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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo estudar as penas restritivas de direitos que estao
presente em nosso ordenamento juridico, bem como a ressocializa¢do do acusado por meio
delas. A metodologia utilizada é a de compilagédo bibliografica e estudo de posicionamento
doutrinarios jurisprudencial dos tribunais de superposi¢do. Esta dividida didaticamente em
trés capitulos. Inicialmente, ressalta-se a toda evolucdo histéria da pena, passando por
todas as teorias que envolviam, assim como suas devidas finalidades. O segundo capitulo
ocupa-se em analisar as penas restritivas de direitos, cada uma em sua individualidade, tal
como se da a substituicdo das penas privativas de liberdade pelas penas restritivas de
direitos. Por fim, o terceiro capitulo traz uma ideia mais técnicas de tais penas, trazendo
dados sobre a aplicacéo das penas restritivas de direitos na esfera criminal, suas vantagens
e desvantagens e também, criticas em torno dessa modalidade punitiva.

Palavras-chave: Penas. Acusado. Penas restritivas de direitos. Prisado,
Reincidéncia.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem como foco principal analisar as
penas restritivas de direitos e o0 alcance da ressocializacdo do condenado por delas,
observando quais sdo as penas, o seu modo de aplicacdo no ordenamento juridico,

bem como suas vantagens e desvantagens.

Enfatizam-se pesquisas realizadas, por meio de compilacdo bibliografica
entre elas doutrinas, artigos cientificos e normas do sistema juridico brasileiro. Assim
sendo, pondera-se que, este trabalho foi sistematizado de forma didatica, em trés

partes.

O primeiro capitulo acarreta todo o histérico das penas criminais passando
por todas as fases que existiram, bem como as finalidades das san¢des. Em cada
fase e teoria abordada, foi realizada uma explanacdo do que os defensores

pregavam na época.

O segundo capitulo trata de todos os tipos das penas restritivas de
direitos que € composto o0 nosso ordenamento juridico, especificando e
conceituando cada uma delas. Nesse capitulo também sdo abordados os requisitos
para a aplicacdo das penas alternativas, bem como o modo que elas podem ser

extintas e até mesmo revogadas.

Ademais, o terceiro capitulo traz consigo a ideia do alcance da
ressocializacdo do acusado por meio das penas restritivas de direitos, com foco no
cumprimento da pena longe dos presidios. Da mesma forma, foi evidenciado sobre

os indices de reincidéncia ao aplicar as penas restritivas de direitos. Por outro lado,



também apresentada as criticas existentes sobre essa modalidade de pena.

Portanto, as penas restritivas de direitos visam que o acusado cumpra
sua pena sem ficar longe da sociedade e sua familia. Enquanto isso, se compromete
com o Poder Judiciario que ird cumprir todas as obrigacfes que lhe foram impostas.
Caso haja algum tipo de descumprimento, acarretarqd imediatamente a priséo.
Assim, o foco ndo € a privacdo da liberdade do acusado e se for necessario, sera

utilizada em ultimo caso.

O trabalho desenvolvido espera colaborar para a melhor compreensao da
qguestdo planteada, indicando observacdes emergentes de fontes secundarias, tais
como posi¢cdes doutrinarias e posicionamentos relevantes, a fim de trazer o
engajamento juridico sobre o tema, ter um amplo conhecimento e para que sirva de

andlise sobre a realidade vivida hoje.



CAPITULO | — EVOLUCAO HISTORICA DAS PENAS CRIMINAIS

O presente capitulo trata de esclarecer sobre todas as penas que ja foram
aplicadas desde a Antiguidade até os dias atuais, bem como a escolas penais que
surgiram no decorrer dos anos com o intuito de analisar o crime e a figura do
delinquente e também buscard esclarecer sobre as finalidades da aplicacdo da

pena, por meio das teorias existentes.

1.1 Histérico das penas criminais

A pena, é “a consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém
pratica uma infracdo penal. Quando o agente comete um fato tipico, ilicito e culpavel,
abre a possibilidade para o Estado de fazer valer o seu ius puniendi”, de acordo com

a doutrina do jurista Rogério Greco (2011, p. 469).

Além do mais analisar a evolucdo das formas de punicdo, desde o
momento em que a pena se refletia em forma de vinganca até os dia atuais, onde a
pena € o mal justo do Estado contra o mal injusto do crime € essencial para o
desenvolvimento do presente trabalho monografico, sempre com foco nas melhores

doutrinas acerca do assunto, tanto no direito nacional quanto no comparado.
1.1.1 Vinganca privada

Quando cometido um crime, ocorria a reagdo da vitima, dos parentes e
até mesmo da tribo (grupo social) que reagiam na propor¢do da ofensa causada ou
até mesmo além dessa proporgéo, podem atingir até mesmo integrantes da tribo. Se

o transgressor fosse membro da tribo, podia ser punido com a “expulsdo da paz’



(banimento), que o deixava a mercé de outros grupos que Ilhe infligiam,
invariavelmente a morte (MIRABETE, FABBRINI, 2011), seja pela dificuldade de

viver sozinho ou pela sujei¢do que ficava aos ataques das tribos rivais.

Na vinganga privada, a pena tinha como esséncia, a natureza de castigo,
de retribuicdo, sem preocupacdo com a propor¢ao a ofensa praticada pelo vencido.
Com o avanco social e com o intuito de evitar o desaparecimento das tribos, surge-
se entdo, a de Pena de Talido (de talis = tal), definindo os limites a reacao a ofensa
a um mal idéntico ao praticado — se onde advém a conhecida expresséo “sangue por

sangue, olho por olho, dente por dente”.

Adotado no Cédigo de Hamurabi (Babilénia), no Exodo (povo hebraico) e
na Lei das Xll Tdbuas (Roma), foi ele um grande avanco na histéria do Direito Penal
para reduzir a abrangéncia da acao punitiva (MIRABETE; FABBRINI, 2011).

A posteriori, de acordo com o0 autor supramencionado, sucede a
composicao, sistema pelo qual o ofensor se livrava do castigo com a compra de sua
liberdade (pagamento em moeda, gado, armas etc). Foi aceita pelo Direito
Germanico, ocorrendo a origem remota das formas de cobranca indenizatéria civeis
e das multas penais, bem como utilizada no Cédigo do Hamurabi, pelo Pentateuco e

pelo Cédigo de Manu.

1.1.2 Vinganca divina

A vinganca divina € caracterizada pela influéncia decisiva da religido na
vida dos povos antigos. De acordo com o autor Julio Fabbrini Mirabete (2012, p. 15),
“o Direito Penal impregnou-se de sentido mistico desde seus primordios, ja que se
devia reprimir o crime como satisfacdo aos deuses pela ofensa praticada no grupo

social”.

O periodo caracterizou-se, também, pela crueldade das penas:
guanto maior a importancia da divindade agravada, mais atroz seria
a punicdo. Os sacerdotes eram 0s responsaveis pela administracdo
da justica, bem como pela aplicacdo das sancdes. Tendo em vista
essas caracteristicas, o Direito Penal vigorante foi denominado
Direito Penal Teocratico (FADEL, 2012, online).
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O castigo era voltado a satisfacdo aos deuses pela ofensa praticada,
ficando a critério do sacerdote a imposi¢do do rigoroso castigo, que seria aplicado
com tal gravidade, com evidentes registros de severidade e crueldade.

Apresentavam caracteristicas maldosas e perversas, pois visavam a intimidacao.

A legislacdo predominante na vingancga divina foi o Codigo de Manu,
porém seus principios foram encontrados no Livro das Cinco Penas (China), Avesta

(Pérsia), Cinco Livros (Egito) e pelo Pentateuco (Israel).

1.1.3 Vinganca publica

Com a maior organizacdo social, atingiu a fase da vinganca publica,
transferindo ao Estado o direito de punir, sendo o principe ou o soberano detentor de

tal direito.

A pena, como era antes, continuava sendo aplicada de modo cruel e
severo, bem como a religido continuava tendo grande influéncia na aplicagcdo dos
castigos. Em fase posterior, porém, libertou-se a pena de seu carater religioso,
transformando-se a responsabilidade do grupo em individual, em positiva
contribuicdo ao aperfeicoamento de humanizacao dos costumes penais (MIRABETE,
FABBRINI, 2012).

1.1.4 Direito penal grego

O crime e a pena eram conjuntamente ligados pelos motivos religiosos: o
poder era originario de Jupiter, criador e protetor do Universo. E certo dizer a filosofia
influenciou o Direito Penal na Grécia, primeiro com Aristoteles, com a ideia de
culpabilidade (para ser castigado, a pessoa deveria atuar com culpa), e depois com
Platdo, com a ideia da pena como meio de defesa social. (ISHIDA, 2010 apud
NORONHA, p. 22).

1.1.5 Direito penal romano

Com a evolucdo de Roma, houve a separacdo de Direito e Religido. No

direito penal romano, surge a distingdo entre crimes publicos (ius publicum) e crimes



privados (ius civile).

Crimes publicos eram a traicAo ou conspiracdo politica contra o
Estado (perduellio) e o assassinato (parricidium), enquanto os
demais eram crimes privados- delicta — por constituirem ofensas ao
individuo, tais como furto, dano, injaria etc. O julgamento dos crimes
publicos, que era atribuicdo do Estado, através do magistrado, era
realizado por tribunais especiais, cuja a sancdo aplicada era a pena
de morte. Ja o julgamento dos crimes privados era confiado ao
préprio particular ofendido [...] (BITENCOURT, 2012, p. 73).

Com o desaparecimento da vinganca privada, as sancfes deixam de ter
tamanha severidade como antes, sendo a pena de morte praticamente extinta e

substituida pelo exilio e pela deportagéo.

Na doutrina de Julio Fabbrini Mirabete (2012, p. 17), o Direito Romano
“contribuiu decisivamente para a evolugdao do Direito Penal com a criagdo de
principios sobre erro, culpa (leve e lata), dolo (bonus e malus), imputabilidade,

coacgao irresistivel, agravantes, atenuantes, legitima defesa etc.”

1.1.6 Direito penal germanico

Uma das principais caracteristicas do direito germanico era ndo ser
compostos de leis escritas, mas ser baseados apenas nos costumes (Direito
Consuetudinario). O Direito era entendido como uma ordem de paz enquanto o

crime era concebido como uma ruptura de paz.

Devido a ruptura de paz, quando um transgressor cometia um crime
publico era concebido a qualquer pessoa a autorizagcdo de mata-lo. J& nos crimes
privados, o transgressor ficava a mercé da vitima para que exercesse seu direito de

vinganca.

Passados anos, o direito germanico adotou a pena de talido sob influéncia
do Direito Romano e do Cristianismo. Assim, comegaram a surgir mais

caracteristicas, dentre elas:

A responsabilidade objetiva também €& caracteristica do Direito
Germéanico. Ha uma apreciagdo meramente objetiva do
comportamento humano, onde o que importa é o resultado causado,



sem questionar se resultou de dolo ou culpa ou foi produto de caso
fortuito, consagrando-se a méaxima: o fato julga o homem
(BITENCOURT, 2012, p. 76).

O direito germanico, por muitos anos teve influéncia da vinganga privada.
Por essa razdo, o autor Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 76) relata em sua obra
que “a composicdo representava um misto de ressarcimento e pena: parte
destinava-se a vitima ou seus familiares, como indenizacéo pelo crime, e parte era

devida ao tribunal ou ao rei, simbolizando o prego da paz”.

1.1.7 Direito Candnico

O Direito Penal da Igreja Catdlica teve influéncia decisiva do cristianismo
na legislacdo penal. Desde o inicio, o Direito Candnico teve carater disciplinar e
devido a sua grande influéncia e o enfraguecimento do Estado, foi se estendendo

aos leigos e religiosos.

De acordo com Cezar Roberto Bitencourt (2012), a jurisdicao eclesiastica
aparecia dividida em: ratione personae e ratione materiae. Pela primeira — em razéo
da pessoa- o religioso era jugado sempre por um tribunal da Igreja, qualquer que
fosse o crime praticado; na segunda — em razdo da matéria — a competéncia

eclesiastica era fixada, ainda que o crime fosse cometido por um leigo.

O Direito Candnico contribuiu notoriamente para o surgimento da prisdo
moderna. Como estabelecia peniténcias para aqueles que cometessem infracdes,
acabou por dar origem as modernas penitenciarias. Por outro lado, os clérigos
deviam cumprir referidas san¢bes em suas células, originando a denominacédo das
atuais celas (FADEL, 2009).

A influéncia do Direito Canébnico foi tamanha que as ideias de
fraternidade, redencéo e caridade proprias da Igreja Catélica foram transferidas para
o direito punitivo, com o fim de corrigir e reabilitar o delinquente (BITENCOURT,
2012).

1.1.8 Periodo Humanitario



Esse periodo se inicia em meados do século XVIII foi conhecido como
século das luzes, em razado da reacao de alguns pensadores e filosofos agrupados a

favor de um movimento de ideias que tem por fundamento a razdo e a humanidade.

Esse movimento de ideias, definido como Illuminismo, atingiu seu
apogeu na Revolucdo Francesa, com consideravel influéncia em uma
série de pessoas com um sentimento comum: a reforma do sistema
punitivo. O lluminismo, alids, foi uma concepcao filosofica que se
caracterizou por ampliar o dominio da razdo a todas as areas do
conhecimento humano (BITENCOURT, 2012, p. 80).
Os defensores das correntes lluministas das quais Voltaire, Montesquieu
e Rosseau faziam parte, realizavam uma série de criticas dos excessos existentes
na legislacdo penal, propondo que deveria ter fim o estabelecimento das penas

como forma de atormentar um ser sensivel (BITENCOURT, 2012).

No ambito criminal, um dos maiores dessa corrente foram Cesar Bonessa,
Marqués de Beccaria (1738-1794). Sua obra fundamental foi Dei Delitti e dele Pene,
inspiradas nas ideias defendidas pelos filosofos iluministas. Acerca de sua obra, é

possivel notar:

A obra de Beccaria deve ser examinada dentro do contexto cultural
gue prevalecia em todos os campos do saber. As ideias filosoéficas
gue a informam n&o devem ser consideradas como um conjunto de
ideias originarias. Trata-se, na verdade, de uma associagdo do
contratualismo com o utilitarismo. O grande mérito de Beccaria foi
falar claro, dirigindo-se ndo a um limitado grupo de pessoas doutas,
mas ao grande publico, Dessa forma, conseguiu, através de sua
eloquéncia, estimular os préaticos do Direito a reclamarem dos
legisladores uma reforma urgente (BITENCOURT, 2012, p. 81).

Em sua obra, Beccaria descreve o sistema criminal totalmente livre de
tratamento desumano, impreciso, confuso e abusivo como o0 sistema penal que
vigorava na época. Prescrevia mudancas que eram desejadas e apoiadas por toda a

populacdo. E possivel afirmar que o livro de Beccaria foi de suma importancia para a

construcéo e aperfeicoamento das reformas no sistema penal.

1.2 Escolas Criminoldgicas

Por volta do século XVIII, as escolas penais buscavam cada vez mais

conceituar o crime e o criminoso. Assim, comecgaram a surgir escolas criminolégicas



com o intuito de estudar o criminoso, qual o origem do crime e como fariam para
preveni-lo e combaté-lo.

E certo falar que as Escolas Penais foram criadas através de uma
cooperacao de varias disciplinas com o intuito de realizar e enriquecer os estudos
que seriam desenvolvidos. As matérias como Psicologia e Sociologia foram

fundamentais para a realizacdo das analises criminoldgicas (PAULA, 2013).

E dessa forma, foi constatado que o delito em si ndo deveria ser o
principal alvo de questionamentos e estudos, mas também a figura do delinquente
que praticou a conduta delituosa. Com isso, foram criadas as Escolas Penais com o
intuito de resolver o crime, saber mais sobre o delinquente que pratica o crime, as

penas a serem aplicadas e a forma como se daria tal aplicagéo.
1.2.1 Escola classica

A primeira Escola Socioloégica do Crime foi a Escola Classica surgiu
através do lluminismo do século XVIII e era amparada por alguns principios entre
eles: o crime € um ente juridico; a punibilidade deve estar baseada no livre-arbitrio; a
responsabilidade criminal se na baseia na imputabilidade moral, desde que néo
exista agressdo ao direito; a quantidade e a qualidade da pena devem ser
proporcionais ao dano que ocorreu ou do perigo ao direito (PENTEADO FILHO,
2012).

Um dos pensadores que defendiam essa Escola foi Cesare Beccaria,
tanto que no de 1763 escreveu a obra Dos Delitos e das Penas, no qual critica o
sistema penal vigente a época. Para Beccaria, 0 sistema penal era uma aberracao,
pois era marcado pelos abusos praticados por juizes que utilizavam a tortura como
pena, realizavam julgamentos secretos, bem como a desproporcionalidade das
penas (PENTEADO FILHO, 2012).

Ademais, para a Escola Classica a responsabilidade criminal do
delinquente esta baseada em sua moral e em seu livre arbitrio, ou seja, 0 homem é
um ser livre e racional capaz de pensar, tomar decisbes e responder pelas

consequéncias de seus atos.

1.2.2 Escola Positivista
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A Escola Positivista apresenta trés fases, tendo cada uma um aspecto
predominante e atributos notaveis. Sédo elas: a fase antropolégica, em que se
destaca o antropologo Cesare Lombroso (1835-1909), fundador da Escola Positiva
Biologica. Advinha da ideia de existéncia de um criminoso nato, tendo caracteristicas

como anomalias que constituiam um tipo antropolégico especifico.

O criminoso nato de Lombroso seria reconhecido por uma série de
estigmas fisicos: assimetria do rosto, denticAo anormal, orelhas
grandes, olhos defeituosos, caracteristicas sexuais invertidas,
tatuagens, irregularidades nos dedos e nos mamilos etc. Lombroso
chegou a acreditar que o criminoso nato era um tipo de subespécie
do homem, com caracteristicas fisicas e mentais, crendo, inclusive
gue fosse possivel estabelecer as caracteristicas pessoais das
diferentes espécies de delinquentes: ladrées, assassinos, tarados
sexuais etc (BITENCOURT, 2012, p. 103).

Na segunda predomina-se 0s ensinamentos do jurista Rafael Garofalo
(1851-1934) com sua obra Criminologia, publicada em 1885. De acordo com Luiz
Regis Prado (2007, apud GAROFALO, Criminologia, p. 36), Garofalo opera a
sistematizacado juridica da escola, estabelecendo a periculosidade como base da
responsabilidade; a prevencdo especial como fim da pena; a nocdo de delito-
obstaculo, de carater preventivo; e a definicdo de delito natural como “violagdo dos
sentimentos altruisticos fundamentais de piedade e probidade, na medida média em
gue se encontram na humanidade civilizada, por meio de ac¢des nocivas a
coletividade. “Sua preocupacédo fundamental ndo era a correcéo (recuperacao), mas
a incapacitacdo do delinquente (prevencéo especial, sem objetivo ressocializador),
pois sempre enfatizou a necessidade de eliminagdo do criminoso” (BITENCOURT,
2012, p. 104).

Ademais, na terceira fase, encontra-se as ideias de Enrico Ferri (1856-
1929) que fundou o nascimento da Sociologia Criminal, onde utiliza-se as ideias de
Garofalo sobre a prevencgéo especial e a de Lombroso sobre o estudo antropoldgico.
Apos juntar as duas ideias, cria-se os principios fundamentais que tomam conta da

Escola Positivista.

Ferri entendia que a maioria dos criminosos eram readaptaveis.
Considerava incorrigiveis apenas 0s criminosos habituais, admitindo, assim mesmao,

a eventual correcdo de uma pequena dentro desse grupo (BITENCOURT, 2012).
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Segundo Luiz Regis Prado (2007, apud FERRI, 1908, p. 324), “0 homem, afirma
Ferri, age como sente e ndo como pensa”.

1.2.3 Escola Politica Criminal ou Moderna Aleméa

E conhecida como Escola Socioldgica Alema, Jovem Escola ou Escola de
Politica Criminal e tem como grande defensor dessa teoria foi o Franz von Liszt,
discipulo de grandes mestres como Rudolf von lhering. Foi um grande politico
austriaco, autor de grandes obras juridicas como o Tratado de Direito Penal Aleméo,
em 1881.

Sobre a Escola Politica Alema, vale considerar o pensamento do jurista

Franz von Liszt, qual seja:

[...] o Direito Penal deve sempre orientar-se segundo o fim, o
objetivo a que se destina. O Direito Penal deve apresentar uma
utilidade, um efeito Util, que seja capaz de ser registrado e
captado pela estatistica criminal. Para ele, a pena justa é a
pena necessaria (BITENCOURT, 2012, p. 107).

Luiz Sergio Prado (2007), ensina que o ponto de partida € neutralidade
entre livre-arbitrio e determinismo, com a proposta de imposicdo de pena, com
carater intimidativo, para os delinquente normais e de medida de seguranca para 0s
perigosos (anormais e reincidentes), sendo esta Ultima com objetivo de assegurar a

ordem social, como fim da justica.

1.2.4 Terza Scuola ltaliana

E conhecida como escola critica desde a publicacéo do artigo Una Terza
Scuola di Diritto Penale in Italia de Manuel Carnevale em 1891. Uma das
caracteristicas dessa escola € a presenca do principio da responsabilidade moral e a
disting&o entre imputaveis e inimputaveis. E certo que a responsabilidade moral n&o
esta fundada no livre-arbitrio, mas “0 homem é determinado pelo motivo mais forte,
sendo imputavel quem tiver capacidade de se deixar levar pelos motivos. A quem
tiver ndo tiver essa capacidade devera ser aplicada medida de seguranca e ndo
pena” (BITENCOURT, 2012, p. 106). Por fim, é o crime é considerado um fenémeno
social e individual e a funcéo da pena € de defesa social.
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1.2.5 Escola Técnico-Juridica

Essa escola nasce de uma confusdo feita entre as ciéncias de Direito
Penal, Criminologia e Politica Criminal causada pela Escola Positivista. Assim, surge
a Escola Técnico-Juridica cujo o maior mérito foi apontar o verdadeiro objeto do
Direito Penal, qual seja, o crime, como fendmeno juridico (BITENCOURT, 2012).

Enquanto os positivistas utilizam o Direito Penal para realizar estudos
juridicos-penais através da observacao e verificacdo da realidade, os defensores
dessa escola sustentavam que a Ciéncia Penal é autbnoma, com objeto, método e
fins proprios, ndo podendo ser confundida com outras ciéncias causal-explicativas
ou politicas (BITENCOURT, 2012).

Os fundamentos bésicos para essa Escola foram retirados do discurso
pronunciado por Arturo Rocco (Il problema ed il método della scienza del Diritto
Penale) na Unidade de Sassari (1910). Luiz Sergio Prado (2007 apud, ROCCO,
1979, p. 11), assegura que o Direito Penal tem por misséo o estudo da disciplina
juridica do fato humano e social chamado delito e do fato social e politico chamado
pena.

1.2.6 Escola Correcionalista

Foi na Alemanha, em 1839 que se ouviu a primeira vez sobre a Escola

Correcionalista, mas foi na Espanha onde se encontrou seus principais defensores.

[..] o delinquente, para os correcionalistas, € um ser anormal,
incapaz de uma vida juridica livre, constituindo-se, por isso, em um
perigo para a convivéncia social, sendo indiferente a circunstancia de
tratar-se ou de ndo imputéavel [...]. O criminoso é um ser limitado por
uma anomalia de vontade, encontrando no delito o seu sintoma mais
evidente, e, por isso, a sancao penal é vista como um bem
(BITENCOURT, 2012, p. 110).

Segundo Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 110), a maior caracteristica
dessa escola é fixar a correcdo ou emenda do delinquente como fim Unico e

exclusivo da pena.

1.2.7 Defesa Social



13

Em 1945, na Italia, Filippo Gramatica deu origem ao Centro Internacional
de Estudos de Defesa Social, na qual tinha como objetivo renovar os meios de
combater a criminalidade. Para Gramatica, a defesa social estava na acdo do

Estado de garantir a ordem social atraves.

O politico-criminal Marc Ancel, influenciado pelas ideias de Filippo
Gramatica publica, em 1954, a obra A nova defesa social, sendo considerado um
marco ideolégico em relagdo a protecéo social contra e o crime, bem como no modo

em que o delinquente era tratado.

Segundo Luiz Sérgio Prates (2007), o fundamento basico dessa corrente
€ a defesa social pela adaptacdo/ressocializacdo do delinquente e ndo pela sua
neutralizagdo. Desse modo, a natureza do movimento de defesa social se satisfaz

no combate da criminalidade e na ressocializacdo do delinquente.

1.3 Finalidades da pena

O estudo sobre as finalidades das penas, possibilita uma compreensao
adequada acerca da a puni¢do criminal através de algumas teorias as quais
encaram as penas tanto na sua finalidade ressocializatéria, quanto na sua finalidade
meramente punitiva ou, em ultimo caso, com uma combinagdo das duas ideias,
criando por sua vez a teoria eclética ou mista da pena, alias, pela anédlise da Lei de
Execucbes Penais, esta tende a ser a tese utilizada no nosso sistema de execucao

penal apesar de algumas distorcoes.

1.3.1 Teoria absolutas ou retributivas da pena

Consiste em conceber a pena como um mal, um castigo, como retribuicdo
ao mal causado através do delito. Apenas com sua imposicdo é que estaria
justificada, como um valor axiologico intrinseco de punir o fato passado sem se
pensar na mera ressocializacdo do agente. Na visdo classica, pune-se por que
pecou ou punitur quia peccatum est (ENCICLOPEDIA JURIDICA, 2020).
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No Estado absolutista vemos a identidade entre o soberano (poder que
era concedido através de Deus) e o Estado, uma juncao entre moral e Direito, entre
Estado e religido.

Cezar Roberto Bittencourt trata da referida teoria como sendo algo
relacionado ao castigo em si mesmo e na sobredita teoria sequer se questiona a

necessidade de ressocializagao, sendo vejamos:

A ideia que entéo se tinha pena era a de ser um castigo com o qual
se espiava o mal (pecado) cometido. De certa forma, no regime do
Estado absolutista, impunha-se uma pena a quem, agindo contra o
soberano, rebelava-se também, em sentido mais figurado, contra o
préprio Deus (2012, p. 117).
A pena tem a finalidade de fazer justica e nada mais. O delito que o autor
praticou deve ser compensado com a imposicao de um mal, ou seja, a pena e 0
fundamento para tal sancdo esta no livre arbitrio como sendo a capacidades de

decisdo do homem para distinguir entre o justo e o injusto.

Percebemos assim, que a pena € um fim em si mesma, pois com sua
imposicdo consegue-se a esperada realizagdo de justica que exige um castigo
diante do mal causado, sendo este castigo retribuido ao autor pelo fato delituoso
praticado (BITENCOURT, 2012).

Entre os defensores das teses absolutistas ou retribucionistas da pena
destacam-se dois dos pensadores do idealismo alemao: Kant, cujos os principios
sdo extraidos de sua obra A metafisica dos costumes, e Hegel onde o tema foi

retirado de sua obra Principios da filosofia do direito.

Para o filésofo Immanuel Kant, o individuo que ndo cumpre as
disposigdes legais se torna indigno do direito de cidadania. Sendo assim, o soberano
deve necessariamente castigar aquele que violou a lei. Kant entendia que como um

imperativo categorico.

Sob o prisma filoséfico kantiano, a pena deve ser aplicada somente
porque houve infringéncia a lei (BITENCOURT, 2012, apud KANT, Principios

metafisicos, 1978, p. 167). Como o individuo € punido pelo simples fato de ter
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cometido o crime, ndo h& de se falar em funcao preventiva da pena, pois a aplicagdo
decorre da simples violagao da lei penal.

Ademais, o filésofo Friedrich Hegel caracteriza a pena com uma
fundamentagédo mais juridica (ao contrario de Kant), com a seguinte frase “a pena &
a negagao da negacgéao do Direito”. Para o filésofo germanico, a justificagcdo da pena
estd na necessidade de reestabelecer a constancia da vontade geral, que
representa a ordem juridica e que foi negada pelo fato praticado pelo individuo
(BITENCOURT, 2012).

Utilizando-se de seu método dialético no ambito do Direito Penal, pode-se
afirmar que a tese € representada pela ordem juridica, ou seja, a vontade geral; a
antitese reproduz a negacao da ordem juridica quando esta foi violada e, por fim, a
sintese equivale a negacdo da negacdo — a pena como castigo ao delito praticado
Para Hegel, a imposicdo da pena resulta no reestabelecimento da ordem juridica
quebrada. Ja dizia o filésofo, “somente através da aplicacdo da pena trata-se o
delinquente como um ser racional e livre” (BITTENCOURT, 2012, p. 124).

1.3.2 Teoria relativa ou preventiva da pena

Consiste ndo em retribuir a infracdo cometida, mas sim em prevenir a sua
pratica. Nesse teoria, busca-se o nao cometimento do delito, como uma forma de
prevenir. A base de sobredita teoria na sua histéria é punitur ut ne peccetur
(ENCICLOPEDIA JURIDICA, 2020).

A justificacéo da pena passa a ser um meio para o alcance de fins futuros,
ou seja, atingir a finalidade para a qual foi criada: a de prevenir possiveis delitos. E
através do pensamento jusnaturalista do século XVII que essa teoria se desenvolve,

com os ideais liberais que serviram para a base da construcéo do estado de direito.

Vale ressaltar que, nas teorias absolutistas e para as teorias relativas,
tém-se algo em comum: a pena é considerada um mal necessario. Na teoria relativa,

busca-se impedir que o individuo cometa novos delitos (BITENCOURT, 2012).
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Segundo Feuerbach, a finalidade preventiva da pena se divide em:
prevencdo geral e prevencdo especial. Uma das diferengas notoérias é quanto ao
destinatarios a que cada uma se refere: a primeira se destina a coletividade social

enguanto a outra se destina para o delinquente (BITENCOURT, 2012).

As teorias da prevencédo geral tém como finalidade a prevencéo de crimes
gue atingem os membros da coletividade social. J& as teorias da prevencao especial
buscam evitar a pratica do crime, mas é direcionada unicamente para o individuo em
particular, ou seja, para o delinquente com a finalidade que este ndo volte a
delinquir.

Além do mais, esses dois aspectos de prevencdo sao subdivididos em
funcdo da natureza das prestacdes da pena — positivas e negativas. Ferrajoli ensina
gue existem quatro grupos de teorias preventivas: a) as teorias da prevencao geral
positiva; b) as teorias da prevencao geral negativa; c) as teorias da prevencao
especial positiva; e d) as teorias da prevencdo especial negativa (BITENCOURT,
2012, apud 2002, p. 263).

Segundo Cezar Bitencourt, “a prevencéo geral negativa ou intimidatéria,
gue assume a funcdo de dissuadir os possiveis delinquentes da pratica de delitos
futuros através da ameaca de pena, ou predicando com o exemplo do castigo eficaz”
(2012 p. 141). E uma forma de intimidar a coletividade por meio da ameaca das

aplicacoes das sancdes penais.

E de suma importancia mencionar a “teoria da coacdo psicoldgica”
formulada por Feuerbach que se ampara no Direito Penal com forma de solucéo
para o problema da criminalidade.

Na concepcao de Feuerbach, a pena é, efetivamente, uma ameaca
da lei aos cidaddos para que se abstenham de cometer delitos, é,
pois, uma ‘coagdo psicologica’ com a qual se pretende evitar o
fenbmeno delitivo. Ja ndo se observa somente a pena, muitas vezes
cruel, da execucédo da pena (que nesse caso serve sO para confirmar
a ameaca), mas se antepfe a sua execucdo a cominacao penal
(BITENCOURT, 2012, p. 142).
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Ao analisar as teorias da prevencado geral positiva vé-se que finalidade
preventiva é alcancada através de uma mensagem em que € dirigida a toda a

coletividade, ou seja, ha uma finalidade pedagogica e comunicativa.

Os trés efeitos distintos que essa teoria produz s&do: o efeito de
aprendizagem através da motivacdo sociopedagdgica dos membros da sociedade; o
efeito de reafirmacédo da confianca no Direito Penal; e o efeito de pacificacdo social
qgquando a pena aplicada é vista como solucdo de conflitos gerados pelo delito
(BITENCOURT, 2012, apud ROXIN, 1976, p. 91-92).

Ja a prevencao especial procura evitar a pratica do delito dirigindo-se
exclusivamente ao delinquente em particular, tendo como objetivo o0 néo
cometimento de novos delitos. As teorias da prevencdo especial podem ser
formalmente divididas em teorias da prevencao especial positiva, dirigidas a reducao
do delinquente, e teorias da prevencdo especial negativa, que sao voltadas a
eliminacdo ou neutralizacdo do delinquente perigoso (BITENCOURT, 2012, apud
FERRAJOLI, 2002, p. 264).

1.3.3 Teoria mista ou unificadora da pena

Essa teoria além de ser conhecida como mista, também se conhece por
teoria eclética, intermediaria ou conciliatéria. Fernando Capez (2018, Curso de
Direito Penal, online) ensina que “a pena te a dupla funcédo de punir o criminoso e
prevenir a pratica do crime, pela reeducacédo e pela intimidacao coletiva (punitur quia
peccatum est et ne peccetur).”

Em sua obra, Cézar Roberto Bitencourt entende a teoria mista como:

As teorias mistas ou unificadores tentar agrupar em um conceito
Unico os fins da pena. Esta corrente tenta recolher os aspectos mais
destacados das teorias absolutas e relativas. Merkel foi, no comeco
do século XX, o iniciador desta teoria eclética na Alemanha, e, desde
entdo, é a opinido mais ou menos dominante. No dizer de Mir Puig,
entende-se que a retribuicdo, a prevencdo geral e prevencgdo
especial sdo distintos aspectos de um mesmo e complexo fendmeno
que é a pena (2012, p. 153).
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A teoria mista ou unificadora busca unir os conceitos de pena das teorias
anteriores em um conceito Unico. A pena serve tanto para a retribuicdo do
condenando pelo cometimento de um crime quanto pela prevencdo de que ele

venha a cometer novos delitos.

CAPITULO Il - PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO

As penas restritivas de direito, que também s&o conhecidas como penas
alternativas estabelecem toda e qualquer sancéo a fim de evitar o cércere, ou seja, a
privacdo da liberdade. Para alguns doutrinadores, tal instituto € também chamado de
alternativas a pena de prisdo, sendo que, inobstante a divergéncia de nhomenclatura,

via-se evitar o carcere.

Busca-se com as penas restritivas de direito dar uma maneira mais
realista e mais célere para combater o excesso de encarcerados que causam O
loteamento das casas prisionais, que hoje, € considerado um dos mais problemas da
prisdo, sendo que, a prisdo celular ou com restricdo da liberdade foi classica. Sabe-
se que hoje se busca a ressocializacdo e hoje a melhor maneira de alcanca-lo é

incluir o condenado nas relaces socais sem a classica cadeia.
2.1 Tipos de penas restritivas de direitos
O artigo 43, do Cdédigo Penal, modificado pela Lei n° 9.714/98, encontra-

se estruturado com cinco espécies de penas restritivas de direito, quais sejam:

prestacao pecuniaria, perda de bens e valores, prestacédo de servicos a comunidade
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ou a entidades publicas, interdicdo temporaria de direitos e limitagdo de fim de

semana.

2.1.1 Prestacéao pecuniaria

Foi inserida no Cédigo Penal com o advento da Lei n° 9.714/98, sendo
que ja era prevista no artigo 12, da Lei n°® 9.605/98. Consiste no 0 pagamento em
dinheiro feito a vitima ou a entidade publica ou privada, com destinacdo social,
sendo fixada pelo juiz da condenagé&o e ndo podendo ser inferior nem superior a 360

salarios minimos, de acordo com o artigo 45, § 1°, do Cédigo Penal.

Em relacdo a importancia pecuniaria que poderd ser determinada pelo
juiz, a doutrina de Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini, menciona que:

[...] de forma sumaria, deve o juiz fixar o quantum da reprimenda com
base apenas nos dados disponiveis no processo, uma vez que nao
existe previsao legal especifica de procedimentos para calcular-se o
prejuizo resultante da pratica do crime (2011, p. 258).

Quando ocorre dano a vitima, o montante sera a ela destinado ou, caso
esteja ausente, a seus dependentes. Nada impede também que, a quantia seja
destinada a uma entidade publica ou privada com destinacdo social, conforme o
artigo 45, § 1°, do Cédigo Penal.

O referido artigo citado acima ainda traz outra forma de se realizar o
pagamento como sendo aquela que o ofendido propde uma acdo de reparagao civil
ou da execucdo civil da sentenca penal condenatdria transitada em julgado, em que

tal valor sera descontado do total da condenacéo civil ou penal.

Caso haja a aceitacdo do ofendido ou da entidade publica e privada, a
prestacao pecuniaria podera o juiz escolher, por meio de uma decisédo, em prestacao
de outra natureza, como por exemplo o fornecimento de cestas basicas, conforme

dispbe o artigo 45, § 2°, do Cddigo Penal.

2.1.2 Perda de bens e valores
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Com previséo legal no artigo 44, do Cddigo Penal bem como no artigo 5°,
inciso XLVI, alinea “b”, da Constituicado Federal e consiste na transferéncia (confisco)
em favor do Fundo Penitenciario Nacional (FunPen), de bens e valores obtido pelo
acusado, por terceiros ou referentes ao prejuizo causado, que integre seu
patrimdnio, tendo o limite 0 montante do prejuizo causado ou o proveito adquirido
pelo agente ou terceiro com a pratica do delito.

E importante ressaltar que os bens e valores serdo destinados para a
Unido, ressalvado o direito do lesado ou ao terceiro de boa-fé conforme a redacao

do artigo 91, inciso Il, do Cédigo Penal.

2.1.3 Prestacao de servigos a comunidade

Sobre a prestacdo de servicos a comunidade, o doutrinador Cezar

Roberto Bitencourt aduz que:

A prestacdo de servico a comunidade consiste na atribuicdo ao
condenado de tarefas gratuitas junto a entidade assistenciais,
hospitais, escolas e outros estabelecimentos congéneres, em
programas ou estatais (2011, p. 305).

E importante frisar que a prestacéo de servicos & comunidade ndo gera
nenhuma relacdo de emprego, é uma série de tarefas gratuitas (artigo 46, § 1°, do
Cdbdigo Penal), um 6nus em que o acusado, obviamente, preferira se submeter do
gue enfrentar uma pena privativa de liberdade.

Tais tarefas devem determinadas pelo juiz da execucao, observando as
aptidées do acusado de acordo com o artigo 46, 8§ 3° do Cddigo Penal. No que
tange ao horario para o cumprimento da pena, o trabalho tera duracdo de 8 (oito)
horas semanais e serd realizado aos sabados, domingos e feriados, ou em dias
Uteis, de modo que nédo prejudigue a jornada normal de trabalhos (artigo 149, § 1°,

da Lei de Execucao Penal).

Por fim, no 8 4° do referido artigo tratado se da uma margem de liberdade
para que o acusado condenado a uma pena privativa de liberdade superior a um

ano, com uma decisdao do juiz, cumpra a pena de prestacdo de servigcos
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comunitarios em menor tempo, ndo podendo ser inferior a metade da pena fixada na

sentenga.

2.1.4 Interdic@o temporaria de direitos

Tem a finalidade de impedir que 0 acusado exerca determinada funcéo ou
atividade por periodo determinado, como forma de punicdo ao agente por ter
praticado crime referente a funcdo, cargo ou atividade publica.

De acordo com a redacgdo do artigo 47, do Cadigo Penal a primeira das
interdicdes € a proibicdo do exercicio de cargo, funcdo ou atividade publica, bem

como de mandado eletivo.

O artigo 327, do Cdbdigo Penal, conceitua o funcionario publico:
“considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora

transitoriamente ou sem remuneracao, exerce cargo, emprego ou funcéo publica”.

Esse interdicdo diz respeito as infracdes relativas ao dever funcional.
Quando um funcionério publico pratica uma violacdo de um dever funcional que lhe
€ atribuido, essa pena restritiva de direito serve para a aplicacdo, exceto nos casos

em que cabe a pena privativa de liberdade.

A segunda interdicdo é proibicdo do exercicio de profisséo, atividade ou
oficio que dependam de habilitagdo especial, de licenca ou autorizacdo do poder
publico. E entendida como aquelas profisses que precisam de certos requisitos
legais para serem exercidas, como por exemplo, o advogado, que necessita de ser
bacharel no curso de Direito e na aprovacdo no exame da OAB (MIRABETE,
FABBRINI, 2011).

A aplicacdo dessa pena diz respeito a violagdo de deveres que estao
inerentes ao exercicio da profissdo ou fungéo, tendo o carater predominantemente
preventivo, evitando-se a reincidéncia daquele que infringiu as regras essenciais no
desempenho de suas atividades ou abusando de suas condi¢cfes profissionais para
a pratica do ilicito penal (MIRABETE, FABBRINI, 2011).
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A terceira interdicdo € a suspensdo da autorizacdo ou de habilitacdo para
dirigir veiculo. E aplicada nos crimes culposos de transito. No Cédigo de Transito
Brasileiro, entende-se que a suspensdo é uma pena principal, que pode ser aplicada
isoladamente ou cumulativa com outras penas (artigo 292, da Lei n° 9.503/07),
sendo no Coddigo Penal € uma pena alternativa, em substituicdo a uma pena
privativa de liberdade. (CAPEZ, 2018).

A quarta interdicdo é a proibicdo de frequentas determinados lugares,
inserida no rol das interdicbes do Cadigo Penal pela Lei n°® 9.714/98, sendo que ja
era previstas em outras legislacbes existentes, como por exemplo, na Lei n°

9.099/95 como condigéo para a suspenséao condicional do processo.

E, por fim, a ultima interdicdo que diz respeito a proibicdo de se inscrever
em concursos, avaliacdo ou exame publico, que foi acrescentando no rol das
interdiges de direitos por forga da Lei n® 12.550/11, haja vista a nova modalidade de
crime inserida no ordenamento juridico, no artigo 311-A, do Cdédigo Penal, como
sendo o crime de inser¢cdo de documentos falsos em sistema de informacdes, com

pena de recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

2.1.5 Limitagéo de fim de semana

E a obrigacdo em que o acusado deve permanecer aos sabados e
domingos, por cinco horas diarias, na Casa do Albergado ou lugar adequado com a
finalidade de participar de cursos e palestras, bem como desenvolver atividades
socioeducativas, conforme o artigo 48 e paragrafo Unico, do Cédigo Penal.

Essa previséo tem a finalidade de aproveitar positivamente o tempo
gue o albergado permanece no estabelecimento; além de atribuir-lhe
atividades educativas, o que estd em consonancia com 0s objetivos
reeducadores da sancdo penal, evita que o apenado permaneca
inativo durante tanas horas e meio a tantas pessoas, 0 que poderia
ocasionar o que Garcia Valdés chamou de “tertulia de delinquentes”
(BITENCOURT, 2011, p. 300-302 apud VALDES, Introduccién a la
penologia, 1981, p. 166).
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Tem a finalidade de evitar o afastamento o acusado de suas atividades
diarias, de seu modo de convivéncia familiar e social, sem atrapalhar em sua
atividade laboral, bem como tem-se a finalidade de fracionar as penas privativas de
liberdade de curta duracédo (BITENCOURT, 2011).

A execucdo desse tipo de pena restritiva de direitos devera ser estipulada
pelo juiz da Vara de Execucdo Penal, que determinara o local, dias e horarios em
que o acusado devera comparecer na cada de Albergado. A pena podera ser
cumprido em qualquer turno do dia, desde haja disponibilidade no estabelecimento e
gue néo atrapalhe as atividades do executado.

2.2 Requisitos para a substituicéo

O advento da Lei n° 9.714/98, alterou a redacdo do artigo 44, do Cédigo
Penal do qual trata dos requisitos de substituicdo das penas privativas de liberdade
para as penas restritivas de direitos. A execucdo da pena restritiva de direitos em
substituicdo a pena privativa de liberdade esta vinculada a um pressuposto objetivo
e a dois pressupostos subjetivos, que devem ser aplicados conjuntamente para

surtirem os efeitos.

O primeiro pressuposto a ser analisado se diz respeito a quantidade de
pena aplicada ou a natureza do crime cometido. Para os crimes dolosos, quando a
pena nao for superior a quatro anos e nao for o crime cometido com violéncia ou
grave ameaca é permitida a substituicdo, de acordo com o artigo 44, inciso |, do

Caddigo Penal.

J& para os crimes culposos, é permitida a substituicdo da pena privativa
de liberdade independentemente da quantidade de pena aplicada, como dita o

referido artigo citado acima.

Penas que sejam superior ou igual a um ano de detencgéo, a substituicao
sera por uma restritivas de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos, que

possam ser cumpridas simultaneamente.

A possibilidade de substituir por uma pena restritiva de direitos e
multa pena igual ou superior a um ano, na hipétese de crime culposo,
ndo impede que seja possivel a aplicacdo cumulativa da pena
restritiva de direitos e multa em crimes dolosos ou até mesmo
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culposos, com penas inferiores a um ano (BITENCOURT, 2011, p.
207).

Quando h& o concurso de crimes, é possivel realizara substituicdo desde
gue o limite das penas nao ultrapasse de quatro anos. No concurso formal ou crime
continuado de delitos dolosos, a substituicdo deve por uma restritiva de direito ou
multa. Ja& no concurso material, pode ocorrer a substituicdo por duas ou mais penas

restritivas de direitos, desde que os delitos sejam idénticos.

Caso os sejam delitos diferentes uns dos outros, cabe a substituicdo por
penas restritivas de direitos diversas. Nesse caso, 0 acusado devera cumprir
imediatamente as penas que forem compativeis entre si e sucessivamente as

demais, conforme dita o artigo 69, § 2°, do Cédigo Penal.

Outra observacdo que se deve fazer € que com a aplicacdo da pena
privativa de liberdade sem a concessao do sursis, por um dos crimes, ndo € cabivel

a substituicdo para os demais (artigo 69, § 1°, do Cddigo Penal).

Nao basta, porém, o requisito referente a quantidade da pena
privativa de liberdade imposta para que se permita a substituicdo
pela pena alternativa. Indispensaveis sdo também o0s requisitos
subjetivos previstos no art. 44, incisos Il e lll, que se referem &as
condi¢cbes pessoais do sentenciado (MIRABETE, JULIO FABBRINI,
2011, p. 268).

O inciso Il, do artigo 44 se refere a nédo reincidéncia do réu. Para
aplicacdo das penas restritivas de direitos ndo é admitido a reincidéncia em crime
doloso, ou seja, aqueles que na época do fato criminoso ndo foram condenados por
sentenca transitada em julgado por outro crime doloso.

Caso o acusado seja reincidente, desde que nao seja em crime doloso e
gue o crime antecedente e o0 posterior ndo sejam idénticos, a substituicdo da pena
privativa de liberdade poderd ocorrer se a pena for socialmente recomendavel,

sendo o artigo 44, § 3°, do Cdédigo Penal.
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Em sua obra, o autor Cezar Roberto Bitencourt afirma que com relacao
aos antecedentes reincidéncia se aplica da seguinte forma:

Somente hipéteses de réus com abonados antecedentes,
culpabilidade minima, personalidade bem formada e motivos e
circunstancias favoraveis satisfardo os pressupostos exigidos para se
beneficiar com essas alternativas ao encarceramento (2011, p. 299).

bY

Finalmente, no ultimo pressuposto que diz respeito a hipdtese de
suficiéncia da substituicdo, ou seja, sdo avaliados a culpabilidade, antecedentes,
conduta social, personalidade, os motivos e as circunstancias do réu que estao
previstos no artigo 44, inciso lll, do Cddigo Penal para que seja possivel ocorrer tal
substitui¢ao.

N&o tém direito & substituicdo, portanto, os condenados que, pelos
elementos colhidos na instrugdo criminal, demonstrarem
incompatibilidade com a convivéncia social harmonica, que estiverem
antecedentes comprometedores, ainda que ndo tenham sido
condenados anteriormente, que apresentem conduta marcada por
fatos antissociais ou que ndo tenham profissdo definida, emprego
fixo ou residéncia determinada e, ainda, quando os préprios motivos
e circunstancias de carater pessoal indicarem que a substituicdo néo
servira de prevencao penal (MIRABETE, JULIO FABBRINI, 2011, p.
269).

Caso haja condicbes favoraveis ao acusado para a concessao do
beneficio e que serd um meio de reparacdo do delito praticado e prevencdo para
novos delitos, o juiz determinara a substituicdo. Caso contrario, se for observado

qualquer impedimento para a pena alternativa, o juiz ndo devera aplicar o beneficio.

2.3 Revogacao, reforco, extingcdo e formas de cumprimento

Quando ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta ou
sobrevier condenacéo, por outro crime, a pena privativa de liberdade, a lei autoriza
gue a pena restritiva de direito anteriormente aplicada seja revogada, sendo
convertida na privativa de liberdade, segundo o artigo 44, 88 4° e 5° do Cddigo

Penal e o artigo 181, caput, da Lei de Execucao Penal.

A Lei n° 7.210/84, no seu artigo 181, § 1° trata minuciosamente da

conversdo da pena de prestacao de servico a comunidade em privativa de liberdade
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qguando o acusado: ndo for encontrado por estar em lugar incerto e nao sabido, ou
desatender a intimacgé&o por edital, ndo comparecer, injustificadamente, a entidade ou
programa em que deva prestar servigco; recusar-se, injustificadamente, a prestar o
servico que lhe foi imposto; praticar falta grave; sofrer condenacéo por outro crime a

pena privativa de liberdade, cuja execug¢ao nao tenha sido suspensa.

A pena de limitagdo de fim de semana vai ser convertida em pena
privativa de liberdade quando o acusado ndo comparecer ao estabelecimento
designado para o cumprimento da pena, recusar-se a exercer a atividade
determinada pelo juiz, praticar falta grave, sofrer condenacao por outro crime a pena
privativa de liberdade, estar em lugar incerto ou ndo sabido, como também né&o
atender a intimacgdao por edital (BRASIL, 1984).

Ja a pena de interdicdo temporaria de direitos serd convertida quando o
acusado exercer, injustificadamente, o direito interditado, estar em lugar incerto ou
nao sabido ou ndo atender a intimagao por edital, bem como sofrer condenagé&o por

outro crime a pena privativa de liberdade (BRASIL, 1984).

As formas de cumprimento das penas restritivas de direito encontram-se
dispostas no Titulo V, Capitulo Il, da Lei n°® 7.210/84. Ao se tratar da pena de
prestacdo de servicos a comunidade, o juiz da execucdo designara qual sera a
entidade ou programa comunitario ou estatal, devidamente credenciado ou
convencionado, em que o condenado ira realizar os trabalhos gratuitos (BRASIL,

1984).

O juiz da execucdo também ir4 determinar a intimacdo do acusado
cientificando-o da entidade, dias e horarios em que devera cumprir a pena, bem
como poderé alterar a forma de execuc¢do, caso seja necessdria ajusta-la para que
seja compativel com a jornada de trabalho (artigo 149, incisos Il e lll, da Lei de
Execucdo Penal). A execugdo tera inicio a partir da data do primeiro
comparecimento a entidade (BRASIL, 1984).

Na limitacdo de fim de semana, o0 juiz da execucdo determinara a
intimacdo do acusado, explicando o local, dias e horario que a pena devera ser

cumprida e a execucdo terd inicio da data do primeiro dia de comparecimento.
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Durante a permanéncia no estabelecimento, poderdo ser ministrados cursos,

palestras ou atividades socioeducativas (BRASIL, 1984).

Por fim, na interdicdo temporaria de direitos o juiz da execucao, por sua
vez, comunicard a autoridade competente a pena aplicada e determinara a
intimacéo do acusado (BRASIL, 1984).

Caso a pena aplicada seja a disposta no artigo 47, inciso |, do Cdédigo
Penal (proibicdo do exercicio de cargo, funcdo ou atividade publica, bem como de
mandado eletivo), a autoridade competente devera, em 24 (vinte e quatro horas,
contados do recebimento do oficio, baixar o ato para inicio a0 seu cumprimento
(BRASIL, 1984).

Ja para os incisos Il e lll, do artigo 47, do Cdodigo Penal (proibicdo do
exercicio de profissao, atividade ou oficio que dependam de habilitacdo especial, de
licenca ou autorizacdo do poder publico e suspensdo da autorizacdo ou de
habilitacdo para dirigir veiculo, respectivamente), o juiz da execucao determinara a
apreensdo dos documentos, que autorizam o0 exercicio do direito interditado
(BRASIL, 1984).
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CAPITULO IIl - O ALCANCE DA RESSOCIALIZACAO DO
CONDENADO POR MEIO DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO

Levando em conta a deficiéncia do sistema prisional brasileiro, as penas
alternativas de direitos demonstram sua eficiéncia na hora em que € aplicada. Vale
ressaltar que as penas restritivas de direitos ndo fazem com que se perca o carater

punitivo da pena, mas apenas cria uma forma alternativa de cumpri-la longe dos
presidios.

Além do mais, as penas restritivas de direitos fazem uma sele¢do dos

acusados, ou seja, os condenados sao separados devido a pena que receberam.
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Aqueles condenados com alguma pena restritiva de direito vai ser afastado daquele
que foi condenado com uma pena privativa de liberdade, que em tese, sdo mais

perigosos.

Trazendo uma visdo mais humana para a ressocializacdo do condenado,
pois ao puni-lo pelo ato ilicito praticado ao mesmo tempo ndo o submete ao

encarceramento que acabam por o corromper.

3.1 Ressocializagcdo mediante descarcerizacao

Devido ao cenério atual do sistema carcerario brasileiro e a grande
guantidade de processos amontoados nas Varas Criminais possuem, solucdes
precisaram ser tomadas para de diminuir esse emaranhamento de pessoas e de

papéis.

De acordo com o autor Cezar Roberto Bitencourt, na sua obra “Faléncia
da Pena de Prisdo”, os sistemas penitenciarios passam por graves deficiéncias
como “a superlotacdo das prisdes, a alimentacéo deficiente, 0 mau das instalacoes,
pessoal técnico despreparado, falta de orcamento, todos séo fatores que convertem

a prisdo em um castigo desumano” (2011, p. 230).

Como ja foi explanado anteriormente, o Codigo Penal dispde no seu
artigo 43, um rol taxativo das penas em o juiz, em grau de discricionariedade, pode
aplica-las na sentenca caso a pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos,

adequando-a ao caso concreto de cada delito.

Ao aplica-las, o condenado esta distante do encarceramento, ou seja,
longe da privacdo de sua liberdade e entdo, busca-se a ressocializacao longe dos

presidios, sendo esse o ponto chave da discussao nesse topico.

Um sintoma da crise das penas privativas de liberdade €, sem
davida, o desenvolvimento das medidas alternativas e das sancdes
substitutivas, que representam, talvez, as principais inovacdes deste
século em matéria de técnicas sancionadoras (FERRAJOLI, 2002, p.
330).
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O condenado, ndo tendo contato com o mundo contaminado que paira
sobre os presidios, € uma grande vantagem para a ressocializa¢do, pois nao faria
sentido misturar os condenados por crimes mais graves com 0s condenados pelas
infracbes de menor potencial ofensivo. A principal meta desse sistema é fazer com

que o condenado nao tenha esse contato com os outros delinquentes.

No ano de 2015, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) registrou os locais

do Brasil em que as penas restritivas de direitos estavam sendo mais utilizadas:

As Ultimas estatisticas do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais (TIMG) revelam o que pode ser uma tendéncia da Justica
Criminal brasileira: a opcao dos juizes pelas penas alternativas em
detrimento da prisdo. A cada 10 sentengcas que comecaram a ser
cumpridas no estado em 2015, nove eram nhao privativas de
liberdade, ou seja, permitiam aos condenados cumprirem suas penas
fora da prisdo, sob algumas condi¢cdes. Entre elas, estdo o
comparecimento uma vez por més diante do juiz e o uso de
tornozeleiras eletrénicas (2015, online).

Por mais que as penas restritivas de direito sejam pouco utilizadas,
também foi registrado essa estatistica nos estados do Acre, Amapa, Goias,
Maranhdo, Mato Grosso do Sul, Para, Parana, Piaui e Roraima.

Ademais, é importante destacar que as penas restritivas de direito trazem
uma visdo humanistas em relacédo ao crime. Para exemplificar, a juiza do Tribunal de
Justica do Acre faz questdo de explanar aos outros magistrados sobre isso - 0
carcere nao da resposta ao processo de reeducacdo dos presos (2015, online). A

magistrada, como defensora desse modelo de pena, dita:

Observo uma reincidéncia nos casos de presos que passam por
mim. Os homens sdo animalizados. Nao h& distingdo entre réus
primarios e detentos condenados. Tem muita gente que é presa pela
primeira vez ao lado de criminosos qualificados. Ja encontrei celas
para duas pessoas com 15, 20 homens dentro, rodizio para dormir
por falta de espaco e redes improvisadas junto do teto (CNJ, 2015,
online).

Segundo dados provenientes do Conselho Nacional de Justi¢ca, no ano de
2015, o Brasil tinha 622 mil presos, crescimento de 267% nos ultimos 14 anos, tendo
a quarta maior populacéo carceraria do planeta e a tendéncia é de mais prisdes. No

mesmo ano, 0 numero de penas de encarceramento aumentou 6% em relacéo a



31

quantidade registrada no ano anterior, de acordo com as mais recentes estatisticas

do Conselho Nacional de Justica (2015, online).

A aplicacdo da pena mediante a descarcerizacdo nos remete a ideia de
proporcionalidade entre o crime praticado e a pena aplicada, jA& que tais penas
devem ser utilizados para crimes de menor lesividade e de infragbes de menor
potencial ofensivo, o que ja descarta a possibilidade da aplicacdo das penas

privativas de liberdade.

E importante frisar que as penas n&o privativas de liberdade ndo perdem
seu carater punitivo, pelo contrario, as penas restritivas de direitos ainda apresentam
esse carater, porém de uma forma mais branda, com o acusado dentro da
sociedade (sendo retirado dela por pouco tempo), realizando suas atividades

normalmente e em prol da coletividade.

Devem ser consideradas como manifestagdo do poder estatal na
vida do individuo e da comunidade, pois implicam em restricdes de
direitos e de liberdades em determinados horarios, supervisdo e
mesmo intromissao externa no ritmo de vida e muitas vezes na
intimidade do individuo, quer por aparatos eletrénicos, como por
visitas domiciliares, por exemplo, e, por diversos outros modos (SA,
2013, online).

O autor Damasio de Jesus, cita que as vantagens das penas restritivas
de direitos, sendo elas: a diminuicdo do custo do sistema repressivo; permitem ao
juiz adequar a reprimenda penal a gravidade objetiva do fato e as condicdes
especiais do condenado; evitam o encarceramento do condenado nas infracdes de
menor potencial ofensivo; afastam o condenado do convivio com outros
delinquentes; reduzem a reincidéncia; e, ndo afastam o condenado de sua familia ou
comunidade (LULHO, online apud Damasio, 2000, p. 31).

Assim, as penas alternativas de direitos junto com uma série de requisitos
estipulados pelo Cédigo Penal, parecem ser a melhor solugdo para que surja uma
possivel ressocializacdo efetiva, afastando do contato com delinquentes mais

perigosos e do ambiente tenebroso que séo os carceres brasileiros.

As penas alternativas avancaram no cenario politico-institucional da
justica criminal como uma proposta de justica mais abrangente, cujos
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preceitos sdo: tratar em vez de punir, a responsabilizacdo do sujeito,
a ressignificacdo moral do sujeito pela reflexdo da infracdo cometida
e a devida intervencdo, a reparacdo do dano e a participacdo da
comunidade. O proposito da pena seria melhor atendido com a
superacdo da prisdo enquanto modalidade punitiva, pois o0
cumprimento da pena na comunidade seria mais humanista,
pedagodgico e efetivo na ressocializagdo do infrator. Portanto, as
penas alternativas buscaram afirmar-se como expressao ideativa na
construcao e articulacdo de argumentos e valores para objetivacédo
de novos padrdes de acdo e percep¢do em contraposicao a prisdo
dentro da justi¢a criminal (BERDET, 2016, online).

Por fim, é necessario repensar o “como deve-se punir’, uma vez que o
sistema carcerario € uma indastria de delinquentes, no qual quando maior a pena

aplicada, maior também ser& a reincidéncia.

3.2 indices de reincidéncia de condenados

A reincidéncia € o cometimento de um novo crime depois da condenacao
transitar em julgado, desde que tenha ultrapassado 5 anos de seu cumprimento ou
da extincdo (artigos 63 e 64, do Cddigo Penal). Além disso, a reincidéncia é
considerada uma agravante (artigo 61, inciso |, do Codigo Penal), bem como impede

a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos.

A titulo de exemplo sobre o histérico da reincidéncia, Michel Foucault

aduz em sua obra:

[...] de acordo com a legislacdo de 1791, os reincidentes, em quase
todos os casos, eram passiveis de ter a pena dobrada: segundo a lei
de Floreal ano X, deviam ser marcados com a letra R; e o Cddigo
Penal de 1810 indicava-lhes ou o maximo da pena, ou a pena
imediatamente superior (FOUCAULT, 1987, online).

Em nosso ordenamento juridico, os criminosos que se encontram nas
penitenciarias sdo mais propicios de reincidirem, em raz&do do contato direto com
outros criminosos, como é de observar na doutrina de Cezar Roberto Bitencourt, que
“um dos dados frequentemente referidos como de efetiva demonstragcdo do fracasso
da priséo séo os altos indices de reincidéncia, apesar da presuncao de que durante
a recluséo os internos sao submetidos a tratamento reabilitador (p. 168, 2011).
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Pensando nesse lado de que o afastamento do individuo dos
delinquentes mais perigoso, € correto em se falar sobre a reducéo da reincidéncia.

Porém, é importante frisar que a reincidéncia tem uma valoracéao relativa.

[...] € forcoso concluir que as cifras de reincidéncia tém valor relativo.
O indice de reincidéncia é um indicador insuficiente, visto que a
recaida do delinquente produz-se néo sé pelo fato de a prisdo ter
fracassado, mas por contar com a contribuicdo de outros fatores
pessoais e sociais (BITENCOURT, 2011, p. 171).

Assim, ndo pode-se afirmar que todo condenado beneficiado com as
penas restritivas de direitos ndo irA cometer crime novamente. Isso dependera de

uma série de fatores, sendo eles psicolégicos, pessoais e sociais.

O filésofo Michel Foucault relata, em sua obra “Vigiar e Punir’, que se “o
castigo quer impedir a reincidéncia, ele te tem que levar bem em conta o0 que é o
criminoso em sua natureza profunda, o grau presumivel de sua maldade” (1987,
online), o que remete ao principio da individualizacdo da pena, um dos principios do
Direito Penal.

Além do mais, uma das novidades trazidas pela Lei n° 13.964/19, que
acrescentou o artigo 28-A, no Cdédigo de Processo Penal é o acordo de nao
persecucao penal. A transacdo é oferecida pelo Ministério Publico ao acusado que
cometer o crime sem violéncia ou grave ameacga com pena minima de 4 (quatro)
anos, desde que seja comprovada a necessidade de aplicacdo para repressao e
prevencao do delito.

As condicdes oferecidas podem ser aplicadas cumulativamente e
alternadamente, sendo que uma delas é a prestacdo de servico a comunidade ou
entidades publicas por tempo correspondente a pena minima cominada ao delito
diminuida de um a dois tercos (inciso lll, do artigo 28-A), ou seja, uma das penas

restritivas de direitos.

Pode-se falar que, o acordo de nao persecucao penal ira beneficiar varios
individuos que nem sequer irdo responder a um processo criminal e ainda, vao
contribuir positivamente com a sociedade, a ndo ser que descumpra qualquer das

medidas estipuladas no acordo.
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Sendo assim, o acordo de ndo persecuc¢ao penal pode ser um dos fatores
que irdo diminuir a reincidéncia, bem como a lotacdo dos presidios e a quantidade

de processos criminais.

Ademais, 0 que se percebe sob o prisma da reincidéncia é que a falta do
controle juridico, social e penitenciario pode causar ainda maiores problemas
relacionados a reincidéncia e isso € perigoso, uma vez que gera a ineficacia de todo

0 sistema criminal.

3.3 Criticas ao modelo das penas restritivas de direitos

Sob o ponto de vista critico, o acusado € visto como aquele que estara
em “liberdade” cumprindo a pena estipulada, seja ela qual for e que podera, se for
de seu carater, propicio a cometer novos ilicitos. Por isso, é necessario trata-lo como

0 responsavel por ter praticado um crime e ndo como uma vitima da sociedade.

Se uma acentuada benevoléncia, dentro de limites justos, se
impunha, ndo havia necessidade de se cair de a outro excesso. Hoje
h& um tendéncia viciosa para tomar o criminoso mais uma vitima do
gue um responsavel. E isso tem servido para estimular o crime. O
crime multiplicou-se e atingiu indices apavorantes (SANTOS, p. 86-
87, 2012).

Por isso, as penas restritivas de direito devem ser impostas conforme a
necessidade e a gravidade do crime praticado, sendo ser analisado a risca todos os

critérios estabelecidos no artigo 59, do Cddigo Penal.

N&o se pode ter o pensamento ingénuo e acreditar que tal acusado nao
irh cometer outros ilicitos, e que 0 mesmo estaria cumprindo as penas corretamente.
Claro que, o acusado deve ter em mente que qualquer descumprimento da pena

estipulada, Ihe levara ao carcere.

Quanto as desvantagens, podem ser citadas: a ndo reducdo do namero
de encarcerados (tendo sido citado anteriormente como exemplo o descumprimento
das penas restritivas de direitos), ndo possui o carater intimidativo, sendo

semelhante a uma medida disciplinadora.
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E necessario observador que, a0 mesmo tempo que as penas restritivas
de direitos contribuem para a reducdo dos encarcerados nos presidios, essa

caracteristica é dita como uma critica.

Além da ndo diminuicdo dos individuos presos, 0s numeros de
reincidéncia que, sdo uma das vantagens inerentes as penas restritivas de direito,

também sao tidas como uma critica.

Aparentemente, também no caso brasileiro a instituicdo das penas e
medidas alternativas ndo implicou em reducdo da utlizacdo do
carcere como pena — 0s niveis de encarceramento permaneceram
crescendo enquanto o controle penal formal do Estado se ampliava
de forma exponencial através das penas e medidas alternativas
(SOUZA, 2013, online).

A falta de fiscalizacdo e do monitoramento por parte das autoridades
judiciarias no cumprimento das penas alternativas € uma das maiores criticas

existentes nos dias atuais quanto a sua aplicacéo.

O acompanhamento e a fiscalizagdo do cumprimento das medidas &
imprescindivel para atingir-se a implementacéo eficaz do sistema. A
falta de acompanhamento do cumprimento das medidas fixadas
resulta, inUmeras vezes, na impunidade e na falta de crenca da
sociedade no sistema (OLIVEIRA, 2002, online).

Insta salientar que, como ndo h& uma fiscalizacdo efetiva dos
estabelecimentos onde esta sendo exercida a pena aplicada, acaba gerando o néo
cumprimento e quando sdo cumpridas chocam com uma grande burocracia, pois
faltam didlogo entre tais estabelecimentos e o Poder Judiciario (VERSIANI, 2019,

online apud MEIRELLES, 2007, p.114).

Outra critica que se enquadra nesse contexto, € o abrandamento das
penas durante sua aplicacdo, o que poderia gerar uma discrepancia entre o delito

praticado e a pena, bem como uma ineficacia na finalidade da pena.

Se o0 motivo de um crime € a vantagem que se representa com ele, a
eficacia da pena esta na desvantagem que se espera dela. O que
ocasiona a “pena” na esséncia da punicdo ndo é a sensacido do
sofrimento, mas a idéia de uma dor, de um desprazer, de um
inconveniente — a “pena” da idéia da “pena” (FOUCALT, 1987,
online).
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Assim, a pena deve ter em si a finalidade ressocializadora, porém néo
deve ser s6 ela. E necessario ter intrinseca, também, a finalidade punitiva.
Comparando com o cenario carcerario da atualidade e com a pena somente com
carater ressocializador, poderia se expedir alvara de soltura a todos os

encarcerados, pois as penitenciérias brasileiras ndo ressocializam ninguém.

CONCLUSAO

Conforme estudado neste trabalho monografico, foi mostrado um ciclo
gue percorreu desde as penas criminais aplicadas na Antiguidade, passando pelas
penas restritivas de direitos, bem como seu modo de aplicagdo e suas formas de
cumprimento e, por fim, chegando no alcance da ressocializacdo do acusado por

meio das penas alternativas.
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No primeiro capitulo, tido como como uma introducdo historica,
verificamos a evolugcdo que as penas criminais tiveram, desde a Antiguidade até os
dias atuais. Foi demonstrado como o Direito era aplicada nas diversas sociedades.
Apoés, houve a explanacdo das escolas criminais em que se estudava a figura do
criminoso, passando por cada uma delas. Da mesma forma, foi apresentada as trés

teorias que dizem respeito as finalidades da pena.

No segundo capitulo, conhecemos o0s tipos de penas restritivas de
direitos, que se dividem em 5 institutos punitivos. Observamos que as penas
restritivas de direitos sdo autdbnomas e substitutivas. Foi analisado especificamente
cada uma, dando énfase no conceito e na forma de aplicacdo. Mais adiante, foi
estudado os requisitos necessarios para a substituicdo da pena privativa de
liberdade pela restritiva de direito, além das formas de cumprimento dessa pena,
bem como 0 modo que essa pena pode ser revogada.

Ademais, no terceiro capitulo, foi explorado um dos pontos principais do
trabalho monogréfico, sendo o alcance da ressocializacdo por meio das penas
restritivas de direitos. Nesse capitulo, foi aprofundado a respeito da ressocializacédo
sem aplicagédo das penas privativas de liberdade, com a verificagdo de dados vindo
do Conselho Nacional de Justica e os beneficios que isso tém, principalmente, para
0 acusado, que nao convive com a lotacdo em que h& nas celas dos presidios e nem

com outros acusados que séo considerados perigosos.

Em continuacao, foi exposto os indices de reincidéncia, em que houve um
paralelo entre aqueles que sdo punidos com penas restritivas de direitos e nao
voltam a delinquir, sendo essa uma das vantagens da aplicagdo da medida
alternativa. Mas, também foi explanado que pode valer uma relativizacdo a
reincidéncia, pois ha casos em que o acusado beneficiado com as penas restritivas

de direitos, durante o cumprimento ou apés, pode voltar ao mundo do crime.

Por fim, foram expostas criticas a respeito das penas restritivas de
direitos, principalmente no que tange a falta de fiscalizacdo do Poder Publico sob o
cumprimento das penas alternativas, o abrandamento da pena aplicada que pode

gerar uma discrepéancia entre o crime praticado.
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