e a
prevencdo a novos crimes. O carater preventivo da pena desdobra-se em dois aspectos, geral
e especifico.”

Apbs o periodo humanitario e sua representacdo na Escola Cléassica, inaugura-se o
periodo criminologico ou cientifico do direito penal, que foi representado pela Escola
Positiva. Nesta época, a filosofia e a ciéncia estavam impregnadas dos preceitos do
positivismo de August Comte e do Evolucionismo de Darwim. Para esta escola o fim da
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pena seria ndo sd o de retribuir o ma causado, como também o de visar a protecéo social

com a correcao do delinquente e a intimidagao.

O maior representante da Escola Positiva foi 0 médico psiquiatra Lombroso, que em
1880 publicou a obra Sociologia Criminal. Para ele o delito era um fendmeno bioldgico,
porguanto o criminoso ja nasce delinglente, sua propria natureza o faria delinqlir sempre
gue reunidas determinadas condicbes favoraveis para o ato criminoso. Outro nome
importante da Escola Positiva € Henrique Ferri. Sua contribuicdo esta em acrescentar 0s
fatores antropol 6gicos e sociais ao fator fisico como causas do delito. Concebeu, assim, o

trinbmio: fatores antropol 6gicos, sociais e fisicos como elementos explicativos para o crime.

Retomando a trgjetoria da pena privativa de liberdade rumo a sua consolidacdo como
resposta penal por exceléncia, encontramos a formagdo dos sistemas penitenci&rios que
foram os meios pelos quais os estados viabilizaram a pena de prisdo. Os mais importantes

foram o pensilvanico, o auburniano e o progressivo.

Anteriormente foi dito que, na Idade Média, a Igrga punia os clérigos infratores
submetendo-os ao isolamento em celas para que através do siléncio e da oracéo al cangassem
o arrependimento. Esta experiéncia monéstica de isolamento celular foi trazida para o
sistema punitivo do estado e incorporada as prisdes holandesas e inglesas do século XVI e

mai s tarde nos Estados Unidos, através do denominado sistema pensilvanico.

Este sistema, fortemente influenciado pelo Direito Canbnico, foi implantado na
Filadéifia, no século XVIII, precisamente em 1790 com a criagdo do regime de
confinamento solitario dos presos na Walnut Street Jail. Ndo se pode negar que sua
implantacdo fora impulsionada pela sociedade da Filadélfia, imbuida de fortes valores
religiosos e morais, que via na pena privativa de liberdade a forma ideal para a recuperacéo

do criminoso.

A principal caracteristica deste sistema € o isolamento absoluto e ininterrupto do
criminoso: em qualquer hora do dia, 0 preso estava sO. Acreditava-se que o isolamento
celular e o siléncio absoluto propiciavam a reflexdo e a oragdo. O trabalho era proibido,
assim como receber visitas. O precario trabalho exercido nas celas ndo aliviava a situagdo
dos encarcerados, por ser uma atividade tediosa e vazia de significado.
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N&o demorou muito até que se verificasse o fracasso do isolamento absoluto, em
virtude dos prejuizos que este acarretava a salde fisica e psiquica dos condenados.
Acrescente-se 0 alto custo para se construir e manter um sistema celular e aimpossibilidade
financeira de sua continuidade numa realidade em que a populacdo carcerdria crescia
demasiadamente.

O sistema auburniano foi implantado no comego do século XIX, nos EUA,
precisamente em 1816 com a construcdo da prisdo de Auburn. Surgiu com o objetivo de
superar o fracasso do sistema pensilvanico, mas na verdade tratava-se de uma espécie de
sistema celular mitigado: a diretriz do isolamento continua, a diferenca é que este sera
observado apenas de noite. Durante o dia era permitido o trabalho em comum dos presos,
mas com a obediéncia absoluta ao siléncio, qualquer tentativa de comunicacdo entre os
presos era punida com penas severissmas. A Unica comunicagdo possivel era com 0s
guardas e ainda assim revestida de respeito e obediéncia exacerbados. Imperava o proposito
disciplinador da pena; agui ndo existiam o otimismo e a pretensdo de se recuperar 0

delinquiente como no sistema filadélfico.

Os dois sistemas priorizavam a estrutura do poder e o isolamento concebido por ambos
objetivava garantir adisciplinae avigilancia

Na oposicéo entre esses dois modelos, veio se fixar toda uma série de conflitos
diferentes: religioso (deve a conversdo ser a peca principal da corre¢ao?), médico
(o isolamento completo enlouquece?), econdmico (onde esta 0 menor custo?),
arquiteturais e administrativos (qual é a forma que garante a melhor vigilancia).
Donde, sem davida, o tamanho da polémica. Mas no centro das discussdes e
tornando-as possiveis, este objetivo primeiro da agdo carceral: a individualizacdo
coercitiva, pela ruptura de qualquer relaco que ndo seja controlada pelo poder ou
ordenada de acordo com a hierarquia. (FOUCAULT, 1993, p.214).

Com o declinio dos dois sistemas, abriu-se espaco para 0 aparecimento de um outro
sistema, cujo postulado maior era a preparacao paulatina para a vida em liberdade: o sistema

progressivo.

A Espanha, no inicio do século XX, inaugurou o sistema progressivo. Sua principal
caracteristica € dividir o tempo da condenacdo em fases, nas quais sd0 agregados
determinados privilégios. O condenado passara para a fase seguinte mediante o seu bom
comportamento e o desempenho no trabal ho.

Reza a doutrina que o precursor do sistema progressivo foi o coronel Manoel

Montesinos e Molina, que, durante sua gestdo como governador do Presidio de Valéncia, em
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1835, ingtituiu um tratamento humanitario aos reclusos e estabeleceu um programa de
prémios (vales), baseado no trabalho e na boa conduta. Outros creditam ao Capitéo
Alexander Maconochie, governador da Ilha de Norfolk, Austrdlia, o estabelecimento do

Sistema progressivo.

Posteriormente, com o aperfeicoamento do sistema progressivo de Maconochie, surgiu
0 sistema progressivo irlandés. Neste a principa caracteristicafoi ainstituicdo de uma etapa
intermediéria entre o regime fechado e a liberdade condicional, na qual o recluso mantinha
contato com a sociedade, ndo usava uniforme e tinha mais chances de obter a reintegragdo
socia ao fim da pena.

A pena privativa de liberdade conhece seu apogeu no seculo XIX. Ela é
definitivamente concebida como a espinha dorsal do sistema penal, com o abandono das
penas de morte, trabalho for¢ado e deportacéo as coldnias. Sua predominancia coincide com
0 estabelecimento do sistema progressivo e com a busca de um tratamento que efetivamente
buscasse a recuperacdo do condenado. N&o obstante a pena privativa de liberdade haver se
constituido na resposta penal predominante, sabe-se que a histéria da sua criacdo e do seu
apogeu se entrelagca com a historia de seu fracasso e de seus fatores negativos.
“Devemos lembrar também que 0 movimento para reformar as prisdes, para controlar seu
funcionamento, ndo é um fendbmeno tardio [...] A <<reforma>> da prisdo é mais ou menos
contemporanea da prépria prisdo.” (FOUCAULT, 1993, p.209).

1.3 ASPECTOS NEGATIVOS DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Ao se analisar a critica que o0s especialistas tecem a pena de prisdo, verifica-se ser
comum a indicacéo de certos fatores, os quais associados resultaram no fracasso de referida
pena. Tais elementos ja foram diagnosticados quase que concomitante ao surgimento da
pena privativa de liberdade e continuam perceptiveis em nossos dias. A seguir destacamos 0s

aspectos negativos mais comentados na literatura especializada.

O primeiro deles refere-se ao atributo que a prisdo tem de estimular a criminalidade.
Por suas proprias condic¢des, pelo tipo de vida imposta aos prisioneiros com as constantes
violagdes e limitacbes sofridas por estes, a prisdo ndo pode deixar de produzir delinquentes.
E o que a doutrina diagnostica como fator crimindgeno da  prisdo.
“Considera-se que a prisdo, em vez de frear a delinquéncia, parece estimulé-1a, convertendo-

se em um instrumento que oportuniza toda espécie de desumanidade. N&o traz nenhum
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beneficio a0 apenado; ao contrario, possibilita toda sorte de vicios e degradacdes.”
(BITENCOURT, 2004, p.157).

Outro aspecto relevante propulsor do fracasso da pena de prisdo sdo os efeitos sociais
decorrentes do encarceramento, tais como a subcultura carceraria, a ruptura com o mundo
extramuros, a convivéncia forgada com os demais reclusos, o abandono familiar, a quebra

do vinculo familiar e o dificil retorno a sociedade.

Segundo Goffman, socidlogo americano, o presidio € uma ingtituicdo do tipo total.
Neste tipo de institui¢do, o individuo € completamente absorvido pela entidade, todo o seu
tempo é destinado a cumprir as regras que |hes sdo impostas e quase ndo ha contato com o
mundo extra-institucional. Desde que entra na instituicdo presidiaria, o individuo tem que
se adaptar as regras ja estabelecidas, aprende rapido que deverd obedecer a disciplina
imposta pelo 6rgdo oficial, como também ao codigo de convivéncia dos reclusos. Bitencourt
(2004, p.181) leciona que o Codigo dos Reclusos “E a expressdo mais elaborada das regras
basicas da sociedade carceréria [...] implica o estabelecimento de determinadas normas de
cumprimento obrigatorio, e eventual desobediéncia significa a imposicdo coercitiva de

alguma san¢éo.”

A subcultura carceréria € 0 que o0s estudiosos apontam como a organizagdo da
sociedade prisional, os valores, a forma de relacionamento entre os reclusos, a linguagem,
0S USOS, 0S costumes, ou sgja, 0 modo de vida proprio da vida presidiaria. Dostoievski (1952,
p.45), quando de sua prisdo, diagnosticou com maestria a existéncia desta obediéncia aos
ditames da ingtituicdo: “Ninguém, entretanto, ousaria insurgir-se contra as regras e habitos
consagrados [...] 0 novato depressa compreendia que ndo cairaem lugar propicio a surpresas,

e ndo demorava a adotar o tom comum.” ©.

Da subcultura carceraria decorre o fendbmeno da prisionalizagdo que consiste na forma
como aquela é absorvida pelos internos. A aquisicdo dos habitos da prisdo varia de recluso
para recluso e depende de certos fatores tais como o tempo da condenacéo e a continuidade
de relacbes com pessoas fora do sistema. Quanto maior a pena e mais isolado do convivio

exterior, maior sera a intensidade da prisionalizac&o sobre o recluso e maior a dificuldade de

® Nasceu em Moscou em 30.11.1821, foi preso em 1849 e condenado por crime politico & pena capital, a qual
foi transformada em trabalhos forcados por quatro anos na Sibéria. Da sua experiéncia como prisioneiro
escreveu Recordages da Casa dos Mortos, editada em 1863, obra que revelou os problemas e as angUstias
vividos pelos reclusos.
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se atingir aressocializagéo deste:

A prisionalizacao é terapia de chogue permanente, cuja natureza e extensao jamais
poderiam autorizar atese enfadonha de que constitui uma etapa para a liberdade,
assim como se fosse possivel sustentar o paradoxo de preparar alguém para
disputar uma corrida, amarrando-o nacama.(DOTTI, 1998, p.116).

As relagdes sociais dentro da prisdo sdo impregnadas de valores antagbnicos aos da
sociedade livre. A coabitacdo obrigatoria faz surgir relagfes superficiais entre os reclusos,
repletas de vicios e dissimulagdes. “[...] a callnia, a intriga, 0s mexericos, a inveja, o odio,

ocupavam o primeiro plano nagquela vida condenada.” (DOSTOIEV SK1, 1952,p.46).

Por outro lado, esta mesma convivéncia forgcada faz com que se crie uma certa
solidariedade entre os reclusos, subordina-0s a uma rotina ja pré-estabelecida, com postos
sociais ja definidos e fomenta as relagbes de poder. “A prisdo torna possivel, ou melhor,
favorece a organizacdo de um meio de delinqlentes, solidarios entre si, hierarquizados,
prontos paratodas as cumplicidades futuras.” (FOUCAULT, 1993,p.235).

Os efeitos negativos da prisdo ndo se limitam aos aspectos socials, graves e inumeras
sdo também as consequéncias nefastas a psiqué do recluso, o que modernamente se
denominam de reacOes carcer&rias. Estas reagOes podem ser passageiras, como aquelas
ligadas a0 momento do ingresso ao carcere, expressadas por um conjunto de movimentos
fortes, histeria e agressbes, mas podem também culminar na mais grave consequéncia

psicoldgica ao recluso, o suicidio.

A perda da identidade e da individualidade também afeta a auto-estima do recluso.
Desde 0 seu ingresso e durante toda a execucéo da pena privativa de liberdade, o preso vé
Seu autoconceito se dissipar. A coabitacéo obrigatéria, anteriormente citada, e a consequiente
falta de privacidade, até mesmo no momento de satisfazer suas necessidades organicas,
agridem excessivamente a personalidade do recluso. “[...] ndo poderia conceber nunca o
tormento espantoso de ndo poder ficar sO - um minuto que fosse-durante os dez anos que
estive preso [...] e nenhumavez asolidéo!” (DOSTOIEV SKI, 1952, p.43).

Outro grave problema inerente a pena privativa de liberdade diz respeito a questdo
sexual nos presidios. O instituto sexual ndo acaba simplesmente porque o homem se
encontra preso. O recluso encontra solucdes deformantes e prejudiciais para a sua salide e
sua identidade. As formas mais utilizadas para resolver o problema sexual s&o o

homossexualismo e o onanismo. Pode-se citar ainda a repressdo total do instinto sexual.
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Varella (1999) realizou pesguisa entre os presos da Casa de Detencdo de Sao Paulo, onde
constatou que 17,3% dos reclusos investigados estavam infectados pelo HIV. Numa outra
pesquisa, com um grupo de travestis, detectou-se que 78% eram portadores do virus. Este

indice passa para 100% se a amostra se limitar aqueles com mais de seis anos de presidio.

As relactes homossexuais, principal mente as utilizadas com abuso de poder, produzem
traumas insuperaveis no recluso, pois deforma sua auto-imagem e dificulta até mesmo o
retorno as relagdes heterossexuais, 0 que traz outro problema social, o desfazimento da vida
conjugal. A masturbac&o no presidio € uma forma freguiente de atenuar o desejo sexual. No
entanto, com o tempo esta atividade ndo mais resulta em satisfacéo, tornando o individuo

dependente, 0 que pode trazer graves desequilibrios psicolégicos e fisicos.

A todos esses aspectos negativos que contribuiram para o fracasso da pena de priséo,
acrescente-se a falta de condi¢Bes matérias minimas para uma existéncia digna da pessoa
humana, além da falta de pessoal preparado para lidar com os reclusos e a auséncia de

programas eficazes da ocupacéo do tempo dos reclusos, com trabalho e esporte.

Nas prisdes as condicbes materiais sdo precérias. Falta tudo. Desde produtos basicos
de higiene até medicamentos indispensaveis. O quadro é desolador: precaria ou total
auséncia de assisténcia a salde, alimentagdo de ma qualidade, quadro este agravado pela
superpopulacdo carceraria. Dados do Ministério da Justica) DEPEN informam que em
dezembro de 2006, a populacdo prisional do Brasil era de 339.580 pessoas, sendo que o

nimero de vagas no sistema prisional era de 236.148, logo o déficit € de 103.432 vagas.

Todos esses problemas interligados e que levaram ao fracasso da pena de prisdo
revelam-se nas rebelides carcerarias comumente divulgadas pela midia e nos indices de

reincidéncia, prova cabal de que a prisdo ndo recupera ninguém.

Foucault assinala que as criticas aos problemas inerentes a prisdo rebate-se com a
prépria prisdo, ou sgja, encontram “a solucdo” para a crise da pena de prisdo na reativagéo
das técnicas penitenciarias. Desde que a prisdo revelou seu fracasso, apontam-se diretrizes
para um eficaz regime penitenciario. Dentre essas maximas, pode-se citar: a classificacéo e
separacao dos reclusos de acordo com a gravidade da condenac&o; o trabalho e a educagédo
como meios para se atingir a ressocializacdo; a qualificacdo do pessoal penitenciario e

assisténcia ao egresso.
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Estes principios ha quase dois séculos sdo pregados para enfrentar a crise da pena
privativa de liberdade. No entanto, 0 que se percebe € que as varias reformas realizadas sO
contribuiram para atestar ainda mais a faléncia da pena de prisdo. Portanto, como apontam
Foucault e outros especialistas, 0 desafio em torno da prisdo € encontrar alternativas a
prépria prisdo:

A experiéncia com o sistema prisional resultou, sabidamente, negativa, restando a
prisionalizacdo como deletéria, até porque componente causal de reincidéncia
Assim, comegaram a surgir as sangdes penais restritivas, e dentre elas, primeiro, a

pena de prestacdo de servicos a comunidade no Cédigo Pena soviético, de 1926.
(DOTTI, 1998, p.370).

A pena privativa de liberdade conhece seu apogeu e sua crise em um curto espaco de
tempo, em termos histéricos. As penas aternativas surgiram em consequiéncia da busca dos
intelectuais e da sociedade em geral por uma resposta penal mais eficaz. Apds o
aparecimento dos ingtitutos iniciais do sursis e do livramento condicional, as aternativas
penais vao se constituindo em varias outras espécies que possibilitam o cumprimento da

pena em meio aberto, como se vera a seguir.



2 ALTERNATIVAS PENAIS - PANORAMA GERAL NO
DIREITO PATRIO

Com o fracasso da pena de prisdo, as aternativas penais passam a ocupar lugar de
destaque no sistema punitivo. No Brasil, com a edicdo da Lel 9714/98, aumentam-se as
possibilidades de sua aplicacdo. Nas segOes seguintes, far-se-a um breve histérico das
dternativas penais, o aparecimento destas vinculado ao fracasso da pena privativa de
liberdade e uma andlise das espécies de alternativas previstas no ordenamento.

2.1 BREVE HISTORICO

Com a constatacdo dos maleficios da pena de prisdo e diagnosticado o seu fracasso,
fez-se imperiosa a reformulagéo do sistema punitivo vigente. Assim, ja em meados do século
XIX, inicia-se a construcdo de um novo paradigma de sancéo penal, mais condizente com a
nova proposta de politica criminal, preocupada com a reintegracdo dos condenados. V&rios
congressos ha é&rea penitenciaria comecaram a debater e vislumbrar esse novo tratamento
“Enfim, a prisdo fracassava em todos os seus objetivos declarados [...] Fazia-se necessaria
uma ‘nova ideologia’. Era indispensavel a busca de outros meios para substituir a classica
pena privativa de liberdade, pelo menos aquela de curta duracéo” (BITENCOURT, 2004,
p.235).

Os especialistas passam a se preocupar em encontrar solucdes que ultrapassem a mera

reforma do sistema prisional e alcancem proposi¢oes alternativas a propria prisao:

A faléncia ou fracasso da pena de prisdo €, por isso mesmo, o fator preponderante
para a difusdo das penas e medidas aternativas que, no principio, comegaram
pretendendo exclusivamente o encurtamento da sua duracdo [..] para depois
apresentarem-se como verdadeiras aternativas, isto €, como penas autdbnomas e
distintas, que contam com a pretensdo de ocupar o lugar da prisdo (em razéo de sua
desproporcionalidade, desumanidade, crueldade etc). (GOMES, 1999, p.31).

Surge, entdo, um novo modelo de resposta penal consistente na aplicagéo das penas e
mediadas alternativas a prisdo, que visa a evitar a execucdo desta, no inicio, pelo menos,
com relagdo a pena de curta duragdo. S80 as alternativas penais que vém cumprir esta

mi Ss30.
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De inicio vale esclarecer que Alternativas Penais é 0 género, do qual sdo espécies as
penas e as medidas alternativas. Ha no campo doutrindrio e na praxis forense verdadeira
confusdo terminolégica quando se desgja designar as aternativas a pena privativa de
liberdade. Das diversas nomenclaturas (penas aternativas, medidas aternativas, penas
restritivas de direitos, alternativas a prisao) a expressao “Penas Alternativas’ ganhou notéria
preferéncia dos estudiosos e dos operadores do direito, especialmente apos a edicdo da lei
n.9714/98. No entanto, ndo se trata de institutos juridicos idénticos, ao contrario séo termos
gue expressam situacOes processuais diferentes. Distingue Capez (2001,p.369-370) esses
institutos:

Medidas Alternativas: constituem toda e qualquer medida que venha a impedir a
imposicdo da pena privativa de liberdade [...] Nao se trata de penas, mas de
institutos que impedem ou paralisam a persecucdo penal, ndo se confundindo,
portanto, com as penas alternativas.

Diferem das penas alternativas porque ndo constituem penas, mas opcdes para
evitar a persecucdo pena e, por conseguinte, a imposicdo da pena privativa de
liberdade, por sentencajudicial.

Penas e Medidas Alternativas sao, portanto, espécies do género Alternativas Penais,

como preceitua Jesus, (apud GOMES ,1999,p.23):

Ha uma diferenca fundamental entre penas e medidas dternativas: aquelas s&o [...]
sangdes de natureza crimina diversas da prisdo, como a multa, a prestacdo de
servicos a comunidade e as interdicbes temporérias de direitos (sé@o penas
distintas); estas, por sua vez (sdo institutos ou instrumentos que) visam impedir
gque ao autor de uma infracdo pena venha a ser aplicada (ou executada) pena
privativa de liberdade. Ambas, entretanto, pertencem ao género ‘alternativas
penais . (grifo do autor).

A busca por aternativas no sistema de pena pretendia, a principio, evitar o
encarceramento de curta duragéo. Acreditava-se que a pena privativa de liberdade de curto
prazo ndo conseguia realizar seus propositos de recuperacdo do delingliente, mas, por outro
lado, o pouco tempo de presidio era suficiente para incutir neste as mazelas da reclusdo. O
sursis e o livramento condicional foram algumas das primeiras espécies de medidas

alternativas que buscavam evitar 0 encarceramento ou tornar mais curta a sua existéncia.

Parte da doutrina leciona que o sursis surgiu nos Estados Unidos, em meados do século
X1X, época em que sua aplicagéo restringia-se aos menores infratores. Contudo, a maioria
dos doutrinadores atribui a Bélgica o titulo de primeiro pais a adotar oficialmente o ingtituto,

no ano de 1888. Consistia em suspender condicionalmente a execucdo da pena. O direito
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péatrio adotou 0 sursis em 1924 nos moldes do modelo belgo-francés’ e encontra-se
disciplinado nos art.77 a 82 do Cédigo Penal com a denominacdo de Suspensdo Condicional
da Pena. Tal como o concebem Damasio, Dotti e Bitencourt, o sursis “Em realidade € uma
alternativa aos meios sancionatérios tradicionais com que conta 0 moderno direito
penal” (BITENCOURT, 2004,p.247).

Durante muitos anos o sursis foi desacreditado no cenario nacional, uma vez gque a
Unica condicéo imposta era a apresentacao semestral ao juizo. Com a sistematica atual exige-
se uma contrapartida maior por parte do sentenciado. O juiz pode estabelecer outras
condicBes, além de determinar a pena de prestacdo de servicos a comunidade ou a de
limitagdo de fim de semana, no primeiro ano da suspensdo. Ocorre que, ndo obstante o
enrijecimento do instituto, em muitas comarcas ndo ha estrutura para fiscalizar as condicdes
impostas e se promover sua execucao. Isto faz com que o sursis continue desacreditado e néo
consiga livrar-se do estigma de “quase-nada juridico”. “A aplicacdo do sursis entre nés
equivale, hoje, a absolvicdo, uma vez que inexiste fiscalizagdo durante o periodo de prova’
(JESUS, 1998, p.17).

Vae sdientar que as penas restritivas de direitos preferem ao sursis. Um dos
pressupostos para concessao deste € que ndo seja indicada ou cabivel a substituicdo da pena

privativa de liberdade por restritiva de direitos:

Tendo em vista a ampliacdo da possibilidade de incidéncia das penas restritivas
(nos crimes culposos, sem limite de penas; nos dolosos, com pena até quatro
anos), operou-se um certo esvaziamento de vérias outras medidas ou ingtitutos
aternativos, como o sursis e o regime aberto. (GOMES, 1999, p.119).

O livramento condicional, para a maioria da doutrina, surgiu nas colénias inglesas da
Austrdliaem 1840. No Brasil somente veio a ser aplicado bem mais tarde, com a edicdo do
decreto n.16665 de 1924 e hoje é disciplinado pelos artigos 83 e seguintes do Cadigo Penal.
Dotti, citado por Bitencourt (2004, p.341), define o instituto como “uma medida pena de
fundo ndo institucional, restritiva daliberdade de locomogéo”.

Esta medida permite que o sentenciado a pena privativa de liberdade, no prazo final da
execucao desta, obtenha sua liberdade de forma antecipada. Para tanto € necessario o

cumprimento de determinadas condi¢des, tais como a obtencdo de trabalho licito e ndo

" H& duas espécies de sursis. Uma conhecida como modelo belgo-francés e outro como modelo anglo-sax2o.
No primeiro modelo a condenagéo é proferia e o que se suspende € a execucdo da pena, no segundo o que se
suspende € a propria agdo penal, aprépria condenacdo que ndo chega ser decretada.
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mudar do territério da comarca, sem prévia autorizagdo judicial. O descumprimento das

condi¢des impostas pelo juiz podera acarretar o retorno a priséo para a concluséo da pena.

No final do século XIX a pena de multa, tdo utilizada na antiguidade e esgquecida por
algum tempo, ressurge para fazer frente a pena privativa de liberdade, assim como a pena de
prestacdo de servicos a comunidade que surge na Rissia em 1926.

O fato € que desde alutade Von Liszt, com o Programa de Marburgo, em 1882, contra
os maleficios trazidos pela pena privativa de liberdade, inicialmente com referéncia apenas a
de curta duragdo, as dternativas penais, nas suas mais variadas espécies, vém se
consolidando em diversos paises como resposta penal mais utilizada. Segundo Gomes (1999,
p.95), o indice de aplicagéo de penas alternativas € de 85% na Alemanha, Cuba e Japéo; 68%
nos EUA e 50% nalnglaterra.

Para fomentar a aplicacdo das alternativas penais, a ONU edita em 1990 as Regras
Minimas das Nagfes Unidas sobre as Medidas N&o Privativas de Liberdade. Na mesma
secdo que aprovou referido diplomalegal foi determinado que este seria chamado de Regras
de Téquio, em homenagem a cidade que sediou os debates e intercambio promovidos pelo
Instituto da Asia e do Extremo Oriente para a Prevencdo do Delito e Tratamento do

Delinquente que elaborou o projeto das referidas regras.

As Regras de Toquio constituem um conjunto de principios e orientagbes para
incentivar a aplicacdo de aternativas penais, bem como estabelecer diretrizes para
resguardar as garantias minimas das pessoas submetidas ao cumprimento de penas e medidas
aternativas. Sdo também seus objetivos incentivar a participacdo da comunidade na
administracdo da justica penal, como aspecto fundamental para o sucesso de tais medidas, e
resguardar os direitos da vitima. Apontam diretrizes para todas as etapas da justica penal. A

regra 1.5. resume de forma eficaz o espirito deste diploma internacional:

Os Estados-membros devem introduzir medidas ndo-privativas de liberdade em
seus sistemas juridicos para propiciar outras opgoes, reduzindo deste modo a
aplicacdo das penas de prisdo e racionalizar as politicas de Justica Penal, levando-
se em consideracdo o respeito aos direitos humanos, as exigéncias da justica social
e as necessidades de reabilitagdo do delinguiente.

Na Regra 8.2. estdo elencadas varias espécies de medidas que poderdo ser adotadas,
em conformidade com a “necessidade de ressocializagdo do delinqUente, a protegdo da
sociedade e os interesses da vitima, que deve ser consultada sempre que isso for
conveniente” (REGRA 8.1). Além da possibilidade de combinacdo entre as medidas



elencadas, viabiliza ao juiz aplicar qualquer outro regime que ndo contenha prisdo. Damésio
Evangelista de Jesus, ao traduzir as Regras de Toquio, posicionou-se no sentido de
considerar esta Ultima hipotese inaceitavel para ser aplicada no direito patrio, por ferir o
principio da reserva legal (art.5°, XXXIX, CF). Por outro lado considerou que esta
discricionariedade, desde que observados os principios da seguranca socia e da dignidade

humana, é condizente com o ideal dajusticacriminal.

Outra diretriz importante refere-se a execucdo das medidas ndo privativas de
liberdade que objetiva a ndo-reincidéncia de quem as cumprem. Vigilancia e apoio na
reintegracdo social do delinguente devem caminhar juntos para o éxito das medidas.
“Quando necessario, deve ser prestada aos delinguentes assisténcia psicolégica, socia e
material, e oferecidas oportunidades para fortalecer os vinculos com a comunidade e facilitar
suareintegracdo social” (REGRA 10.4).

As Regras de Toquio sdo expressdo do movimento denominado Direito Pena
Minimo®. Os pressupostos deste s3 minimizar a aplicacdo do direito pena através da
descriminalizacdo (retirar a ilicitude de uma conduta, para que esta ndo sga mais
considerada criminosa) e da despenalizagdo (reduzir a intensidade das penas e restringir a
aplicagdo da pena de prisdo). Os principios de intervencdo minima encontram-se presentes
na Regra 2.7: “A utilizacdo de medidas ndo-privativas de liberdade deve ser parte do
movimento em prol da despenalizacdo e descriminacdo, em vez de interferir ou retardar as

iniciativas nesse sentido.”

Em sintese, o Direito Penal Minimo e as Regras de Toquio véem a pena de prisdo
como ultimo recurso, somente deve ser utilizada para 0s Criminosos contumazes e perigosos,

gue cometeram delitos graves. Para os demais, devem ser utilizados os substitutos penais.

Quanto a utilizac8o dos substitutos penais no direito patrio, estes foram paulatinamente
sendo agregados ao ordenamento juridico. O codigo penal de 1940 conservou a pena
privativa de liberdade como espinha dorsal do sistema punitivo. Dotti (1998, p.68) afirma
gue a detencdo € aresposta penal para mais de 170 delitos descritos no Codigo Penal e que a

8 HA no mundo juridico contemporaneo, trés correntes doutrindrias no direito penal: o abolicionismo, o
movimento de Lei e Ordem e o modelo alternativo ou do Direito Penal Minimo. O primeiro defende que ndo
basta a simples reforma da prisdo ou a abolicdo desta, € preciso derrubar todo o sistema. Prega a extingdo do
préprio direito penal. O segundo prega que a ampliagéo da intervencdo do direito penal é a solugdo para a
criminalidade. Seus principios séo a criagdo de novos tipos criminais, o agravamento das penas, bem como a
supressdo das garantias e direitos dos reclusos. No Brasil, alei dos crimes hediondos e a do crime organizado
refletem bem esse movimento.
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reclusdo pune mais de 130 infragdes. As penas se dividiam em privativa de liberdade, em
suas espécies de reclusdo e detencdo, multa e penas acessorias, como as interdicdes de
direitos e a publicacdo da sentenca que eram aplicadas cumulativamente as penas principais
(prisdo e multa). Uma timida tentativa de desprisionalizacgo ocorreu com a edicdo da Lei
6416/77 que ingtituiu a adogdo dos regimes fechado, semi-aberto e aberto e ampliou a

possibilidade de aplicacdo do sursis e do livramento condicional.

Alguns anos mais tarde, a reforma introduzida pela Lei 7209 de 11 de julho de 1984
alterou a Parte Geral do Codigo Penal. Duas das alteragbes mais importantes foram a
extingdo das penas acessorias e a elevacdo das penas restritivas de direitos ao patamar de
principais e autbnomas, ndo obstante seu carater substitutivo. As penas restritivas de direitos
de entéo eram a prestacdo de servicos a comunidade, a interdicdo temporaria de direitos e
limitacdo de fim de semana. Somente com a edicdo das leis 9099/95 e 9714/98 as
alternativas penais passaram a ter expressao significativa no cenério nacional.

2.2 ASINOVACOES TRAZIDAS PELAS LEIS 9099/95 E 9714/98

A lei 9099 de 26 de setembro de 1995 dispbe sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais e dirige-se &s infracBes de menor potencial ofensivo®. Sua edicgo inaugurou no
pais um novo modelo de Justica Criminal. Por um lado, introduz uma proposta
despenalizadora e por outro coloca a vitima numa posicdo de destaque, de acordo com a
finalidade da pena defendida pela Justica Reparadora, qual seja a de reparar os danos
sofridos em decorréncia do crime.

A Justica Reparadora contrapde-se ao classico modelo de Justica Criminal Retributiva
para a qual a penatem como funcdo apenas reprovar e castigar o infrator, sem se preocupar
com avitima. Diverge, ainda, do modelo Reabilitador para o qual o fim da pena consiste em
tratar o infrator, para que este ndo volte a delinquiir, relegando os interesses da vitima a um
plano secundério. Para Jesus (1999, p.27), a Justica Reparadora € o0 modelo de justica mais
compativel com o Estado Democrético de Direito uma vez que “[...] visa ressocializar o

delinquente, reparar o dano sofrido pela vitima e prevenir o delito.”

® Com a edicso da lei 9099/95, crime de menor potencial ofensivo sio as contravencdes penais e os crimes a
gue a lei comine pena maxima ndo superior a um ano (art.61). Posteriormente, entrou em vigor a Lei
10259/2001 que dispde sobre a instituicdo dos Juizados Especiais no &mbito da Justica Federal. Esta nova lei
definiu o crime de menor potencial ofensivo como agueles aque alel comine pena maxima ndo superior adois
anos, ou multa. (art.2°, parégrafo Unico) .
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Através dos institutos da transacdo penal (art.76), da suspensdo condicional do
processo (art.89) e da necessidade de representacéo para os crimes de lesdes corporais
culposas e dolosas leves (art.86), aém da previsdo de composicdo civil extintiva da
punibilidade, atende aos preceitos das Regras de Toquio que coloca a prisdo como ultima
ratio e osinteresses da vitima em posi¢do destacada ( Regra 8.1, jacitada).

Conforme dispde a Lei 9099/95, na audiéncia preliminar € dada a oportunidade do
suposto autor do fato e da vitima realizarem a composi¢ao dos danos civis, que no caso de
crime perquirido através de agdo penal privada ou publica condicionada resultard narendncia
do direito de queixa ou de representacdo. A composicdo civil é, portanto, uma medida
alternativa consensual, através da qual a vitima tem uma participacéo ativa no desfecho do
caso. Propbe-se ndo sb a satisfazer os interesses desta, como também os do autor do fato, ao
liberé-lo do dificil e estigmatizante processo criminal. Se ndo houver acordo ou se a agéo
pertinente for a publica incondicionada, compete ao representante do Ministério Publico
propor a imediata aplicacdo da pena restritiva de direitos, em sede de transacéo penal
(art.76).

A transac8o penal consiste num acordo realizado entre o suposto autor do fato™ e o
representante do Ministério Plblico, homologado pelo juiz. Ao primeiro cabe cumprir uma
pena de multa ou restritiva de direitos, como, por exemplo, prestar servigcos a comunidade
por um determinado periodo. Ao segundo cabe ndo efetuar a dendncia. A lei fala em pena;
contudo, ndo houve o inicio da agdo penal, muito menos a condenagdo, logo arigor ndo se
poderia falar em pena e sm em medida. A transacdo penal sd poderd ocorrer com expressa
aceitacdo do suposto autor do fato e esta aceitacdo ndo podera nunca ser entendida como
uma declaracdo judicial de sua culpa. Por fim, ressalte-se que a transacdo pena ndo gera

reincidéncia, tampouco constara na certidao criminal.

Outro instituto despenalizador trazido pela Lei 9099/95 é a suspensdo condiciona do
processo, também conhecido como sursis processua (art.89). Mediante a existéncia de certos
pressupostos, o representante do parquet propde a suspensdo do processo por um periodo
de dois a quatro anos. Durante a suspensdo, 0 denunciado se submetera a um periodo de
prova, com o estabelecimento de certas condi¢cdes. Findo o periodo sem a revogacdo do

19 A |6 e prética forense denominam “autor do fato” agquela pessoa que foi apontada pela vitima como infrator,
contudo ninguém podera ser considerado culpado, sem que haja sentenca judicial condenatéria transitada em

julgado.(art.5°L VI1,CF/88).
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ingtituto, o juiz determinara a extingdo da punibilidade, sem que houvesse ocorrido a

decretacdo de sentenca condenatOria e 0s consequientes prejuizos por elatrazidos.

Indubitavelmente, foi com a edicdo da Lei 9714/98 gue as penas restritivas de direitos
passaram a se destacar no cenario nacional. Esta lei ndo sO introduziu novas espécies de
penas aternativas e aperfeicoou as ja existentes, como aumentou o tempo de condenagdo a
pena privativa de liberdade passivel de substituicdo. Na atual sistemética, as penas

alternativas compreendem as penas restritivas de direitos e a multa.

Antes da Lei 9714/98 eram previstas apenas trés espécies de penas restritivas: a
prestacdo de servigos a comunidade, a limitagdo de fim de semana e a interdi¢do temporéria
de direitos. Esta ultima dividia-se em trés subespécies. |- proibicdo do exercicio de cargo,
funcdo ou atividade publica e mandato eletivo; 11- proibicdo do exercicio de profissio,
atividade ou oficio que dependam de habilitagcdo especial, de licenca ou autorizacdo do poder
publico; I11- suspensdo de autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

Com o advento da mencionada lei, foram acrescidas as penas de prestagdo pecuniaria,
perda de bens e valores, prestacdo de outra natureza, aém da interdicdo temporaria de
direitos consistente na proibicdo de frequentar determinados lugares. Estavam previstas
ainda as penas de recolhimento domiciliar, adverténcia, freqiéncia a curso e submisséo a
tratamento. Contudo as duas primeiras espécies foram objeto de veto presidencia
fundamentado na auséncia do carater coercitivo de tais sancdes que por tal motivo seriam
contrérias ao interesse publico. As duas Ultimas o foram em razéo da proibi¢do contida no
artigo 66, § 2° da Constituicdo Federal ™.

Outra inovagao da lel em estudo diz respeito ao aumento do limite temporal da pena
privativa de liberdade aplicada passivel de substituicdo que passou de um para quatro anos,
no caso de crime doloso e cometido sem grave ameaga ou Violéncia a pessoa (art. 44, | do
CP).

Para que ocorra a substitui¢&o, € preciso que todos 0s pressupostos previstos no art. 44
do Cédigo Penal estejam presentes na época da sentenca condenatoria. Na falta de um deles

aguela ndo se efetivara. O primeiro pressuposto é o lapso temporal citado acima. Convém ser

1 O veto presidencia pode ser total ou parcial. A constituic&o exige que o veto parcial abranja texto integral de
artigo, parégrafo, incisos ou alinea, proibe, portanto, o veto de palavras. As penas de freqiiéncia a curso e ade
submisséo a tratamento estavam previstas no art.44, § 1° logo, ndo entraram em vigor em virtude do veto a
pena de adverténcia, prevista no mesmo artigo.
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esclarecido que o tempo em questdo € o da condenacdo em concreto, a pena efetivamente
aplicada e ndo a pena abstrata, prevista no preceito secund&io na norma penal

incriminadora.

O segundo pressuposto € que o crime ndo seja cometido com violéncia ou grave
ameaca a pessoa. A doutrina autorizada ressalva que a constatacdo desse pressuposto deve
ser feita no caso concreto e reconhecida na sentenca condenatOria, devidamente
fundamentada. N&o basta a simples previsao da violéncia ou grave ameaca no tipo penal para
impedir a substituicdo. Em tese, até mesmo nos crimes hediondos, presentes os demais
requisitos, poderia haver a substituicao:

Basta considerar que um beijo lascivo, por si s, para além de ter pena minima de
seis anos (igual a um homicidio), é reputado crime hediondo pelo legislador. Essas
injusticas in abstracto devem necessariamente ser corrigidas pelo juiz in concreto,
sob pena de se retirar a legitimidade do Direito Penal. N&o € a ‘gravidade’ in
abstracto que impedira a substituicdo, sendo a eventual demonstrada ‘gravidade
concreta’ . (GOMES, 1999, p113) (grifo do autor).

Se este raciocinio ndo fosse correto, crimes que contenham na sua descricdo violéncia
Ou grave ameaca a pessoa hdo poderiam ser passiveis de aplicacdo de penas alternativas.
Contudo esta assertiva ndo é verdadeira. Crimes como leséo corporal leve dolosa (art.129),
constrangimento ilegal (art.146) e ameaca (art.146), todos do Codigo Penal, que ja foram
valorados por lei anterior (Lei 9099/95) como de menor potencial ofensivo sdo passiveis de
aplicacdo de penas adternativas. Gomes (1999,p.111) sugere uma interpretacdo
contextualizada para dirimir a suposta contradicdo “[...] de fato, crimes cometidos com grave
ameaca ndo admitem a substituicdo, exceto quando ja admitem a aplicacéo de outras formas
alternativas de sangdo, porque nesse caso o legislador ja fez ahures uma valoragdo menos
severa dessa infragdo”. Segue 0 mesmo pensamento Greco (2006, p.570) “[...] se ainfragdo
pena for de competéncia do Juizado Especia Criminal, em virtude da pena maxima a ela
cominada, entendemos que mesmo que haja 0 emprego de violéncia ou grave ameaca sera

possivel asubstituicao”.

O terceiro pressuposto refere-se a reincidéncia. Afirma o texto legal que as penas
restritivas de direitos substituem as privativas de liberdade quando o réu ndo for reincidente
em crime doloso (art. 44,11 CP). Antes da Lel 9714/98, era suficiente que o réu fosse
reincidente, seja em crime doloso ou culposo para impedir a substituicdo. Complementa a
questédo o parégrafo 3° do mesmo artigo ao ressalvar que, mesmo ha ocorréncia de

reincidéncia, podera ocorrer a substituicdo, desde que aquela ndo seja especifica, ou sgja, néo
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se tenha operado em virtude da prética do mesmo crime. Portanto, do estudo integrado do
inciso Il e paragrafo 32 do art. 44, conclui-se que somente a reincidéncia dolosa especifica

obsta a substitui¢c&o da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos:

A propria reincidéncia em crime doloso, agora, ndo é fator de impedimento
absoluto, pois, “em face de condenagdo anterior”, a medida (substituicdo) podera
ser “socialmente recomendavel” [...] Somente a reincidéncia especifica (art. 44, 8§
39, in fine) congtitui impedimento absoluto para a aplicacgo de pena restritiva de
direitos em substituicdo a pena privativa de liberdade aplicada. (BITENCOURT,
2006,p.599) (grifo do autor).

Os demais pressupostos que o juiz deve andisar para efetivar ou ndo a substituicdo
sd0: a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem
COmMo Se 0S Motivos e as circunstancias indicam tal substituicdo (art. 44, 111 CP). O legislador
permitiu que o juiz, em avaiacdo criteriosa e prudente, decida se a substituicdo é

recomendavel, face a subjetividade contida neste inciso.

Presentes os pressuposto favoraveis para a substituicéo, estd ocorrera de formadistinta,
conforme o tempo de condenagdo. Se a pena privativa de liberdade ndo for superior a um
ano, a substituicdo serd por uma pena de multa ou por uma pena restritiva de direitos.
Superior a um ano a condenacdo, a substituicdo serd por multa e uma restritiva de direitos,

ou por duas espécies de restritivas de direitos.

A conversdo da pena restritiva de direitos em privativa de liberdade podera ocorrer se
houver: a) descumprimento injustificado das restricbes impostas; b) condenacdo a pena
privativa de liberdade, por outro crime. No primeiro caso, se os motivos forem justos, a
conversdo ndo deve ocorrer. Se houver a conversdo em virtude de descumprimento
injustificado, deverdo ser obedecidos os principios do contraditério e da ampla defesa, antes
da decisdo judicial. No segundo caso, a conversdo podera ndo ocorrer se for possivel ao
condenado cumprir a pena substitutiva anterior (art.44,§8 5° do CP). E preciso que a
condenacdo posterior tenha ocorrido em face do cometimento de outro crime; excluem-se,
portanto, as contravencdes. E necessério, ainda, que a sentenca condenatoria ja tenha sido
transitada em julgado. O mero indiciamento ou o oferecimento da dentincia sdo insuficientes

para a conversao.

A Lei 9714/98 trouxe uma importantissima inovacao no que concerne a conversdo. No
regime anterior, quando ocorria a conversao da pena restritiva de direitos em privativa de
liberdade, esta deveria ser cumprida integralmente pelo tempo da condenacéo. O tempo de

cumprimento da pena restritiva de direitos convertida era desconsiderado. Com anovalei, ha
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de ser considerado o tempo de cumprimento da pena restritiva de direitos objeto da
conversao, debitado este para o calculo da pena privativa de liberdade a ser cumprida, que

ndo podera ser inferior atrintadias (Art.44,8 4°).

N&o obstante a nova forma de conversdo ser mais justa do que a anterior, a posicéo de
doutrinadores autorizados € gque o respeito ao minimo de trinta dias de reclusdo constitui-se

umainjustica e fere varios preceitos constitucionais:

Consoante nosso juizo, e com a devida vénia, € uma aberragdo o que esta escrito na
parte final do § 4°[...] Logo, na hossa visdo, devemos simplesmente ignorar a parte
final do 84°, por ser inconstitucional (leia-se varios principios constitucionais serao
violadas em caso de sua aplicagdo: proporcionalidade, culpabilidade, proibicdo de
excesso etc. (GOMES, 1999, p.129).

Ja para Bitencourt (2006, p.629) a ressalva dos trintas dias faz-se necessaria como
pressuposto de coercibilidade e para evitar o descumprimento injustificado nos ultimos dias
da execucdo da pena, apesar de ser um defensor da aplicagdo das penas alternativas e tecer
criticas ferozes a pena de pris&o.

Foi afirmado anteriormente que as Penas Alternativas compreendem as Penas
Restritivas de Direitos e a Multa. Aquelas serdo analisadas posteriormente, em unidade

propria. Antes sera feita uma breve analise da pena de multa.

O Cadigo Penad estabelece as espécies de pena que deverdo ser aplicadas pelo
judiciario: privativa de liberdade, restritivas de direitos e multa (art.32). Portanto, a multa é
uma das penas previstas no ordenamento e consiste no pagamento ao fundo penitenciario
nacional. A quantia da multa sera fixada entre o0 minimo de 10 e o maximo de 360 dias-
multa*?. Cada dia-multa é calculado com base no salério-minimo vigente & época do fato e

corresponde a no minimo 1/30 e no maximo cinco vezes esse salario.

A multa é prevista como pena cominada e como pena substitutiva. A primeira é a que
esta contida no preceito secundario na norma penal incriminadora, ou sgja, vem prevista no
préprio tipo penal, na parte especial do codigo. E aplicada isolada ou cumulativamente com
a pena privativa de liberdade prevista em cada delito. A segunda, também chamada
vicariante, é prevista no art.44, parédgrafo Unico do CP e substitui a pena privativa de
liberdade. Podera ser utilizada isoladamente, em caso de substituicdo a pena privativa de

liberdade inferior a um ano, ou cumulativamente com uma pena restritiva de direitos, no

12 0 sistema de dias-multa foi instituido na reforma de 1984 e aboliu os valores expressos nos tipos penais.
Essa mudangafoi muito positiva, pois permite uma quantificagdo sempre atualizada.
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caso de condenacdo superior a um ano. “Nos dois casos, a multa, em si, € amesma [...] A
diferenca sO existe na cominagdo, a primeira € pena cominada, a segunda, substitutiva da
sancao privativade liberdade” (JESUS, 1999, p.118).

Transitada em julgado a sentenca condenatéria, a multa passa a apresentar caréter
extrapenal e sera considerada divida de valor a ser executada de acordo com a Lei de
Execucdo Fiscal. Portanto, a conversdo da pena restritiva de direitos em privativa de

liberdade n&o se aplica no caso de descumprimento injustificado da pena de multa:

[...] uma vez passada em julgado a sentenca que imp&e a pena de multa, esta se
transforma ex vi legis em “ dividade valor” (CP, art.51). Por forcade lei, é divida
de valor. E ninguém pode ser preso por divida, savo o responsavel pelo
inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigacdo alimenticia e o depositario
infiel (CF, art.5°, inc.LXVII). (GOMES, 1999, p.127) (grifo do autor).

Como ja foi mencionado anteriormente, a Lei.9714/98 ampliou o leque das espécies
de penas restritivas de direitos. Faz-se necessaria, portanto, uma breve referéncia sobre as
referidas penas no ordenamento patrio.

2.3 ASPENASRESTRITIVAS DE DIREITOS EM ESPECIE

A primeira pena restritiva de direitos elencada no rol do art.43 do CP é a prestacédo
pecuniaria. Esta consiste no pagamento em dinheiro fixado entre um e trezentos e sessenta
salarios-minimos. Os destinatarios de referido pagamento serdo, em ordem de preferéncia, a
vitima, seus dependentes e entidade publica ou privativa com destinagdo social (art.45, §1°).
Se 0s beneficiarios forem coincidentes, o valor pago serd deduzido numa eventual
condenacdo em acdo de reparacao civil. “No que diz respeito a vitima ou seus dependentes, a
prestacdo pecuniaria possui cunho indenizatdrio, seja de danos materiais, sgja de danos
morais. Quanto as entidades publicas e privadas com destinacéo social, a referida prestacéo
tem cunho beneficente.” (GOMES, 1999, p.131) (grifo do autor).

Por inexisténcia de previsdo legal e seguindo ensinamentos de doutrinadores como
Gomes, entendemos que a prestagéo pecuniaria tem natureza juridica penal. ApOs o transito
em julgado da sentenca condenatdria, ndo se transforma em divida de valor, como acontece
com a pena de multa. Logo o seu descumprimento injustificado cai naregragera do art. 44,
84° do Cddigo Pena e a prestacdo pecuni&ria converte-se em privativa de liberdade.

Contudo ha entendimentos contrarios, como o de Cruz ( 2000, p.87):

Oral Em se considerando que a Pena de Multa, estabelecendo uma situacdo de
débito e crédito entre o condenado e o Estado, a que se pode dizer como em sendo
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uma relagdo de Direito Publico, recebeu, através da Lei, natureza de divida de
valor a afastar, ante ainadimpléncia, a conversdo em Pena Privativa de Liberdade,
com maior razdo, assim ha de ser em relagdo a Prestacdo Pecunidria, em que a
situacdo de débito e crédito desenvolve-se entre particulares, formando uma
relacdo de Direito Privado.

A prestagdo pecuniaria pode consistir em prestacdo de outra natureza, se houver
consentimento do seu beneficiado. Esta liberalidade de permitir ao juiz o estabelecimento da
pena, para alguns afronta a Constituicdo Federal, ao prever uma pena indeterminada. O
principio congtitucional da reserva legal proibe a ocorréncia de penas incertas e
indeterminadas. A polémica quanto a esse novo tipo de pena alternativa ndo para por ai. Ha
diferentes posic¢des acerca do que vem a ser esta outra natureza da prestacéo pecuniaria. Para
uns, a prestacdo de outra natureza seria uma pena que nao envolvesse cardter pecuniario,
como, por exemplo, uma obrigacdo de fazer (prestar servicos a vitima). Para outros, de
interpretacdo mais restrita, a outra natureza, mantém o caréter pecuniario, mas sera cumprida
através de outro valor, diverso do dinheiro.

A perda de bens e valores também é uma inovagdo trazida pela Lei.9714/98. Assim
como a pena de multa terd como beneficiario o Fundo Penitenciario Nacional, desde que ndo
haja outra destinacdo prevista em lei especial. Encontra respaldo constitucional no art.5°,
XLVI, dineab.

O juiz fixard o montante de acordo com o maior valor encontrado, considerando o
prejuizo causado ou o provento obtido pela pratica do crime. Os bens e os valores desta pena
restritiva de direitos sdo licitos e juridicos, ja faziam parte do acervo patrimonial do
condenado antes da ocorréncia do crime, portanto diferenciam-se dos bens referentes ao
confisco previsto no art.91 do CPB:

[...] no contexto dos bens, incluem-se as coisas corpéreas e incorporeas que
possuam conteido econémico, enquanto que por valores, hdo de ser considerados
todos os papéis suscetiveis de representacéo de valor ou contelido econémico, tais
como Titulos de Crédito, Apdlices de Divida Publica, Acbes Nominativas etc.
(CRUZ, 2000, p.93).

As penas de interdi¢do temporéria de direitos, com a edicdo da Lei 9714/98, consistem
em quatro subespécies. Como a prépria nomenclatura esclarece sdo interdi¢des temporarias.
Finda a execucdo da pena, o direito volta ser utilizado em sua plenitude. As trés primeiras
interdicbes devem ser aplicadas quando do cometimento de crime relacionado com os
direitos nelas interditos (arts.56 e 57 do CP) e ndo se confundem com os efeitos da
condenacdo previstos no art.92 do CP que produziram uma incapacidade definitiva. A Ultima
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pena de interdicéo temporaria pode ser aplicada genericamente.

A primeirainterdicdo consiste em proibicéo do exercicio do cargo, funcéo ou atividade
publica, bem como de mandato eletivo. Sera aplicada se quando do cometimento do crime
houver violaggo dos deveres funcionais. Transitada em julgado a sentenca condenatoria, o
juiz cientificard a autoridade administrativa competente que por sua vez baixara ato
administrativo com o qual iniciara o cumprimento da pena. Como se trata de uma interdicdo
temporaria, se ndo houver impedimento na seara administrativa, o funcionério voltara ao

exercicio normal de suas atividades, cumprida a condenacéo.

A segunda interdicdo € a proibicdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que
dependam de habilitacdo especial, de licenca ou de autorizacdo do poder publico. Assim
como a interdicdo supra, sO sera utilizada no caso de crime ocorrido no exercicio da
profissdo, do oficio ou da atividade mencionados e se houver aviolagéo dos deveres que |hes

S30 proprios.

A terceira espécie de interdicéo consiste na suspensao de autorizacéo ou de habilitacéo
paradirigir veiculo. Sua utilizacdo limita-se aos casos de delitos de transitos cul posos (art.57
do CP). Vale ressaltar que o Codigo de Transito Brasileiro prevé a suspensdo da habilitagdo
como pena principal e cumulativa em delitos culposos de trénsito. Por conseguinte, em se
tratando de veiculo automotor, a suspensdo de habilitacdo como pena restritiva de direitos
resta prejudicada. Mantém-se, entretanto, a interdicdo referente a suspensdo da autorizagao,

que se refere aos veicul os de propul séo humana ou de tragdo animal.

A proibigdo de freguentar determinados lugares como pena restritiva de direitos foi
introduzida pela Lei 9714/98, ndo obstante ja haver sido prevista anteriormente como uma
das condigbes da suspensdo condicional da pena. Mais uma vez, o legislador deixou ao
critério do juiz dar certeza e determinac@o a pena. Deve, portanto, na sentenca especificar
quais lugares ndo podera o condenado freqlientar, sob pena de descumprimento da restricéo
imposta. E prudente que se definam os lugares que ndo devera fregiientar embasado na

relacdo gque estes tém com o crime:

Na verdade, essa proibicao pressupde que o ‘lugar determinado’ exerceu ou possa
exercer alguma relacdo ou influéncia crimindgena sobre o infrator [..] sera
fundamental que tal local no tenha sido meramente ocasional, circunstancial ou
acidental na ocorréncia do fato delituoso.” (BITENCOURT, 2006, p.625) (grifo do
autor).



A Limitacdo de Fim de Semana consiste na obrigacdo de permanéncia em casa de
albergado ou outro estabel ecimento adequado, aos sdbados e domingos, por quatro horas em
cada um desses dias. Na verdade, sua natureza juridica esta mais préxima de uma restricéo
de liberdade, do que de uma restricdo de direitos propriamente dita. Para evitar o écio téo
comum no sistema penitencidrio, a lei previu a possibilidade de serem ministrados cursos e
palestras durante a permanéncia do cumprimento da pena, o que reflete o seu caréter

pedagdgico.

N&o obstante, a estrutura desse tipo de estabelecimento ser diferenciada da arquitetura
prisional, pois, segundo a Lei de Execugdo Penal, ndo tera obstaculo fisico contra a fuga,
apenas o fato de estar limitado o direito de liberdade j& acarretara prejuizo, pelo menos de
ordem psicolégica, ao individuo. Ocorre que, na maioria das comarcas brasileiras, as casas
de abergados nédo passaram de uma previsdo legal. Por conseguinte, a aplicacdo da pena de
limitagdo de fim de semana restou prejudicada, o que levou a uma consequente preferéncia

na aplicacdo de outras restritivas de direitos.

Convém fazer referéncia a experiéncia da Vara de Execucdo de Penas Alternativas da
Comarca de Fortaleza, que executa de forma original e exitosa a pena de limitagdo de fim de
semana. Através de convénio firmado com a Secretaria de Educacdo Basicado Ceard, hatrés
anos, a pena de limitagdo de fim de semana € levada a efeito junto ao Centro de Educacéo de
Jovens e Adultos Paulo Freire, colégio da rede publica de ensino, que aos finais de semana
funciona apenas para a efetivacéo dareferida pena. Os sentenciados sdo matriculados na rede
estadual de ensino e tém a oportunidade de concluirem o ensino fundamental e médio,
através do cumprimento da pena. Séo disponibilizados vales-transporte, aimentacdo e

material didatico durante a permanéncia no programa.

Neste capitul o fez-se uma andlise sobre 0s substitutos penais previstos no cédigo penal
e nalel 9099/95. Contudo, este estudo estaria incompleto se ndo fosse feita mencdo as penas
aternativas previstas nas legislacoes extravagantes. Para evitar esta lacuna, citaremos as
penas alternativas previstas no Codigo de Defesa do Consumidor, no Cédigo de Transito
Nacional, naLei dos Crimes Ambientais e na nova lei das drogas, de forma superficial, hga

vista que um estudo mais detalhado desses instrumentos legais requereria uma outra
pesquisa.
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Bem antes das edicdes das Leis 9099/95 e 9714/98, o Codigo de Defesa do
Consumidor, instituido pela Lei 8078 de 11 de setembro de 1990, estabeleceu penas
restritivas de direitos para serem utilizadas cumulativa ou alternadamente as penas de
privacdo de liberdade e multa, nos crimes contra a relagdo de consumo. S&o elas. |I-a
interdicdo temporaria de direitos; Il-a publicagdo em 6rgaos de comunicacdo de grande
circulagéo ou audiéncia, as expensas do condenado, de noticia sobre os fatos e a condenagéo;

Il — prestacdo de servigos a comunidade (art.78).

O novo Cédigo de Transito Nacional, instituido pela Lei 9503 de 23 de setembro de
1997, havia previsto a sua propria pena restritiva de direitos. a suspensao ou proibicdo de se
obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor. Neste diploma, a pena
dternativa é aplicada de forma distinta das previstas no CPB, pois € utilizada
cumulativamente com a pena privativa de liberdade e ndo como substitutiva desta.

A suspensdo ou proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo
automotor pode ser imposta como pena principal, isolada ou cumulativamente com outras
penalidades (art.292 da Lei 9503/97). Essa utilizacdo simultanea ndo impede a substituicdo
da pena privativa de liberdade aplicada em outra espécie de pena restritiva de direitos, caso
estejam presentes os pressupostos favoraveis a substituicao.

A Le 9605 de 12 de fevereiro de 1998 que dispde sobre as sangbes penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas a0 meio ambiente também foi
introduzida no ordenamento patrio antes da Lei 9714/98. A lei dos crimes ambientais inovou
com a previsdo da responsabilidade penal da pessoa juridica No que se refere as penas
aternativas, introduziu novos tipos de restritivas de direitos e especificidades as ja
existentes. As penas restritivas de direitos possuem aplicacdo semelhante as previstas pelo
CPB, ou sgja, sdo autbnomas e substituem a pena privativa de liberdade. Seu artigo 8°
elenca as penas restritivas de direitos. |- prestacdo de servigos a comunidade; 11- interdicdo
temporaria de direitos; I11- suspensdo parcial ou total de atividades; 1V — prestacéo

pecuniariae V- recolhimento domiciliar.

Como a pena de prestagcdo de servicos a comunidade ndo foi analisada ainda, convém
esclarecer, por hora, apenas que, para efeito desta lei, a institui¢éo recebedora dos servicos
prestados devera ser jardins ou parques publicos. A prestacdo de servicos também podera ser

a restauracdo do objeto danificado. Se o responsavel for pessoa juridica, a prestacdo de
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Servigos consistira em custeio de programas ou de projetos ambientais, execucdo de obras de
recuperacéo de areas degradadas, manutencdo de espacos publicos e contribuicdes a

entidades ambientais ou culturais publicas (art.23).

As interdicOes temporérias de direitos especificas deste diploma legal consistem na
proibicdo do condenado de contratar com o Poder Publico, de receber incentivos fiscais ou
guaisguer outros beneficios e de participar de licitagbes (art.10). No caso de pessoa juridica,

prevé também a pena de interdicdo temporaria de estabel ecimento, obra ou atividade.

A suspensdo parcial ou total das atividades também é uma pena restritiva de direitos
especifica desta lei. Sera aplicada no caso de desobediéncia aos pressupostos legais por parte

das empresas.

O recolhimento domiciliar consiste em se manter recolhido nos periodos de folga na
sua residéncia ou outro local destinado a moradia; baseia-se na autodisciplina e senso de
responsabilidade do condenado. Recorde-se que esta modalidade de pena ndo foi objeto de
veto presidencial quando da edicdo da lei, em fevereiro de 1998 e, posteriormente, no final

do mesmo ano, foi vetada quando da edicdo dalei 9714, pelos motivos ja analisados.

Por fim ha de se anotar a mais recente inovagdo no direito penal no que concerne as
penas alternativas: a Lei 11343 de 23 de agosto de 2006. A novidade esta no art.28 desse
novo diploma legal que cuida do delito de uso de drogas e prevé, aém da prestacdo de
servigos a comunidade, novos tipos de alternativas penais quais sgjam: a submissdo do
usuario de drogas a adverténcia sobre os efeitos das drogas e a medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo. Como o tempo maximo da pena aplicada
neste caso € de cinco meses e, no caso de reincidéncia, 10 meses, o delito é considerado de
menor potencial ofensivo, logo de competéncia dos juizados especiais criminais. A prestacéo
de servicos a comunidade deve ser levada a efeito em estabelecimentos que se ocupem,
preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da recuperacdo de usuérios e dependentes

de drogas. 2.

13 A Vara de Execucdo de Penas Alternativas firmou convénio com a Prefeitura Municipal de Fortaleza, com a
interveniéncia da Secretaria Municipa de Salde, com objetivo de viabilizar a execucdo desse tipo de medida,
através do encaminhamento dos usudrios aos Centros de Atenc&o Psicossocial — Alcool e Drogas (CAPS-AD).
Nestes estabel ecimentos as pessoas submetidas a tal medida sdo acompanhadas por uma equipe interdisciplinar,
composta por assistente sociais, psicologos, médicos e demais profissionais de salde.
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Visto o panorama geral da aplicacdo das penas e medidas alternativas no direito patrio,
0 proximo capitulo sera destinado aos direitos humanos e como estes foram se positivando

através dos documentos juridicos internacionais.



3 DIREITOS HUMANOS

A expressao direitos humanos, compreendida na concepcao de direito natural, significa
aqueles direitos inerentes ao ser humano, pelo simples fato de pertencer ao género humano.
Nessa linha de raciocinio, pode-se afirmar que a histéria dos direitos humanos remonta a
antiguidade, com a deteccdo de seus principios nos primordios do cristianismo e na filosofia
antiga. Durante o curso da Historia, os direitos humanos foram se afirmando e se revelando

através de dimensoes.
3.1 ASDIMENSOES DOSDIREITOSHUMANOS

Karl Jaspers aponta que os fundamentos dos direitos humanos foram semeados ainda
no periodo que ele denominou de axial, compreendido entre os séculos VIl all a.C., quando

do nascimento da filosofia:

[...] € apartir do periodo axial que, pela primeira vez na Histéria, o ser humano
passa a ser considerado, em sua igual dade essencial, como ser dotado de liberdade
e razéo, ndo obstante as multiplas diferencas de sexo, raga, religido ou costumes
sociais. Lancavam-se assim os fundamentos intelectuais para a compreensdo da
pessoa humana e para a afirmacdo da existéncia de direitos universais, porque a ela
inerentes. (COMPARATO, 2008, p.11).

Ainda na Antiglidade, verifica-se a existéncia de elementos que se constituiram a base
para a formulacéo dos direitos humanos, como a disseminacéo de valores como a liberdade e
a igualdade entre os homens. A doutrina jusnaturalista difundiu a concepgdo de que os
direitos naturais, assm designados por serem da esséncia da natureza humana e por

conseguinte todos os homens serem seus titulares, so direitos inalienaveis.

A contribuicdo da doutrina crista reside na elevacéo da condicdo humana ao patamar de
ser criado a imagem e semelhanca de Deus, portador de uma dignidade e de direitos sem
equivaléncia entre os demais seres vivos. Na ldade Média, o pensamento tomista contribuiu
sobremaneira para a construcéo dos direitos humanos, ao defender a idéia de que em
decorréncia da natureza racional do homem, emerge o direito natural que devera ser
respeitado pelos dirigentes: “a desobediéncia ao direito natura por parte dos governantes,
poderia, em casos extremos, justificar até mesmo o exercicio do direito de resisténcia da
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populacéo” (SARLET, 2006, p.46).

Com as revolucdes da modernidade, fomenta-se o processo de afirmagdo dos direitos
humanos, paralelamente & necessidade de limitag&o do poder estatal**. No curso da Histéria,
varias expressoes foram sendo utilizadas para designé-los, o que findou por ocasionar uma
confusdo conceitual e terminologica. E comum a utilizagio do uso de expressdes como
direitos humanos, direitos do homem, direitos naturais, liberdades individuais, direitos
fundamentais, entre outros. Muitas vezes tais expressdes sdo utilizadas como sinénimas,
guando na verdade referem-se a categorias proprias. Contudo, ja se aponta ho campo
doutrinério uma certa distin¢éo, pelo menos no que se refere aos termos direitos humanos e

direitos fundamentais.

Quando se utiliza a expressdo “direitos humanos’, refere-se aos direitos consagrados
como naturais a0 ser humano, inerentes a este em virtude unicamente de sua condigdo
humana. S&o adquiridos naturalmente, tendo como pressuposto pertencer ao género humano.
A condicéo de ser titular desses direitos independem de pertencer a este ou aquele estado,

sd0, portanto, direitos universais.

Por outro lado, direitos fundamentais referem-se aos direitos positivados em
determinado ordenamento juridico, em periodo definido. S0 agueles direitos
axiologicamente definidos como fundamentais para aquela nacéo, em determinado momento
de sua histéria. Por sua natureza essencial e fundamental para aquele ordenamento, foram
positivados através de normas constitucionais ou de tratados internacionais. Portanto, a
positivagdo dos direitos humanos pode ocorrer na ordem interna ou numa esfera planetaria,
através das declaractes, tratados, convengdes e demais instrumentos juridicos do direito

internacional, do qual o Estado sgja parte.

N&o obstante a distincdo acima exposta, deve-se considerar que a positividade ou o
reconhecimento estatal ndo € o fundamento dos direitos humanos. H& direitos humanos que
ainda ndo foram positivados em determinado ordenamento. Ademais existem aguns
ordenamentos que positivaram como direitos fundamentais direitos que beneficiam apenas
alguns grupos e ndo o género humano. “Dai por que os direitos humanos auténticos existem,
independentemente de seu reconhecimento na ordem juridica estatal, e mesmo contra ela, ao

4 Herkenhoff (2008) leciona que ndo é a limitacdo do poder do soberano o critério limitar para a afirmag&o
historica dos direitos humanos, os valores e as contribui¢des de culturas antigas que privilegiavam a pessoa
humana n&o podem ser preteridas na construcdo daidéia do que hoje concebemos por tais direitos.
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passo que alguns direitos, qualificados como fundamentais na Constituicdo de um pais,
podem ndo ter a vigéncia universal, propria dos direitos humanos. (COMPARATO, 2008,
p.181).

N& h4, portanto, uma necessaria identidade entre direitos humanos e direitos
fundamentais e por conseguinte ndo € obrigatdria a positivacdo na ordem interna dos direitos

humanos declarados na ordem mundial:

[...] por vezes, o catdlogo dos direitos fundamentais constitucionais fica aquém do
rol dos direitos humanos contemplados nos documentos internacionais, ao passo que
outras vezes chega a ficar - ressalvadas algumas excecBes- bem além , como € o
caso danossa atual constituicdo. ( SARLET. 2006, p.40).

Portanto, ndo € a positividade que validara os direitos humanos, e Sim a sua estreita
vinculagdo com o principio da dignidade humana, que uma vez assentada na consciéncia
coletiva do povo, permite a este que se reconhega como titular desses direitos, ab mesmo
tempo que impunha a obrigacdo de respeita-los, independente da ordem juridica ja lhe

haverem conferido normatividade.

Os direitos humanos, ao longo de sua trgjetéria, foram se revelando, de acordo com
cada momento historico, através de categorias especificas, permitindo a identificacgo desses
direitos através do enquadramento em dimensdes ou geracOes. De logo, mister se faz
esclarecer a preferéncia pela expressdo dimensdo. A utilizagdo da terminologia geracéo
conduz a falsaidéa de que os direitos humanos sdo estanques e assim 0 surgimento de uma
geracao equivaleria ao fim dos direitos colimados na geragcdo anterior. Ta assertiva ndo
corresponde a verdade. Os direitos humanos posteriores foram historicamente se agregando
aos seus antecessores. A historia é dialética, e a humanidade caminha, ao preco de
revolucdes, guerras e atrocidades, para uma crescente agregacao e ndo supressao dos direitos

humanos.

Os direitos de primeira dimensdo emergem em meio a decadéncia do Estado
Absolutista. Neste havia a supremacia do poder monarquico, o rei era o Estado. O poder real
era absoluto, ndo conhecia nenhum limite. Com o declinio do Estado Absolutista, e 0
concomitante surgimento do Estado Liberal, marca-se um novo periodo também na histéria
do Direito: o inicio do constitucionalismo. Vincula-se a fase inaugural do constitucionalismo
ocidental, os direitos fundamentais de primeira dimensdo, cujo valor supremo era a

Liberdade, positivada nas constituicoes liberais através dos direitos civis e politicos.
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Havia neste periodo uma preméncia em restringir demasiadamente a intervencao
estatal, através da limitagcéo do poder real. A quebra da correspondéncia entre a vontade do
rei e avontade do estado foi a primeira bandeira a ser levantada pelos revolucionarios. 1sso
era reflexo do recente passado no qual o rei-estado podia interferir, sem qualquer restricao,
em todas as esferas da vida do individuo. Urge, portanto, a afirmacéo dos direitos de defesa

do individuo contra o Estado.

A luta pelo reconhecimento dos direitos humanos de primeira dimensdo era a luta da
burguesiarica que, sem os privilégios do clero e da nobreza, era comprimida pelo poder real.
Note-se que a liberdade para os liberais era entendida como a liberdade de néo ter o Estado
regulando e pondo obstéculos as atividades comerciais. Era preciso ser livre para se
locomover, para contratar e exercer o comércio. A liberdade tdo amejada correspondia a
ndo-intervencdo estatal na ordem privada. Dai decorre o carater negativo desses direitos,
pois basta que o Estado n&o intervenha para serem eficazes.

Por se preocuparem apenas com o individuo e com a limitagdo do poder estatal, os
direitos humanos de primeira dimensdo ndo deram conta de regulamentar as relacdes sociais
conflitantes entre o capital e o trabalho, a burguesia e o proletariado que eclodiam nos
grandes centros urbanos. A “questdo social”, produto, dentre outros elementos, da
generalizacdo do trabaho livre, ganha expressividade no momento em gque 0s movimentos

sociais invadem as cidades.

O proletariado urbano se amontoava ao redor das indlstrias, vivia em condicfes
insalubres. Insalubres também eram as condi¢des nas quais trabalhava. Nao havia o minimo
de seguranca nas industrias, as jornadas de trabalho eram exaustivas. Acidentes de trabalho
eram freguientes, e suas vitimas ndo tinham direitos a indenizagédo, nem recebiam assisténcia
do Governo. Eram prgudicadas tanto por sofrerem o acidente, como por ficarem
impossibilitadas de venderem o Unico bem que possuiam: a forca do trabalho. O infimo
salario erainsuficiente para manter afamilia. Criangas e mulheres eram também obrigadas a
ingressar no mercado de trabalho. Contudo, o valor da forca de trabalho destas era bem

menor do que a dos homens.

Neste cenario, tornou-se imperioso 0 reconhecimento de outros direitos, aém dos
direitos e liberdades individuais, quais sgjam os direitos sociais. Estes séo considerados o0s

direitos fundamentais de segunda dimensdo e, ao contrério dos da primeira, exigem uma
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prestacéo positiva do Estado, e ndo a mera abstencdo deste para terem eficécia, por i1sso séo
mais dificeis de ser efetivados. O valor central dessa gama de direitos corresponde aidéia da
igualdade, compreendendo esta no seu sentido material:
[...] os direitos da segunda dimensdo podem ser considerados uma densificagdo do
principio da justica social, aém de corresponderem a reivindicagdes das classes
menos favorecidas, de modo especial da classe operéria, a titulo de compensago,
em virtude da extrema desigualdade que caracterizava (e, de certa forma, ainda

caracteriza) as relagbes com a classe empregadora, notadamente detentora de um
maior ou menor grau de poder econdémico (SARLET, 2006, p.57).

N&o obstante o0 emprego da expresséo social, os direitos humanos de segunda dimenséao
também se dirigem aos homens em sua individualidade. Esses direitos ndo apresentam uma
natureza difusa e coletiva. Somente ap6s a emersdo dos direitos humanos de terceira
dimensdo € que vislumbramos a no¢do de humanidade e de coletividade como titulares
desses direitos. Como que confirmando o lema profético da revolucdo Francesa “Liberdade,
|gualdade, Fraternidade”, os direitos humanos, apds se positivarem em direitos fundamentais
de primeira dimensdo (liberdade) e de segunda dimensdo (igualdade), passam a consagrar
direitos cujo titular é a propria humanidade, e ndo apenas o individuo, um grupo ou uma
nacao:

Os publicistas e juristas ja os enumeram com familiaridade, assinalando-lhe o
caréter fascinante de coroamento de uma evolugdo de trezentos anos na esteira da
concretizagdo dos direitos fundamentais. Emergiram eles da reflexdo sobre temas

referentes a0 desenvolvimento, a paz, a0 meio-ambiente, a comunicagdo e ao
patriménio comum da humanidade. (BONAVIDES, 2000, p.523).

Ainda ndo h& consenso sobre uma quarta dimensdo dos direitos humanos. Paulo
Bonavides é um dos defensores da existéncia de tais direitos, como o direito a democracia
direta, a informacéo e ao pluralismo. Para ele a humanidade est4 vivendo um momento
histérico de globalizacdo politica dos diretos fundamentais. I1sso significa que estes s
obter&o legitimidade se forem universalizados.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, promulgada pela Organizacdo das
Nagbes Unidas — ONU, em 1948 é o instrumento juridico positivo que consubstancia de
forma universal as dimensdes dos direitos humanos. O carater universal se expressa também
por eleger o homem, e ndo o cidadéo deste ou daquele Estado, como titular de tais direitos.

Porém, até se culminar neste documento impar para a igualdade dos povos, os direitos
humanos percorreram uma longa trajetéria de efetivacdo. No préximo item far-se-4 uma

breve andlise de alguns dos documentos consagradores dos direitos humanos, que
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paul atinamente foram contribuindo para a humanizacdo da pena e fomentando os alicerces

para 0 que hoje designamos penas alternativas.

32 OS DOCUMENTOS HISTORICOS CONSAGRADORES DOS
DIREITOSHUMANOS E A HUMANIZACAO DO DIREITO PENAL

Os direitos humanos, como afirmado anteriormente, foram se positivando através de
documentos juridicos. A importancia desses documentos consiste justamente em perpetuar
para a humanidade o quéo dolorido fora o reconhecimento desses direitos que permeiam, ou
devem permear, todas as esferas de convivéncia da espécie humana. Contudo, com o
objetivo de subsidiar a presente pesquisa, a0 se analisar referidos instrumentos, serdo
pincados os valores e as regras que nortearam a construcéo de um direito penal mais justo e

humano.

O Cdbdigo de Hamurabi, 1694 a.C. representa 0 comeco do direito escrito no
Ocidente. Reunia diversas normas que regulavam as vérias areas do comportamento
humano, podendo ser utilizado como garantia pelos suditos contra os arbitrios dos
governantes. Na seara penal, vigorava a lei de talido e a desproporcéo entre o delito
cometido e a pena a ser aplicada, na maioria dos casos a pena de morte. Esta era aplicada

tanto no caso de se danificar a casa de outrem como no de roubar um filho de outrem.

A lel das XII Tébuas, 450 a.C, foi o resultado da luta dos plebeus em Roma contra 0s
julgamentos tendenciosos dos juizes patricios. Contudo, vivia-se ainda o periodo da
desproporcionalidade e crueldade da punicdo. Cite-se, por exemplo, a san¢éo de ter o corpo
fustigado e lancado ao fogo por haver cometido o delito de permitir o pasto de rebanho em
terreno alheio. Se o crime fosse o parricidio ou 0 matricidio, a pena correspondente era ser

colocado em um saco costurado e langado ao rio.

Com a vigéncia da Magna Carta, 1215, comega-se a vislumbrar algum indicio de

inauguracdo de um direito penal menos injusto.
3.2.1 A Magna Carta

Este documento, de 1215, consiste numa declaragdo formal do entéo rei da Inglaterra,
Jodo Sem-Terra, de reconhecimento aos direitos préprios dos bardes e do clero. N&o obstante

consistir preponderantemente no reconhecimento dos privilégios desses dois estamentos, a



importancia para a construcdo dos direitos humanos estd no fato de haver deixado o
ensinamento de que os governados possuem direitos subjetivos que limitam o poder do
governante e que independem da outorga deste. E considerada pela doutrina como o

instrumento juridico queinicia o processo de positivagdo dos direitos humanos.

No que interessa a esta pesquisa, a Magna Carta plantou a semente do principio da
proporcionalidade entre o delito cometido e a sancdo aplicada, inobstante o caréter
eminentemente seletivo de criminalizacdo em razdo da condicdo socia do infrator: “Os
Condes e Barfes s6 poderdo ser condenados a penas pecunidrias por seus Pares, e segundo a
gualidade da ofensa’ (art.27). Ademais, ndo haveria punicéo se o delito fosse de pequeno
porte, desde que quem o tivesse cometido fosse um homem livre: “Um possuidor de bens
livres ndo poderda ser condenado a penas pecuniarias por faltas leves, mas pelas graves, e,
ndo obstante isso, a multa guardard propor¢cdo com o delito, sem que, em nenhum caso, 0
prive dos meios de subsisténcia’ (art.25). Ja se pode falar também de uma certa formagdo do
principio da legalidade: “Ninguém podera ser detido, preso ou despojado dos seus bens,
costumes e liberdades, sendo em virtude de julgamento de seus Pares segundo as leis do
pais’ (art.48).

3.2.2 A lei de Habeas —Corpus

Esta lel inglesa de 1679 trouxe como garantia regras processuais para proteger o
direito de locomoc&o. Tamanha a sua importancia para a construcdo dos direitos humanos
gue o instrumento passaria a ser usado ndo sO para se proteger da prisdo arbitraria, como
também da simples ameaca ao direito deiir e vir.

3.2.3 A Declaracéo de Direitos ( Bill of Rights)

A importancia histérica desta declaracdo consiste em pér fim a Monarquia Absoluta na
Inglaterra, com a transferéncia do poder de legisdar e de criar tributos a0 Parlamento,
instaurando-se a separacéo de poderes como um dos pilares para a consecucao dos direitos

humanos.

No caminho da humanizacdo das penas o Bill of Rights contribuiu com a expressa
proibicdo de penas inusitadas ou cruéis. “ndo se exigirdo fiangas exorbitantes, impostos
excessivos, nem se impordo penas demasiado severas’. (art.10). Acrescente-se a positivacéo

da exigéncia de culpa formada para aplicacdo de pena, conforme dispde o seu art.12: “sdo
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contrérias as leis, e, portanto, nulas, todas as concessdes ou promessas de dar a outros 0s

bens confiscados a pessoas acusadas, antes de se acharem estas convictas ou convencidas’.
3.2.4 A Declaracao do Estado Americano de Virginia

Datada de 12 de junho de 1776, precedeu em cerca de um més a Declaragdo de
Independéncia dos Estados Unidos. O documento reconhece a existéncia de direitos inatos
aos seres humanos. A liberdade é um valor enaltecido e com base nesta eleva-se o instituto
do Tribuna do Jari como um bem sagrado. O caminho da humanizacéo da pena continua
sendo lapidado através da proibicdo de penas exorbitantes: “N&o devem ser exigidas caucdes
excessivas, nem impostas multas demasiadamente fortes, nem aplicadas penas cruéis e
desusadas’ (art.11).

3.2.5 A Declaracéo de Independéncia dos Estados Unidos

Inaugura-se com esta declaracdo a era dos principios democréticos na idade moderna
gue tem a Constituicdo como a suprema guardia dos direitos do cidaddo contra os arbitrios

dos governantes.

Segundo 0 modelo do Bill of Rights briténico, os Estados Unidos deram aos direito
humanos a qualidade de direitos fundamentais, isto € direitos reconhecidos
expressamente pelo Estado, elevando-os ao nivel constitucional, acima portanto da
legislacéo ordindria” (COMPARATO, 2008, p.112).

A congtituicdo americana, inicialmente desprovida de uma carta de direitos, foram

acrescidas dez emendas que consubstanciaram os direitos fundamentais.

Na seara do presente estudo, a exemplo da Declaracéo de Virginia, também se proibe a
exigéncia de fiancas ou multas excessivas, bem como a aplicacdo de penas cruéis ou
aberrantes. Constitui avanco a elevagdo ao patamar de direito fundamental a proibicéo de
cumprir pena que afetem a vida ou a integridade fisica duas vezes pelo mesmo crime, além

do direito de abster-se de testemunhar contra si proprio e a garantia do devido processo
legal:

[...] o grande elemento revitalizado dos direitos fundamentais nos Estados Unidos
tem sido, inegavelmente, a férmula geral do necessario respeito ao ““due process of
law™.[...] aém dos efeitos processuais (notadamente o direito a uma ampla defesa
em todo processo-crime), a clausula tem também um elemento substancial: toda vez
gue umalei restringir ou suprime indevidamente a liberdade individual, elaviolaum
direito inato da pessoa, cuja protecdo constitui a finalidade de toda organizacdo
estatal. (COMPARATO, 2008, p.125).
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3.2.6 A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o e as constituigdes francesas

Votada definitivamente em 2 de outubro de 1789, a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o € sem divida o marco historico da aavancada definitiva dos direitos
humanos. A grande diferenca entre os ideais dos revolucionérios franceses e os libertadores
americanos consiste no fato de que os primeiros se consideravam imbuidos de uma misséo
transformadora de ordem mundial, ao passo que as declaracdes americanas dirigiam-se ao
povo americano. Dai decorre também a abstracdo maior dos direitos proclamados pelos

franceses.

Em que pese as criticas ao carater seletista dos direitos conquistados pela Revolucéo
Francesa ™, n&o se pode negar a grandiosa contribuicgo empreendida na histéria dos direitos
humanos, a partir de entdo. Em relaco aos delitos e a execucdo da pena, direitos foram
conferidos, tais como o da proibicéo da acusacdo, condenag&o e prisdo sem a previsao legal.
Proibe a imposicéo de penas cruéis, edificando-se o principio da proporcionalidade entre o
delito cometido e a sangdo aplicada, além da previsdo do principio da presuncéo de
inocéncia:

VIl -Nenhum homem pode ser acusado, sentenciado, nem preso se ndo for nos
casos determinados pela lei e segundo as formas que ela tem prescrito. O que
solicitam, expedem, executam ou fazem executar ordens arbitrarias, devem ser
castigados; mas todo cidad@o chamado ou preso em virtude da lei deve obedecer
Nno mesmo instante; torna-se culpado pelaresisténcia.

VIII -A lei ndo deve estabelecer sendo penas estritamente e evidentemente
necessarias e ninguém pode ser castigado sendo em virtude de uma lei estabelecida
e promulgada anteriormente ao delito e legalmente aplicada.

IX -Todo homem sendo julgado inocente até quando for declarado culpado, se é

julgado indispensavel deté-lo, qualquer rigor que ndo seja necessario para
assegurar-se da sua pessoa deve ser severamente proibido pér lei.

Sucedeu a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&@o de 1789 a Constituicéo
Francesa de 1791, que constou referida declaragdo como predmbulo. Pouco tempo apds a sua
promulgacdo, instalou-se a queda da monarquia e uma nova constituicao se fez necessaria.
Nasceu, entdo, a Constituicdo de 1793. Esta Carta ratificou alguns principios da declaracéo

anterior concernentes aos crimes, como o0 da legalidade, o da presuncéo da inocéncia e o do

% Karl Marx critica os ideais franceses por considerarem estes exarcebadamente individualistas e por
negligenciarem as distor¢fes de classes, privilegiando apenas os direitos burgueses, em detrimento da grande
massa do proletariado: “Os ‘direitos do cidaddo’ passaram, entéo, a servir de meio de protegdo aos ‘direitos do
homem’, e a vida politica tornou-se mero instrumento de conservacdo da sociedade civil, sob a dominacdo da
classe proprietaria’ (COMPARATO, 2008, p.147). Também foi questionado o fato de a referida declaracéo
consagrar direitos, cujos titulares seriam apenas os cidaddos masculinos. Destaca-se, neste aspecto, a luta da
revoluciondria francesa Olympe de Gouges que elaborou a Declaragdo dos Direitos da Mulher, que dentre
outros direitos proclamava o direito de a mulher se apresentar na tribuna, uma vez que a esta € imposta a pena
capital de subir ao cadafalso.
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minimo constrangimento em caso de prisdo cautelar. Ademais, a proporcionalidade entre o
crime cometido e a pena aplicada concretizou-se como um direito fundamental, como

preconizara Beccaria:

IX -Ninguém deve ser acusado, preso nem detido sendo em casos determinados
pelalel segundo as formas que ela prescreveu. Qualquer cidaddo chamado ou preso
pela autoridade dalei deve obedecer ao instante.

XI1V- Ninguém deve ser julgado e castigado sendo quando ouvido ou legalmente
chamado e em virtude de uma lei promulgada anteriormente ao delito. A lei que
castigasse os delitos cometidos antes que ela existisse seria umatirania: - O efeito
retroativo dado alei seriaum crime.

X1l -Sendo todo Homem presumidamente inocente até que tenha sido declarado
culpado, se julgar indispensavel deté-lo, qualquer rigor que ndo for necessario para
assegurar-se da sua pessoa deve ser severamente reprimido pelalei.

XV -A lei ndo deve discernir sendo penas estritamente e evidentemente necessarias:
- As penas devem ser proporcionais ao delito e Uteis a sociedade.

N&o obstante todo 0 avango na humanizacdo da pena, a Constituicdo Francesa de 1791

manteve a pena de morte como san¢ao imposta.

A Constituicdo Francesa de 1848 revela-se importante também para 0 nosso estudo na
medida em que, pela primeira vez, um diploma constitucional aboliu a pena de morte, ainda
gue a sua proibicdo estivesse limitada apenas em relagdo a crime politico. Avangou-se na

afirmac&o dos direitos humanos por abolir a escravidao em todo o territorio francés.
3.2.7 A Declaracao Universal dos Direitos Humanos

Passado um século da promulgacdo da Constituicdo Francesa de 1948, a Organizacéo
das Nagdes Unidas proclama a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, com nitida
referéncia aos ideais dos revolucionérios franceses. As consequéncias tragicas das duas
grandes guerras mundiais sensibilizaram a humanidade para a elaboragéo de um documento
para proteger os direitos humanos contra a tirania e a opresséo e para evitar a barbarie que

ultrajou a consciéncia da Humanidade.

A esséncia da Declaracdo vem sintetizada no primeiro artigo, onde estdo contidos os
pilares da Revolucdo Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade) para a construcdo da
dignidade humana: “Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo
dotados de razé@o e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de
fraternidade”.

No que tange a esfera do nosso estudo, a declaragcdo pontua principios de suma

importancia que se positivaram com direitos fundamentais no direito pétrio. No art. 5° do
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documento da ONU, declarase a proibicdo da pratica da tortura e de castigos cruéis,
desumanos e degradantes. No art.9° proibe-se a prisdo arbitréria, haja vista a liberdade ser
um direito fundamental. Também se garante a existéncia de um tribunal independente e
imparcial para a verificagdo de acusacdo crimina (art.10). Os principios da presuncdo de
inocéncia e da ampla defesa estéo assegurados no art.11, que também prevé o principio da

anterioridade do crime e da pena.

Ocorre que, ndo obstante a sua importancia histérica, a Declaracdo da ONU tratava-se
apenas de uma recomendacdo aos paises membros. SO apos a elaboragdo dos Pactos sobre
Direitos Civis e Politicos e sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966,

as normas passaram ater forcajuridica.

O primeiro deles sb entrou em vigor dez anos mais tarde, em virtude da necessidade do
numero minimo de assinaturas. O Brasil mesmo s6 o aprovou em 1991, entrando em vigor
Nno nosso ordenamento nNo ano seguinte, ja na vigéncia da nova Congtituicdo. Além de
ratificar os principios supra mencionados, aponta também para um tratamento digno das
pessoas encarceradas e para a separacdo entre presos provisorios e condenados, e entre
jovens e adultos, além dos seguintes aspectos. desautoriza a prisdo em casa de obrigacéo
contratual; a publicidade do processo, savo algumas excegbes como 0 da seguranca
nacional; o principio de ndo ser obrigada a produzir provas contra s mesmo; o direito a
recorrer da sentenca condenatéria e da pena e o principio da retroatividade da lei mais

benéfica quanto a estipulacéo da pena.

No seu art. 6° consagra o direito a vida como inerente a pessoa humana e propugna a
abolicdo da pena de morte, e o direito do condenado a pena capital de pedir indulto ou a
comutacdo da pena, ressalva ainda a impossibilidade de ser ela aplicada nos casos de
menores de 18 anos e de mulheres gravidas. Mais tarde, em 1989, a Assembléia Geral da
ONU adota 0 Segundo Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre os Direitos Civise
Politicos com vista a Abolicdo da Pena de Morte, contribuindo desta forma para a promocao
da dignidade humana. Por este instrumento os estados pactuantes comprometem-se a néo

executar nenhum individuo dentro de sua jurisdicéo.
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3.2.8 As Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros

Adotadas pelo 1° Congresso das Nacdes Unidas sobre Prevencdo do Crime e
Tratamento de DelinqUentes, realizado em Genebra, em 1955, formam um conjunto de
principios e orientagfes para uma organizagao penitenciéria e um tratamento de prisioneiros
pautados na observancia dos direitos humanos, dentre eles: a separacdo dos presos em razao
da periculosidade, do sexo e da idade, e da condicdo de preso provisorio ou definitivo;
direito a higienizacdo individual, alimentacdo de qualidade, atividades fisicas, assisténcia
médica e religiosa; o desuso de instrumentos tais como algemas, correntes, ferros e coletes

como forma de coagdo e puni¢do; qualificacdo e capacitacao do pessoal penitenciario.

Em 1988 a ONU aprova um conjunto de principios para a protecéo de todas as pessoas
sujeitas a qualquer forma de detencdo ou prisdo, por acreditar que a plena aplicacdo das
Regras Minimas seria facilitada pela enunciagdo de principios basicos nos quais elas se
inspiram, reafirmando que este individuo deve ser tratado com humanidade e com respeito a

dignidade inerente atodo ser humano.
3.2.9 A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Sdo José

Este documento, aprovado em 22 de novembro de 1969 na Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos, em San José de Costa Rica, reafirmou muitos
direitos que ja haviam sido consagrados na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem e na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Contudo, na esfera penal, houve

consideravel avango quanto a abolicéo da pena de morte.

Segundo o art.4°, que consagra o direito a vida, fica expressamente proibido o
restabelecimento da pena de morte, naqueles paises em que ja decretaram a abolicdo desta.
Nos paises em que ainda utiliza a pena capital, esta sO podera ser aplicada nos delitos mais
graves e desde que ja hagja sido prevista anteriormente ao cometimento do delito. Outro
avango também ocorreu na proibicdo da pena de morte por delitos politicos ou comuns

conexos com os politicos.

3.2.10 A Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,

Desumanas ou Degradantes

Em dezembro de 1984, através da Resolucdo n. 39/46, a Assembléia Geral das Nagdes

Unidas adota a convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
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Desumanos ou Degradantes.

Os estados pactuantes comprometem-se a abolir qualquer tipo de tortura, tratamento ou
penas desumanas em sua jurisdicdo, mesmo em caso de circunstancias excepcionais como
estado de guerra. Além disso, a hierarquia militar ou o respeito a autoridade superior ndo
poderdo ser invocados para justificar o uso desses instrumentos. Obrigados estdo também a
tipificar a tortura como crime no ordenamento interno, além de providenciar a educacéo e
informag&o sobre a proibigdo da tortura a todo pessoal civil e militar que de algum modo

participe do processo de detencdo, interrogatorio ou de execucdo de pena.

Todos esses documentos juridicos sucintamente analisados neste topico estabelecem a
pessoa humana como fundamento e fim a ser atingido, caminhando neste sentido para a
efetivacdo da humanizacéo da pena. No campo das alternativas penais, foram as Regras de
Toquio, vistas no capitulo anterior, o documento de maior importancia, uma vez que ressalta
as vantagens e fomenta a aplicagdo destas, destacando-se a prestagdo de servigos a
comunidade, por ser um instrumento de concretizacdo do principio da dignidade da pessoa

humana na execucéo penal, como se verificara a seguir.



4 A PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE E O
RESPEITO A DIGNIDADE HUMANA

Os direitos fundamentais integram o que o constitucionalismo atual enquadra como
nucleo material da constituicéo, juntamente com os principios estruturais e organizacionais
do Estado. Contudo, tais direitos ndo devem ser limitados aos que estédo expressamente
positivados nas constituicdes dos estados. A busca por direitos fundamentais, que estéo
situados fora do rol constitucional, € pressuposto para a efetiva realizacdo da dignidade
humana. Também o € arevelagdo dagueles direitos fundamentais que estdo submergidos nas
entrelinhas do texto constitucional, ou sgja, os direitos fundamentais implicitos. Para ambos,

o principio da dignidade humana cumpre afungdo de legitimar o reconhecimento destes.

4.1 OSDIREITOS FUNADAMENTAIS NA CONSTITUICAO PATRIA E
A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Na nossa Carta Magna, o 82° do art.5° possibilitou uma abertura para a existéncia de
direitos fundamentais outros, que ndo estejam catal ogados no titulo |11 ou em outras partes da
Constituicdo, e até mesmo fora desta, na legislagdo infra constitucional ou em documentos

juridicos internacionais:

[...] acitada normatraduz o entendimento de que, para além do conceito formal de
Constituicdo (e de direitos fundamentais), ha um conceito material, no sentido de
existirem direitos que, por seu contelido, por sua substancia, pertencem ao corpo
fundamental da Constituicdo de um Estado, mesmo n&o constando no catalogo.
(SARLET, 2006, p.93)

N&o se pode oferecer uma interpretacao restritiva ao referido dispositivo, por este haver
utilizado apenas o vocabulo “tratados internacionais’ como fonte de direitos fundamentais
extra catdogo. Se assim fosse feito, varios instrumentos juridicos formalizados através de
convencoes, declaracdes, resolucdes restariam excluidos, inobstante sua vinculagéo estreita
com a dignidade humana, principio este que fundamenta e valida os direitos humanos. Para
se saber se determinada posicdo juridica possui 0 status de direito fundamental, deve-se

verificar o seu grau de vinculagcdo com o principio da dignidade humana:
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[...] o principio da dignidade da pessoa humana, expressamente enunciado pelo
art.1% inc.lll, da nossa CF, aém de congtituir o valor unificador de todos os
direitos fundamentais, que , na verdade, sdo uma concretizacdo daquele principio,
também cumpre funcao legitimadora do reconhecimento de direitos fundamentais
implicitos, decorrentes ou previstos em tratados internacionais, revelando, de tal
sorte, sua intima relagdo com o art.5°, § 2° de nossa Lel Fundamental. (SARLET,
2006, p.11).

O vaor da dignidade da pessoa humana encontra raizes ainda na Antiguidade,
passando pelo pensamento cristdo e pela doutrina jusnaturalista. A filosofia kantiana
contribuiu de forma consideravel para a elucidacdo deste valor ao estabelecer que todo
homem deve ser tratado como um fim em s mesmo e nunca como meio. Nenhum homem

deve ser tratado como objeto.

A dignidade da pessoa humana ndo é algo facil de ser definido, trata-se de um conceito
aberto, e, ao tentar defini-lo, corre-se o risco de ndo englobar alguns de seus contornos.
Contudo, ja se percebe na doutrina um certo consenso sobre a existéncia de um minimo de
direitos que o homem deve possuir e usufruir para que tenha uma vida digna:

Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores civilizatorios
incorporados ao patrimdnio da humanidade. O contetido juridico do principio vem
associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos individuais,
politicos e sociais. Seu nilcleo material elementar € composto de um minimo
existencial, locucéo que identifica o conjunto de bens e utilidades bésicas para a
subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da prépria liberdade. Aquém

daguele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndao ha dignidade.
(BARROSO, 2001) (grifo do autor).

A dificuldade em se formular uma definicdo n&o significa que a dignidade da pessoa
humana € uma mera abstracdo ou ficgdo juridica. Ao contrario, costuma-se utilizar as
diversas formas de agressdo e violagdo do principio para justamente constatar de maneira
inequivoca a sua existéncia. Nesta de linha de raciocinio, pdde-se verificar, no primeiro
capitulo, o qudo a pena de prisdo constitui-se em instrumento violador da dignidade da

pessoa humana.

No caminho inverso, encontram-se as penas aternativas, e em especial a pena de
Prestac@o de Servicos a Comunidade, que se revela uma modalidade impar no que concerne
ao direito do infrator ater sua dignidade respeitada no ambito da execucdo penal.
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42 A PENA ALTERNATIVA DE PRESTACAO DE SERVICOS A
COMUNIDADE

A doutrina especiaizada € unanime em afirmar que a pena de prestacdo de servicos a
comunidade surgiu na URSS, como pena prevista no codigo penal soviético de 1926,
portanto constitui-se numa san¢do moderna. A partir de entdo véarios outros paises passaram
aadoté-la

N&o obstante sua origem soviética, foi nalnglaterra, sob a denominacdo de Community
Service Order (ordem de servico comunitario), que ganhou expressao. A utilizacdo desta
modalidade de pena fazia parte na nova legislagdo crimina e penitenciaria implantada em
1991, a Criminal Justice Act.

Em 1976 o Comité de Ministros do Conselho da Europa manifestou-se no sentido de
se evitar a aplicacdo da pena privativa de liberdade e de se incentivar a utilizacdo de medidas
alternativas ja conhecidas como o sursis e o livramento condicional. Nesta mesma ocasido
recomendou a adocdo pelos Estados-membros da pena de prestacdo de servigos a
comunidade, por reconhecer suas vantagens de possibilitar a participacéo direta e efetiva da
sociedade na reabilitacdo do infrator e a integraco deste ab meio social. Recomendou aos

governos dos Estados-membros:

3.¢) examinar as vantagens do trabalho em beneficio da comunidade, reconhecidas
como verdadei ramente proporcionando:

a0 delinqliente a oportunidade de purgar sua sancdo prestando servico a
comunidade;
-a comunidade a oportunidade de contribuir ativamente a recuperacdo social do
delinqliente, através da aceitacdo de sua participagcdo em trabalho beneficente
(SHECAIRA,1993,p.31).

Poucos anos mais tarde, o VI Congresso das Nagdes Unidas sobre a Prevencdo do
Delito e Tratamento do DelinqUente, ocorrido em Caracas, em 1980, considerou que “a
prestacdo de trabalho em favor da comunidade caracteriza uma aternativa construtiva e
econdmica a pena de prisdo e constitui um novo meio de se colocar o delinqliente em contato
mai's proximo aos cidadéos que precisam de gjuda e apoio” (SHECAIRA, 1993, p.32).

O VIII Congresso das Nacdes Unidas sobre a Prevencéo do Delito e Tratamento do
Delinguente, realizado em Havana em 1990, recomendou a ado¢do das Regras de Toquio.
Este documento internacional enfatiza a aplicacdo da pena de prestacdo de servicos a

comunidade e a considera como “uma forma de restituicdo que beneficia mais a sociedade
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tempo conseguir um resultado til, a saber, o trabalho em proveito da comunidade”.

A prestacdo de servicos a comunidade consolidou-se em varios paises como uma das
principais penas aternativas, em virtude das suas inimeras vantagens, como descreve Leal
(1997, p.19) “[...] ndo causa estigma; evita a impunidade; representa um Onus inexpressivo
para o Estado; a sociedade a vé com bons olhos, até mesmo porgue o trabalho é produtivo e

reverte em seu beneficio [...]".

Faz-se necessario afastar qualquer semelhanca ou antecedente histérico com o0s
trabalhos forgados. S&0 institutos totalmente distintos. Os trabalhos forgados remontam a
antiguidade e foram amplamente utilizados como forma de cumprimento da pena privativa
de liberdade. Normalmente eram desproporcionais, penosos, de carater perpétuo, contrarios,
portanto, a dignidade humana. No Brasil vigoraram até o advento do Codigo Penal de 1890 e
foram taxativamente proibidos pela Constitui¢cdo Federal de 1988 ( art..5° XLVII).

No Brasil a pena de prestacéo de servicos a comunidade foi introduzida através da Lei
7209/84, que ainstituiu como espécie de penarestritiva de direitos. N&o fora prevista quando
da edicdo do Cdédigo Pena em 1940, nem mesmo como pena acessoria, a exemplo das
interdicOes temporarias de direitos que foram posteriormente elevadas a categoria de pena
principal. Antes era prevista somente como uma das condi¢des que poderia ser imposta na
concessao da suspensdo condicional da pena (art..698,8 2°, II CPP). Em 1988, ganhou

previsdo constitucional sob a denominagéo de prestacao socia alternativa (art.5°, XLV1,d).

Como ocorreu com as demais penas alternativas em gera, foi a partir da edicéo dale
9714/98 que a prestacdo de servicos a comunidade passou a ser utilizada de forma mais

fregliente e consolidou-se como a pena restritiva de diretos mais aplicada.

Com as inovagOes trazidas pela referida lei, a prestacéo de servicos a comunidade
passou a ser disciplinada pelo art. 46 do Cbdigo Penal. A Lei de Execucdo Pena a
regulamenta em seus artigos 149 e 150. A primeira inovacéo trazida foi o acréscimo da
expressao “entidades publicas’, como entes beneficiados pelo servico. Antes somente a
comunidade, formada pelas instituicbes e programas com fins sociais e as entidades
privadas, desde que realizassem algum programa comunitario, eram destinatarias de tal
servigo. Com o acréscimo, todos os entes da administracdo direta ou indireta, de todas as

esferas, de qualquer poder, podem receber pessoas para cumprir aludida pena.
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Da conjugacéo dos paragrafos 1° e 2° do referido art.46, define-se 0 que vem a ser a
pena de prestacéo de servigos a comunidade: € uma espécie de penarestritiva de direitos que
consiste na atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado que devera presté&las junto a
entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabel ecimentos congéneres,
em programas comunitérios e estatais. O trabalho prestado € a esséncia deste tipo de pena,
logo ndo € remunerado e afasta-se qualquer possibilidade de vinculo empregaticio e de
direitos trabal histas.

A pena serd executada a razéo de uma hora de tarefa por dia de condenacéo. O servico
serd prestado em dias e horérios que ndo prejudiquem a jornada normal de trabalho. Antes da
Lel 9714/98, a determinacéo era que Se cumprisse uma carga horaria de oito horas semanais,
hoje esta carga-horé&ria € de sete horas, distribuidas da melhor maneira que atenda as
necessidades do cumpridor da pena. Vale salientar que, se a pena for superior a um ano,
podera ser cumprida em tempo menor, observado o limite da metade da pena imposta

(art.46, 84°), paratanto cumprira uma carga-horaria semanal maior.

Compete ao juiz da execucdo designar a entidade ou o programa beneficiado com a
prestacdo de servicos, estes deverdo ser credenciados e conveniados, e tém aincumbéncia de
enviar mensalmente o relatério do cumprimento da pena (art.149 da LEP). O cumprimento

dapenainicia-se a partir do primeiro dia de comparecimento a entidade.

Na tentativa de se identificar os elementos norteadores de um conceito, ainda que
aberto, a doutrina estabelece critérios identificadores para a dignidade da pessoa humana.
Dentre eles, estdo o respeito a identidade pessoal do individuo que engloba elementos como
“[...] aliberdade de consciéncia, de pensamento, de culto, na protecdo da intimidade, da
honra, da esfera privada, enfim, de tudo que esteja associado ao livre desenvolvimento de
sua personalidade[...]” (SARLET, 2006, p.122).

A prestagdo de servigos a comunidade revela conformidade com os elementos supra e
com o principio da individualizacdo da pena. O cumpridor desta tem suas habilidades e
aptiddes profissionais respeitadas, pois o trabalho que ira realizar no ambito da execucéo da
pena deve ser igual ou semelhante ao executado na sua profisséo ou no seu oficio exercido
normamente. As tarefas atribuidas devem ser dignas, revestidas de utilidade e de caréter
educativo, que possibilitem o desenvolvimento de potencialidades. Afasta-se, portanto, a

atribuicéo de tarefas que afrontem a dignidade humana. Ademais, critérios como nivel de
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escolarizagao, adequacdo aos horarios de trabal hos e de estudo e caracteristicas psicossociais

sd0 levadas em consideracéo.

Até mesmo a religido professada pelo infrator € relevante, para se evitar eventual
conflito com institui¢des que adotem outra linha confessional. A esfera privada também é
elemento norteador na escolha da institui¢do onde ira cumprir a pena. Deve ser respeitado o
receio do infrator de cumprir a pena proximo de sua residéncia ou de seu local de trabalho e
vir a passar por alguma espécie de constrangimento ao ver sua condicdo revelada a pessoas

do seu nucleo familiar ou do seu ciclo de amizades quando esta ndo era sua vontade.

Vale ressaltar que no Brasil ha varas especidizadas, centrais e nucleos de penas e
medidas alternativas que contam com o trabalho de profissionais das areas de servigo social
e psicologia, dentre outros, aptos a acompanhar o cumpridor da pena do inicio ao fim da
execucdo. Uma das principais atribuicdes desses profissionais é subsidiar a determinagéo
judicial quanto ao local e a forma de cumprimento, além das atividades que o cumpridor da

penaira desenvolver na entidade que ira recebé-lo.

A antropologia em busca da esséncia do ser humano identifica alguns de seus
atributos, sobre os quais repousa a sua dignidade. Um desses elementos ontoldgicos é a
sociabilidade. O homem € um ser social por exceléncia:

[...] oindividuo humano somente desenvolve as suas virtualidade de pessoa, isto é
de homem capaz de cultura e auto-aperfeigoamento, quando vive em sociedade. E
preciso ndo esquecer que as qualidades eminentes e proprias do ser humano — a
razdo, a capacidade de criacdo estética, 0 amor — Sd0 essenciamente
comunicativas. (COMPARATO, 2009).

Um dos méritos desta pena alternativa € fazer justamente com que 0 seu cumpridor se
integre a sociedade. A inclusdo socia é um de seus fins. Ao realizar um trabalho Util, o
individuo sente gque contribuiu para a melhoria dos servigcos prestados pela instituicdo. A
comunidade, por sua vez, valoriza e reconhece o trabalho realizado; isto estimula o

sentimento de pertencer aquela comunidade e a vontade de adotar os valores desta.

A integracdo entre infrator e sociedade atinge seu dpice quando o senso de
responsabilidade e a eficiéncia no trabalho realizado pelo primeiro geram na entidade uma

confianca tal que culmina na contratacéo do prestador de servicos para compor 0 quadro de
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pessoal desta™®.

Ademais, ndo Ss80 raros 0s casos em que o cumpridor da pena, apds o término desta,
permanece na entidade na qualidade de voluntario, como observa o juiz da Vara de
Execucdo Penal do Rio de Janeiro, Dr. César Augusto Rodrigues Costa (2003, p.25):

Nessa forma de execugdo a experiéncia tem demonstrado que boa parte dos
prestadores, mesmo apds 0 cumprimento, continua nha entidade realizando o servico
gratuito, por prazo indeterminado, numa clara demonstracdo da eficiéncia da
medida.

Outro grande mérito desta pena é a participagdo direta e ativa da sociedade na
administracdo da justica pena. A entidade ndo sO tem a atribuicdo de fiscalizar o
cumprimento da pena, ao enviar relatdrios e comunicagdes ao juiz da execucdo, como
exerce um papel fundamental: apoiar e incentivar o cumpridor da pena a ndo voltar a

delinquir. As Regras de Toquio observam que:

A participacdo da sociedade pode ajudar os delinqlientes a estabelecer vinculos
significativos na comunidade, tomar consciéncia do interesse que a comunidade
tem por eles e ampliar as possibilidades de relacéo e apoio que podem continuar
mesmo apbs ter terminado a aplicacdo da medida nao-privativa de liberdade.
Assim, podem contribuir para areintegracdo do delinqiiente na sociedade.

No Brasil ndo ha dados atuais sobre o indice de reincidéncia referente as penas
aternativas. A informacéo mais utilizada pelo Governo e pela doutrina autorizada refere-se
auma pesquisarealizada pelo Instituto Latino Americano das Nagdes Unidas para Prevengéo
do Delito e Tratamento do Delinquente (ILANUD/Brasil), em 1997, que constatou ser de
12,5% a reincidéncia das penas alternativas, ap passo que este percentual sobe para 75% para

as penas privativas de liberdade®’.

Posteriormente, este mesmo instituto realizou uma pesqguisa, entre dezembro de 2004 e
janeiro de 2006, intitulada Levantamento Nacional sobre Execucdo de Penas Alternativas,
na qual foi apontado que a prestacéo de servigos a comunidade € a principal modalidade de
pena restritiva de direitos no cenario nacional e é a que apresenta maior incidéncia de
aplicacdo em todas as capitais estudadas. A pesquisa revelou ainda que, em praticamente
todas elas, esta pena aparecia com percentuais bastante superiores a pena de prestacéo

pecuniaria, segunda espécie mais aplicada.

16 Na Vara de Execucdo de Penas Alternativas da Comarca de Fortaleza ha arquivo de vérios oficios emitidos
pelas institui¢cbes beneficiadas que informam ao juiz da vara sobre a contratagdo dos cumpridores da prestacéo
de servicos a comunidade.

Y|_evantamento realizado pela Central de Penas Alternativas do Distrito Federal afirma que menos de 2% dos
condenados que pagam pena por meio da prestacdo de servigos a comunidade voltou a delingiiir. Naguela
central, aprestacéo de servicos a comunidade constitui 77% das penas alternativas em cumprimento.
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A preferéncia doutrinaria e jurisprudencial por esta modalidade de pena vem expressar
a coadunacdo desta com o carater de utilidade da pena, j& conclamado pela Declaracdo
Francesa. Esta preferéncia também ocorre em virtude da PSC abrigar o principio da

dignidade humana como direito fundamental do infrator, no ambito da execucéo penal.



CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo sobre os direitos humanos e as penas alternativas, enfatizando-se a pena de

prestacéo de servicos a comunidade, permitiu a elaboracéo de algumas consideracoes.

Constatou-se que a pena de prisdo fracassou quanto aos fins propostos de evitar a
reincidéncia e ressocializa¢do do infrator. A fung&o retributiva também fracassou. Se por um
lado deixa de punir em virtude, dentre outros fatores, das inimeras fugas; por outro lado,
guando o faz, pune mal, posto que o castigo ultrapassa a privagdo de liberdade e atinge
outros direitos fundamentais que ndo foram suspensos pela imposicdo da pena, tais como o
direito a alimentacdo, & saude do corpo e da mente, a integridade fisica Enfim, viola,
demasiadamente, o principio da dignidade humana e até mesmo o direito avida

Em face do fracasso da pena de prisdo, passou-se a mitigar a sua aplicacéo, abrindo
espaco juridico para a adogdo de um novo tipo de sistema sancionatério, que permite o

cumprimento da pena em meio livre, como a pena de prestacdo de servicos a comunidade.

Observou-se que a legislagdo brasileira possibilita uma grande aplicacdo deste tipo de
aternativa, apesar de sd haver sido prevista como pena propriamente dita em 1984. O juiz
pode utiliz&la para substituir a pena de privacdo, como condicdo do sursis e também em
sede de transagdo penal. E bem acolhida na comunidade cientifica e aceita pela sociedade.

Constatou-se ser a pena alternativa mais utilizada no Brasil'®

. Antes mesmo da adocdo da
Lel 9714/98, ja era bastante utilizada em sede de transac@o penal, nos juizados especiais
criminais, e foi apos poucos ocupando 0 espaco das penas pecuniérias e da doacédo de cestas
basicas. Sua utilizacdo em grande escala fez do sursis, medida aternativa mais antiga, um

instrumento quase esquecido.

Foi constatado que a prestacdo de servicos a comunidade em geral foi bem aceita pela
sociedade™®. A preferéncia por sua utilizagso baseia-se em suas inlimeras vantagens, dentre
elas, a participagéo efetiva da sociedade na execucdo desta pena e a maior possibilidade de
integracdo infrator—sociedade. Constatou-se, ainda, que a prestacdo de servicos a

18 \/ide na pagina 67 dados revelados pelo L evantamento Nacional sobre Execuco de Penas Alternativas.
1% Vide dados contidos na pagina 67.
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comunidade possui a preferéncia da comunidade cientifica mundial, organismos como a
ONU e o Conselho da Europa manifestam as vantagens desta pena e incentivam a sua
adocdo pelos paises membros. No Brasil, a pena de prestacdo de servigos a comunidade € a

pena aternativa mais aplicada.

Vae salientar que as penas alternativas ndo vieram, ao contrario do que se imaginava
no inicio de sua eclosdo, desafogar 0 sistema prisional. As pessoas aptas a serem
sentenciadas com uma pena alternativa ndo fazem parte da clientela prépria dos presidios,
portanto ja iriam cumprir a pena em regime aberto. Pode-se afirmar, contudo, que as penas
alternativas evitam que essas mesmas pessoas entrem no sistema, uma vez que dificultam a
reincidéncia e conseguem frear a escalada do criminoso, que possivelmente cometeria crimes

mai's graves, puniveis com prisao.

As penas alternativas em geral e a prestacdo de servicos a comunidade em particular
possuem indices de reincidéncia menor do que os da pena privativa de liberdade®, o que
comprova a eficacia daquelas como medida que se propde a integrar o infrator na sociedade.
Ao se constatar os resultados positivos e as vantagens inerentes a pena de prestacdo de
servigos & comunidade, consolida-se nosso pensamento de que esta € a resposta penal mais
eficaz no atual estégio de desenvolvimento da sociedade, em virtude do seu caréter

preventivo e de inclusdo social.

Ademais, assim como todos os documentos juridicos analisados caminham para a
concretizagdo da dignidade da pessoa humana, maior de todos os direitos humanos, a
prestacdo de servicos a comunidade possui com esta uma estreita ligagdo. |ndependente da
positivacdo de tais direitos na Constituicdo, tratados ou leis internacionais, estes devem ser
respeitados e tidos como obrigatérios. E da vinculagdo do direito ao principio maior da

dignidade humana que decorre a sua for¢a normativa e ndo somente da sua positivagao.

Este raciocinio permite situar a PSC como um exemplo de direito fundamental
implicito. Resta apenas a atividade interpretativa de revel&lo. Para tanto, deve-se utilizar
como pano de fundo o direito fundamental expressamente positivado no art.5°, XLVI, d, da
Congtituicdo Federd e o Principio da Dignidade Humana como legitimador do
reconhecimento deste direito, no sentido de o infrator possuir o direito a ter sua dignidade

respeitada em todo o curso da execucéo penal, inobstante a gravidade do delito cometido.

2 Vjde dados contidos na pégina 67.
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LEI N°9.714, DE 25 DE NOVEMBRO DE 1998.

Mensagem de Veto n° 1.447 Altera dispositivos do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de

dezembro de 1940 - Cddigo Penal.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a
seguinte Lei:

Art. 10 Os arts. 43, 44, 45, 46, 47, 55 e 77 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940,
passam a vigorar com as seguintes alteracdes:

"Penas restritivas de direitos

Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo:

| — prestacao pecuniaria;

Il — perda de bens e valores;

Il - (VETADO)

IV — prestacédo de servigo a comunidade ou a entidades publicas;

V — interdi¢c@o temporéria de direitos;

VI — limitag¢éo de fim de semana."

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de liberdade,
guando:

| — aplicada pena privativa de liberdade néo superior a quatro anos e o crime nao for cometido
com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for
culposo;

Il — o réu néo for reincidente em crime doloso;

[Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem
como 0s motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente.

§ 10 (VETADO)

§ 20 Na condenacdo igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita por multa ou por uma
pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida
por uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.

§ 30 Se o0 condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicdo, desde que, em face de
condenacéo anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha
operado em virtude da pratica do mesmo crime.

8 40 A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer o
descumprimento injustificado da restricdo imposta. No calculo da pena privativa de liberdade a
executar sera deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo
de trinta dias de detencéo ou reclusé@o.

§ 50 Sobrevindo condenacgéo a pena privativa de liberdade, por outro crime, o0 juiz da execugéo
penal decidira sobre a conversao, podendo deixar de aplica-la se for possivel ao condenado
cumprir a pena substitutiva anterior."

"Conversdo das penas restritivas de direitos

Art. 45. Na aplicagcéo da substituicdo prevista no artigo anterior, proceder-se-a na forma deste e
dos arts. 46, 47 e 48.

8§ 1o A prestacao pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou
a entidade publica ou privada com destinagédo social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a
1 (um) salario minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O valor pago
sera deduzido do montante de eventual condenagdo em acgédo de reparacgédo civil, se coincidentes
os beneficiarios.

8 20 No caso do paragrafo anterior, se houver aceitagcao do beneficiario, a prestacdo pecuniaria
pode consistir em prestacéo de outra natureza.

§ 30 A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-4, ressalvada a legislagao
especial, em favor do Fundo Penitenciario Nacional, e seu valor terd como teto — o que for maior —
0 montante do prejuizo causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em
consequéncia da préatica do crime.

8 40 (VETADO)"

"Prestacao de servicos a comunidade ou a entidades publicas

Art. 46. A prestacao de servigos a comunidade ou a entidades publicas é aplicavel as
condenacdes superiores a seis meses de privacdo da liberdade.

8 1o A prestacdo de servigos a comunidade ou a entidades publicas consiste na atribuicdo de
tarefas gratuitas ao condenado.

§ 20 A prestacao de servigo a comunidade dar-se-a em entidades assistenciais, hospitais, escolas,
orfanatos e outros estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios ou estatais.

§ 30 As tarefas a que se refere o § 1o serdo atribuidas conforme as aptiddes do condenado,



devendo ser cumpridas a razédo de uma hora de tarefa por dia de condenacéo, fixadas de modo a
nao prejudicar a jornada normal de trabalho.

§ 40 Se a pena substituida for superior a um ano, € facultado ao condenado cumprir a pena
substitutiva em menor tempo (art. 55), nunca inferior a metade da pena privativa de liberdade
fixada."

"Interdicao temporéria de direitos

IV — proibicdo de frequientar determinados lugares."

"Art. 55. As penas restritivas de direitos referidas nos incisos Ill, IV, V e VI do art. 43 terdo a
mesma duracao da pena privativa de liberdade substituida, ressalvado o disposto no § 4o do art.
46."

"Requisitos da suspenséo da pena

§ 20 A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a quatro anos, podera ser suspensa,
por quatro a seis anos, desde que o condenado seja maior de setenta anos de idade, ou razdes
de saude justifiguem a suspensao."

Art. 20 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Brasilia, 25 de novembro de 1998; 177, da Independéncia e 1100 da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
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COORDENAGCAQ GERAL DO PROGRAMA DE FOMENTO AS PENAS E MEDIDAS ALTERNATIVAS
. - - Medidas Penas . .

Evolucgédo histdrica das penas e medidas alternativas no Brasil

7.210/84

1995 9.099/95 04 Nucleos 78.672 1.692 80.364 148.760
7.210/84,
9.099/95
9.714/98 10 Varas
10.259/01 Especializadas

2006 10.671/03 0-4 213 Centrais/ 237.945 63.457 301.402 401.236
10.826/03 Nucleos
11.340/06
11.343/06
7.210/84,
9.099/95
9.714/98 19 Varas
10.259/01 Especializadas

2008 10.671/03 4 306 Centrais/ 457.811 101.019 558.830 446.764
10.826/03 Nucleos
11.340/06
11.343/06

Observacgoes:

N° de Comarcas existentes no Brasil: 2.510 (fonte: PNUD/ MJ, 2006)

N° de Comarcas com Servigos Publicos de PMA no Brasil: 325 (13% - fonte:CGPMA/DPP/DEPEN)

% de Reincidéncia dos ex-cumpridores de Penas Privativas de Liberdade (Presos): 70 a 85%

% de Reincidéncia dos ex-cumpridores de PMA: 2 a 12% (fonte: ILANUD) (fonte: Nunes, Adeildo, 1996)



