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RESUMO

A sociedade e as suas relagOes estdo em constante evolugéo havendo a necessidade
de criagcdo de normas que regule as suas condutas sociais, direitos e obrigacdes,
visando a busca por uma harmonia. O Direito, em especial o Direito Penal, tem que
acompanhar a evolucdo e as transformacdes das sociedades, ndo podendo
permanecer de forma engessada. O Direito Penal adota o sistema de penas privativas
de liberdade, que com a evolucdo da sociedade se tornou uma pena obsoleta que nao
consegue atingir a sua finalidade, sendo pena aplicada principalmente aos grupos da
periferia, tendo a norma um carater seletivo, incidindo as penas carcerarias
principalmente aos individuos pobres, negros e homens, com penitenciarias cada vez
mais lotadas. Criaram entdo as penas restritivas de direitos, com o intuito de substituir
as penas privativas de liberdade, aos crimes de menor potencial ofensivo com a
intencdo de esvaziar o sistema carcerario, além de penas adequadas. Porém ao
ampliar a aplicacdo das penas restritivas de direito, o legislador permitiu a aplicagao
aos crimes com pena inferior a quatro anos, desde que ndo fosse cometido com
violéncia ou grave ameaca. Deste modo, indaga-se a aplicacao das penas restritivas
de direito aos crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca, possui impedimento
absoluto? Ou ha excec¢éo ha regra?

Palavras-chave: Direito Penal. Penas Restritivas de Direitos. Seletividade da Norma.
Crimes Cometidos com Violéncia ou Grave Ameaca. Impedimento absoluto
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INTRODUCAO

O neste presente trabalho iremos analisar o nosso sistema penal e sua
forma de controle social, utilizado pelo Estado como forma de garantir a estrutura
econdmica e social. Principalmente sobre a perspectiva da seletividade da lei penal
com relacéo a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Primeiramente iremos analisar o0 sistema penal, visando entender a
necessidade de um sistema para regular a conduta da sociedade. O sistema penal
possui trés caracteristicas centrais, possui um carater seletivo com relacdo a sua
aplicacédo incidindo contra aqueles que violem os seus dispositivos, além do carater
repressivo e estigmatizante, visando a protecdo da sociedade, impondo regras e

sancdes para coibir a pratica de delitos que prejudiquem a vida em sociedade.

Devemos ter em mente que a norma penal regula alguns pontos em conflito
da sociedade, ndo sendo um sistema que ira regular todas as condutas praticadas
pela sociedade, sendo puniveis alguns ilicitos penais. A lei penal visa a protecao do
bem juridico, que é o que se busca a proteger, como por exemplo, o crime de
homicidio o bem juridico protegido e a vida. O bem juridico é o ponto central para
analise se houve ou nado a pratica de um ilicito penal, se a conduta humana nao ferir

o bem juridico ndo ha ilicito penal, ndo havendo a violagdo da norma.

O legislador no momento de elaboracao das leis penais deve observar as

leis e os principios constitucionais, além dos costumes e a cultura daquela sociedade.

Em um segundo momento vamos analisar a seletividade do direito. A
Constituicao Federal de 1988 diz em seu art.5° diz que “todos s&o iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza”, porém é evidente que tal instituto ndo se
configura a todo momento, pincipalmente em se tratando em um pais enraigado de
diferencas sociais, e desigualdades de todos os géneros. Com isso ndo é dificil
perceber que as normas ao serem elaboradas também possuem essa esséncia da
desigualdade, sendo elaboradas leis seletas utilizadas apenas para uma classe social,
muito evidente com a norma penal, que possui maior incidéncia aos individuos de
comunidades carentes, tendo a essas classes o controle. E evidente que nenhuma lei
é feita para atender as necessidades de cada um, tendo entéo esse carater seletivo

dependendo da sua aplicacéo e as classes sociais.



Ja no segundo capitulo vamos analisar o surgimento das penas restritivas
de direito, que foram criadas para substituir as penas privativas de liberdade. Ir4

abordar a ultima reforma do Cédigo Penal e o aumento do rol das penas restritivas.

Iremos analisar cada espécie das penas restritivas de direito, os requisitos
para a sua aplicacdo, além dos limites de sua aplicacdo. Observando todos os
institutos, possibilidade de aplicacdo, que possui o intuito de penas modernas,
afastando as penas privativas de liberdade dos crimes de menor potencial ofensivo,
afastando penas rigorosas de crimes que ndo apresentava grande gravidade para a

sociedade.

No capitulo terceiro, vamos entender a impossibilidade da aplicacdo das
penas restritivas de direito aos crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca,
analisando o impedimento absoluto da norma. Analisando a seletividade da norma a
partir da perspectiva do impedimento absoluto da norma. Além de verificar o
entendimento na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e o Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territérios, se ha a aplicacao da regra aos casos concretos, se
entendem como impedimento absoluto a impossibilidade de substituicdo da pena por

restritiva de direitos.

E por fim vamos nos debrucar sobre a razoabilidade deste impedimento

estipulado pelo legislador, ao inclui-lo na legislagéo penal.



1.SELETIVIDADE DO DIREITO PENAL

1.1 Conceito de Sistema Penal e Direito Penal

Podemos dizer que o direito penal € uma espécie de controle social de uma
sociedade. Mas nem toda a conduta humana de ac6es morais e imorais sera regulada
pelo Direito Penal.!

O Estado tem o dever de estruturar e garantir a ordem econémica e social
da sociedade, com isso surge o chamado controle social.?

O homem sempre se relacionou uns com os outros desde a sua criacao e
evolucdo. A partir dessa relacdo passaram a se organizar em grupos conforme a sua
afinidade e interesses comuns. Com a organizacao de grupos comecaram a surgir 0s
conflitos entre grupos. Os seus conflitos eram resolvidos de forma dinamica, exercida
por grupos centralizados do poder sobre os grupos inferiores afastados do poder
estatal.®

A sociedade sempre tem uma estrutura de poder para resolver as questdes
conflituosas havendo grupos que dominam outros. Com isso o poder central passa
controlar as atividades e as condutas dos homens, as atividades desenvolvidas pelos
grupos afastados do poder quanto os grupos do poder.*

O controle social e exercido através do convivio social, conforme enfatiza
Eugénio Raul®, “O controle social se exerce, pois, através da familia, da educacao, da
medicina, da religido, dos partidos politicos, dos meios massivos de comunicac¢ao, da
atividade artistica, da investigacao cientifica, etc.”

Ou seja, o controle social ndo é meramente a imposicao de regras sobre
uma sociedade. Conforme Eugénio o controle social vai além de imposicao de regras
pelo sistema penal, mas deve ser analisado o contexto social através das estruturas

sociais (familiar, educagéao, entre outros).

1ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. Parte
geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. Pag. 60

2 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro.112 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
Pég.22

3 ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. Parte
geral. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. Pag. 62

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELLI, José Henrigue. Manual de direito penal brasileiro. Parte
geral. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. Pag. 62

> ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. Parte
geral. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. Pag. 62.
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Quando o controle social imposto para o controle da sociedade j& nédo
atinge a finalidade de protecédo dos interesses individuais da sociedade ocorre entao
a ruptura, com isso passa a necessidade de criar um novo sistema afim de harmonizar
0 convivio da sociedade. A partir dessa ideia, foi necessario a criagcdo de um sistema
de controle social formalizado, surgindo entédo o Direito Penal com o intuito de resolver
as rupturas realizadas pelos individuos da sociedade.®

Com o surgimento do Direito Penal como meio de controle social
formalizado, nasce junto a necessidade de um sistema penal, para regular e aplicar a
norma, estando presente um discurso punitivo com intuito de controlar a conduta
humana. Nao sendo de forma absoluta, sendo evidente que o sistema penal ndo
consegue regular todas as condutas humanas presentes na sociedade.”’

O sistema penal tem como objetivo detecta o delito e impor a aplicacéo da
pena. E um sistema que abarca muito mais que uma mera violagdo da conduta social,
estamos diante de uma atividade legislativa que regula a conduta delituosa dentro da
sociedade. Tendo o dever de investigar, acusar, processar, aplicar a pena, e fiscalizar
0 seu cumprimento, sendo exercidos por meio de suas instituicbes. Lembrando que o
sistema penal ndo deve ser analisado apenas o que esta estabelecido em lei, devendo
ser observado o convivio social.® Estes grupos séo responsaveis em realizar o direito
penal formando assim o sistema penal.®

O sistema penal em um primeiro momento € visto como um sistema
igualitario sendo aplicado quando ocorre a violacdo da norma, excluindo aqueles que
nao praticaram tais atos, neste caso o sistema penal possui um carater seletivo, ao
atingir apenas os agentes que violem as condutas previstas no sistema.®

O sistema penal possui carater justo, prevenindo a execucdo de delitos,
utilizando de intervengbes conforme a necessidade. Além da pena necessaria, 0

sistema penal deve respeitar rigorosamente a protecdo da dignidade da pessoa

6 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1/ 20. Ed. Ver., ampl e atual.- Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. Pag 35

7ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. Parte
geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. Pag. 69-70

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal -brasileiro. Parte
geral. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. Pag. 71

® BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro.112 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
Péag.25

10 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro.112 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
Péag.25-26
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humana, evitando que a pena tenha em sua aplicagdo um caréater estigmatizante, ou
seja, a pena ndo deve gerar uma degradacdo em sua figura social.1*

Podemos observar que o sistema penal brasileiro possui trés
caracteristicas centrais, a seletividade, a repreenséo e a estigmatizagéo.*? Utilizando
de um carater programatico ao impor a conduta punivel.*3

Neste caso, podemos definir o Direito Penal como um conjunto de normas
juridicas que prevé as condutas ilicitas, definindo sancdes, validade da norma,
estruturas dos crimes, além do modo de execucdo das penas.'* O Direito Penal é o
ramo que define o fato-crime, fixando e aplicando as penas, além das medidas de
seguranca.®

Diferente do sistema penal que € a intervencdo das trés instituicbes
operantes do Estado, a instituicdo policial, judiciaria e penitenciaria, que aplicam o

direito penal conforme os limites a eles impostos.'6

1.2 Caracteristicas e finalidades do Direito Penal

Uma das principais caracteristicas do Direito Penal € a prote¢do dos bens
individuais da sociedade possuindo um carater de protecdo, ao se deparar com uma
violacao resolvera os conflitos por meio de sancdes. A sua principal caracteristica é o
efeito preventivo, tentando evitar a préatica do delito e impondo regras e sancdes para
coibir o ato.’

O carater preventivo tem como funcdo evitar a ocorréncia do crime. O
legislador ao editar normas impde a sociedade o dever de fazer, ou deixar de fazer

com um carater intimidatério e ético, visando alcancar o carater preventivo. 18

1 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro.112 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
Péag.26

12 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro.112 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
Péag.26

13ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELLI, José Henrigue. Manual de direito penal brasileiro. Parte
geral. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. Pag. 80

14 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro.112 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
Pég.24

15 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
Pég.1-2

16 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro.112 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
Péag.25

17 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1/ 20. Ed. Ver., ampl e atual.-
Sao Paulo: Saraiva, 2014. Pag 37-38

18 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5% ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994.
Pag.3
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Podemos notar que a partir da violacdo da norma deixamos de ter um
carater meramente preventivo e entdo predomina o carater preventivo especial.
Aplica-se a pena abstrata ao caso concreto apds a sentenca judicial, além da
aplicacdo na fase da execucdo da pena a norma passa a ter um carater coercitivo.
Esse caréater preventivo especial tém a funcéo de inibir o autor a voltar a violar ou
realizar outro tipo de crime, contudo o carater preventivo, enseja o afastamento da
reincidéncia daquele que praticou o fato crime. 2

A pena, além do carater preventivo tém o seu carater retributivo na
aplicacdo da pena que se estende além da culpabilidade, ensejando um valor moral
para a sociedade, com a recuperacao e insercdo do individuo infrator na sociedade
ap6s cumprimento da pena imputada.?®

O direito penal possui carater valorativo contendo critérios e principios
proprios devendo esta em conformidade com as leis constitucionais e supranacionais.
Ja o seu carater finalista, visa proteger sempre os bens juridicos fundamentais,
garantindo a validade e sobrevivéncia da ordem juridica. 2*

Por fim, podemos falar do seu carater sancionador de maneira particular,
ndo cria bens juridicos, mas regula bens ja existentes em outras areas do direito,
acrescentando apenas a tutela penal. Por outro lado, tem o carater constitutivo, o qual
regula bens juridicos que ndo possuem tutelas em outras areas do direito e é
fundamental para a sociedade. 22
A luta pelo crime é uma constancia de toda a sociedade, porém nao € algo que
dependa apenas da lei penal, estdo envolvidos varios setores da sociedade como a
educacdo familiar, a escolar e assim como os 6rgdos publicos, utilizando-se de
politicas publicas.??

A finalidade da lei penal € de natureza meramente juridica na protegéo de
bens juridicos, possui um carater limitado, contendo um duplo aspecto, o de protecao
dos bens juridicos e a intervencdo na ocorréncia de lesdo grave, como pondera

Francisco Toledo, “O carater limitado da lei penal esta sob duplo aspecto: o primeiro

19 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
P&ag.3

20 FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. Pag.3

21 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1/ 20. Ed. Ver., ampl e atual.-
Sao Paulo: Saraiva, 2014. Pag 39

22 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1/ 20. Ed. Ver., ampl e atual.-
Sao Paulo: Saraiva, 2014. Pag 39

B FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. Pag.6
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€ o da subsidiariedade da protecdo a bens juridicos; o segundo, a qual dever esta
condicionada sua protec¢ao a bens juridicos”.?

Dentre os variados ilicitos penais apenas alguns ilicitos sdo puniveis e
abrangidos pelo cédigo penal, podendo até ter origem e fundamentos em outros
ramos do direito. Assim, como pode haver fatos de grande relevancia social, o direito
penal é visto com bastante cautela pelo fato da matéria ser de cunho social sensivel.z

O direito penal visa a protecédo do bem juridico, Francisco Toledo entende

0 bem juridico como:

Aquele que esteja a exigir uma prote¢do especial, no ambito das normas de
direito penal, por serem insuficientes a sua protecao com relagéo a ele, as
garantias oferecidas pelo ordenamento juridico em outras areas

extrapenais.26

Porém o Direito Penal ndo regula todas as condutas lesivas possiveis, o
direito penal ndo afasta os riscos que o ser humano € submetido ao viver em
sociedade, sob pena de impedir o desenvolvimento da humanidade. A Lei Penal
regula algumas formas de protecao juridica, resguardando alguns tipos de agresséo
e ndo excluindo outros tipos.

O bem juridico é o centro de qualquer problema penal, sendo ele de
fundamental importancia, com critério limitador para a formacéo do ilicito penal. Se
ndo h&a bem juridico protegido ndo ha violagdo da norma, ndo havendo o ilicito penal.
Se pensassemos apenas na utilizacao das violacdes ético-social, teriamos um grande
problema, ndo haveria critérios para aplicacdo das normas penais, sendo neste caso,
punido o agente apenas pelo seu modo de agir e pensar. Nao deve se afastar em
definitivo o carater ético e social da norma, pois esta possui a sua relevancia para a
norma. Devendo o bem juridico protegido e o carater ético e social andarem lado a

lado.28

2 FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. Pag.13-
14

B FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. Pag.15

26 FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
Pag.17

7 FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994. Pag.17

B FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. P4g.18-
19
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Conforme muito bem Francisco Toledo expde, ndo devemos confundir o
bem juridico protegido com o objeto material do crime. Toledo exemplifica muito bem
este exemplo, evidenciando essa diferenga “no crime de homicidio o objeto material e
o corpo humano e o bem juridico protegido € a vida”. Esta incluido o valor ético e
social e ndo apenas os critérios materiais.?®

Para configurar o crime € necessario que haja a ofensa real, ao potencial
do bem juridico, a mera ofensa n&o configura ilicito penal. Porém, ndo basta apenas
gue haja o bem juridico, se ndo houver a violacéo, a ilegalidade da norma além da
culpabilidade do agente, na falta de um destes elementos ndo ha que se falar em
crime.%0

Caso ocorra o evento danoso ao bem juridico, mesmo que nédo se alcance
o resultado, ainda assim incorre a violacao do bem juridico, porém as penas aplicadas

serdo diversas para o crime consumado e o crime tentado.3?

1.3 Principios gerais do Direito Penal

Para a construcdo de normas nao basta apenas a edi¢cao de leis, deve ser
observado os costumes e a cultura da sociedade. Com esse fim observamos que o
ordenamento juridico penal € regido tanto por leis quanto por principios orientadores.

Iremos agora observar alguns principios importantes para o Direito Penal.

1.3.1 Principio da legalidade ou da reserva legal

O principio da legalidade surgiu junto com a revolugcdo burguesa, em
reacao aos abusos do absolutismo que ocorria nesta época, trazendo entdo uma nova
ordem, possuindo o individuo uma garantia diante o poder estatal, ndo podendo o
poder estatal exercer o seu poder utilizando a coercéo penal. O principio da legalidade
se tornou a base para qualquer sistema penal tornando cauteloso e justo.3?

O principio da legalidade j& estava presente em Declaracdes e
Constituicdes anteriores, podendo ser analisado na Constituicdo americana (1787),

codificacdo de D. José Il da Austria (1787), a Declarag&o dos Direitos do Homem e do

' FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. Pag.20

30 FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 1994. Pag.20

31 FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 1994. Pag.20

32 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro.11? ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
Péag.65
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Cidadao (1789). A Declaracédo de Direitos da Virginia (1776) era enfatica em seu artigo
9° vedava a promulgacdo de leis com efeitos retroativos para punir delitos ja
praticados.3?

O principio da legalidade institui que nenhum fato deve ser considerado
crime sem lei anterior que o defina, devendo existir lei anterior que estipule a conduta,
o bem juridico protegido e a pena que deve ser aplicada ao caso concreto. O principio
da legalidade esta estabelecido na Constituicdo Federal de 1988, no seu Art. 5°,
XXXIX que diz “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal”.34

O principio da legalidade é a base da estrutura do direito principalmente
com relacdo ao Direito Penal, o qual traz para o ordenamento juridico a seguranca
juridica. Nilo Batista cita muito bem: “Além de assegurar a possibilidade do prévio
conhecimento dos crimes e das penas, 0 principio garante que o cidadao nao sera
submetido a coergéo penal distinta daquela predisposta na lei”.3°

A sua principal funcdo é estabelecer a positividade na criacdo dos crimes
chamada de funcao constitutiva. Com isso ndo possui funcéo de excluir penas ilegais,
apenas constitui a pena legal a ser aplicada.®

O principio da legalidade que garante a funcdo da lei penal se subdivide
em outros quatros principios fundamentais para a lei penal que é a nullum crimen,
nulla poena sine lege praevia; nullum crimen, nulla poena sine lege scripta; nullum
crimen, nulla poena sine lege stricta e nullum crimen, nulla poena sine lege certa.®’

A nullum crimen, nulla poena sine lege praevia significa a exigéncia de lei
anterior, ndo podendo haver a retroatividade da lei penal, sendo necessario a
exigéncia de lei anterior para punir um ato ilicito. A doutrina tem o entendimento que
a lei também ndo deve retroagir nos casos de medidas de seguranca, pois néo

suportam a irretroatividade da lei.38

3 BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro.112 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
P4g.66

3 FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. Pag.21

% BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro.11? ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
Pég.67

36 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro.11? ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
Péag.68

37 FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994. Pag.22

38 BATISTA, Nilo. Introducédo critica ao direito penal brasileiro.112 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
Péag.68-69
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O principio surgiu para acabar com a préatica de imposicao de penas que
nao estavam previstas no momento do crime, a partir da conduta criavam-se leis para
imputar aquele fato, com esta pratica reiterada passou a ter inseguranca juridica,
podendo aplicar qualquer pena sem nenhum parametro.

Somente lei emanada do poder legislativo pode criar crimes e penas,
devendo a lei ser em sentido estrito. N&do podendo ser realizadas por medida
provisorias, por ter natureza de lei delegada tendo a sua eficacia condicionada a
expressa aprovacdo do Congresso Nacional.*®

Outra forma relevante em que ndo se admite a criagao de crimes e penas,
€ pela via de medida provisdria. A Constituicdo em seu Art. 68 §1° em que diz que nao
poderd a medida proviséria delegar sobre matéria de competéncia do congresso,
camera dos deputados ou senado Federal, ou seja, a Constituicdo veda delegacao
sobre direitos individuais por meio de medida proviséria.*°

Podemos perceber que a medida proviséria sem a sua devida aprovagao
no congresso nacional nao € lei e por esse motivo ndo pode instituir crime ou pena.
Caso o faca incorre na violagdo do principio da lei anterior prevista no Art. 5° XXXIX
da constituicdo Federal de 1988.

Neste principio da lei anterior ou reserva legal sdo circunstancias que
andam lado a lado, ndo permitindo que uma lei retroaja e atinja um ato ilicito ja
praticado, e por outro lado a lei cria direitos e obrigacdes que podem retroagir para
atingir o acusado em caso de favorecimento, podendo a lei retroagir para alcancar
condutas praticadas anteriores a lei que beneficie o réu conforme o Art.5° XL, da
Constituicdo Federal de 1988 que diz: “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar
oréeu”.

Nullum crimen, nulla poena sine lege scripta significa impossibilidade de
criacao de crimes e penas pelos costumes. O Unico meio para a criagao de crimes e
penas, é pela lei escrita conforme as regras constitucionais.**

N&o ha a possibilidade de se agravar a pena do acusado utilizando a

fundamentacdo de lei consuetudinaria, ndo podendo se utilizar de costumes para

3 FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. Pag.23-
24

4 FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. P4g.23-
24

41 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro.112 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
Pag.70
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agravar a pena. Por outro lado, o direito costumeiro ndo esté totalmente abolido ou
afastado do direito penal, podendo ser utilizado para a elucidacdo de alguns
contetidos como a exclus&o da ilicitude ou atenuacdo da pena ou da culpa. E utilizada
como fonte da lei penal. Neste caso, néo fere o principio da legalidade pelo simples
fato de nao piorar a situacéo do agente, e sim apenas como forma de melhorar a sua
situagao.*?

Como regra geral, crimes e penas devem ser aplicadas apenas por leis
conforme as regras constitucionais. A reserva legal possui duas vertentes a reserva
absoluta e a reserva relativa. A ideia de reserva absoluta, sdo os procedimentos
legislativos que possuem autonomia de discutir e criar crimes e penas, com 0 intuito
de garantir os direitos e interesses dos individuos, além da seguranca publica,
devendo ser disciplinada de forma direta. Ja a ideia da reserva relativa, tem o
pensamento diferente, o poder legislativo ndo opera nos assuntos penais de forma
absoluta, devendo este, apenas estabelecer estruturas gerais e diretrizes a serem
cumpridas, podendo disciplinar algumas matérias por outras fontes normativas. E
exatamente 0 que ocorre nas normas penais em branco, existindo a base normativa
havendo a necessidade de ser disciplinadas por outras fontes normativas, porém, o0s
complementos a norma penal em branco devem observar o principio da legalidade.*

Os costumes podem ser utilizados como fonte do direito, devendo ser
analisados os requisitos do reconhecimento geral e a vontade da sociedade para
utiliza-lo como direito costumeiro.*

Nullum crimen, nulla poena sine lege stricta € a excluséo da admissibilidade
da analogia, é a impossibilidade de utilizar a analogia para fundamentar ou agravar as
penas. Tem a funcéo de substituir as lacunas encontradas na lei. No direito penal, a
analogia para fundamentar ou agravar a pena é proibido por ndo haver norma legal
especifica para a aplicacédo, ndo podendo ser aplicado apenas por semelhancga.*

Nilo Batista define a analogia da seguinte forma:

Chama-se analogia o procedimento I6gico pelo qual o espirito passa de uma

enunciacao singular a outra enunciagédo singular (tendo, pois, carater de uma

22 FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. Pag.25

4 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro.112 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
Pag.73-74

4 FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. Pag.26

% FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. Pag.26
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induc@o imperfeita ou parcial), inferindo a segunda em virtude de sua

semelhanca com a primeira.*®
Nilo continua ao dizer a forma em que se aplica a analogia quando diz:

No direito, teriamos analogia quando o jurista atribuisse a um caso que nao
dispbe de expressa regulamentacao legal as regras previstas para um caso

semelhante.4’

Porém, no direito penal temos duas espécies de analogia, a analogia in
malam partem e a analogia in bonam partem, a primeira analogia tem a funcéo de
agravar a situacdo do acusado em hipoteses que ndo esta prevista em lei, apenas
com a semelhanca, ja a segunda espécie de analogia aplica-se para beneficiar o
acusado no sentido de ndo aplicacdo da norma ou a diminuicéo da pena.*®

A utilizacdo da analogia in bonam partem € admitida pelo sistema penal
com fundamento no principio da equidade, porém o sistema penal ndo admite a
utilizacao da analogia in malam partem pelo fato de ter a funcao de piorar a situacao
do acusado com fundamento de ndo haver uma lei prévia que o defina como crime.*°

Ja a interpretacdo extensiva ou analdgica € permitida pelo sistema penal e
pelo Supremo Tribunal Federal sem nenhuma restricdo. A interpretacao analdgica
consiste na ampliacéo da lei para alcancar fatos aplicados pela lei, contudo, a lei diz
menos do que deveria, ou seja, o legislador ndo esgota todas as hipoteses daquela
lei, a lei ao dizer que o réu tem liberdade provisoéria, isto estende-se também ao
indiciado, podemos ver que houve apenas uma interpretacdo extensiva, ndo muda o
tipo penal e ndo se aplica a caso diverso apenas questdes gramaticais.>°

E por fim a nullum crimen, nulla poena sine lege certa se preocupa com a
clareza e o entendimento da lei. Nilo Batista define como “proibir incriminacbes vagas

indeterminadas”.>!

4 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro.112 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
Pag.74

47 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro.112 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
Péag.74

8 FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 1994. Pag.27

“FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 1994. Pag.27

S0 FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. P4g.27-
28

51 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro.11? ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
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O entendimento tem que ser correto, sem normas incriminadoras vazias e
de forma genérica, as normas ndo podem ser gerais. O outro sentido € com relagéo a
clareza e a intencdo da norma ser de facil entendimento, devendo ser de acesso a
todos os cidaddos e ndo apenas ao meio juridico.%?

Principio da legalidade deriva diversos outros principios, mas é importante
também falarmos do principio da intervencdo minima.

O principio da intervencdo minima deriva do principio da legalidade,
impondo ao juiz limites ao seu arbitrio judicial. Visando evitar uma legislacéao
inadequada e injusta, além de restringir e eliminar o arbitrio do legislador.53

A Declaragao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, foi
enfatica em seu artigo 8° o qual determina que as leis devem estabelecer penas
estrita e necessarias, colocando uma limitagéo ao poder de criacdo das leis. Surgindo
entdo o principio da necessidade ou da intervencdo minima, nele limita o poder de
criar leis necessarias e que proteja determinado bem juridico.>*

O grande fundamento para o Estado Democréatico de direito que foi
consagrado na constituicdo vigente é a dignidade da pessoa humana, que tem como
base para os demais direitos, entre eles os direitos do Art.5°, que séo considerados
inviolaveis, o direito a liberdade, a vida, a seguranca, a igualdade é a propriedade.>®

Bittencourt defende a imposicéo arbitraria do juiz, ao alegar que a aplicacao
da lei penal deve ser a ultima ratio, ou seja, deve o juiz aplicar a lei penal apenas
guando o delito ndo estiver previsto em outras normas, na civil ou administrativa, ndo
sendo recomendavel a aplicacdo da criminalizac&o.%®

Entende-se que quanto maior é a criagdo de normas incriminadoras, maior
€ a decadéncia do sistema penal. O principio da intervencdo minima nasceu com o
movimento iluminista. A partir da segunda década do século XIX, comecou um
crescimento desenfreado das normas incriminadoras. Com isSsO gera outros
problemas para o sistema, que com o crescimento demasiado dos tipos penais

incriminadores, gera uma sobrecarga aos Tribunais, incorrendo entdo no

52 FRANCISCO DE ASSIS. Principios basicos de direito penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. Pag.29

33 LUISI, Luiz. Os Principios constitucionais penais. 22 ed. Porto Alegre, Sérgio A. Fabris, Editor, 2003.
Pég. 38

> LUISI, Luiz. Os Principios constitucionais penais. 22 ed. Porto Alegre, Sérgio A. Fabris, Editor, 2003.
Péag. 39

55 LUISI, Luiz. Os Principios constitucionais penais. 22 ed. Porto Alegre, Sérgio A. Fabris, Editor, 2003.
Pag. 40

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1/ 20. Ed. Ver., ampl e atual.-
Sao Paulo: Saraiva, 2014. Pag 222
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retardamento dos julgamentos. Tornando a manutencéo da justica um sistema caro e

lento. 57

1.3.2 Principio da culpabilidade

O principio da culpabilidade ou da responsabilidade subjetiva, é
consagrado em diversas constituigoes.

Nos primordios das civilizagbes ja havia a ideia do principio da
culpabilidade, porém possuia um carater objetivo, ndo se analisando a intencédo do
agente ao praticar o ato ilicito, ndo havendo nestes casos a analise do resultado
adquirido do ato era a vontade do agente ou ndo, bastando apenas a pratica do autor
do delito.58

O entendimento deste principio em seu principal sentido € que “ndo ha
crime sem culpabilidade”, o Direito Penal em seus primérdios utilizava-se pela
producédo do resultado. No Direito Penal contemporaneo a responsabilidade objetiva
ja esta praticamente desraigada, passando a entender o principio da culpabilidade
como nullum crimen sine culpa. %°

Comecaram a perceber a responsabilidade subjetiva no Direito Penal no
fim da idade média, no direito germanico, porém alguns autores defendem que ha
resquicios dessa responsabilidade ja na monarquia francesa no século VI, nas
Ordenacdes Branbigensis.®°

J4 em Roma em seus primordios ja estava presente o carater subjetivo da
lei, em que no século IX A.C. ja era evidente sob duas perspectivas. A primeira era
com relacdo a intencéo do agente em praticar homicidio, se assim o fizesse era punido
com pena de morte. Porém na segunda hipétese se cometesse o crime de forma
imprudente, a pena estabelecida era a compensacdo com um carneiro a familia da

vitima.6!

57 LUISI, Luiz. Os Principios constitucionais penais. 22 ed. Porto Alegre, Sérgio A. Fabris, Editor, 2003.
Pag. 41-42

8 L UISI, Luiz. Os Principios constitucionais penais. 22 ed. Porto Alegre, Sérgio A. Fabris, Editor, 2003.
Pé&g. 32

5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1/ 20. Ed. Ver., ampl e atual.-
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A lei das Xll Tabuas traz em seu texto varios delitos em que havia a
exigéncia do dolo. Os romanos distinguiam o dolo em duas vertentes o dollus bonus
e o dollus malus. O dollus bonus era entendido a préatica de um delito para enganar
um ladrdo afim de se defender, ja o dollus mallus era a prética do delito que tinha
como intuito de enganar, maquinar com o fim de prejudicar. Além desses critérios
subjetivos, o direito romano também ja trazia em seu direito a imputabilidade que
retiravam a responsabilidade dos atos praticados dos insanos e dos menores.®?

Na Idade Média o direito candnico e o direito comum tinham a exigéncia da
presenca do dolo e da culpa, instituindo a imprudéncia e a negligéncia. Porém essa
ideia de utilizar a responsabilidade subjetiva do dolo e da culpa teve maior forca com
0s po6s- glosadores e os praticos italianos no fim da Idade Média.®3

No século XIX, tinha o entendimento de que o agente era o responsavel
pelo ato criminoso. Mas a partir da segunda década do século XIX, comecou a se
analisar o direito utilizando a culpabilidade.®*

Luisi aponta que desde a Carta Magna, o Brasil jA havia adotado a
utilizacdo do conceito da culpabilidade como norma constitucional. Ele alega que a
nossa ordem juridica consagrou no seu inciso XVII: “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado em sentenga penal condenatdria”, antes de declarar
a condenacdo de um agente é necessario que esteja presente a culpabilidade do autor
com relacao ao fato ilicito. A Constituicdo Federal de 1988, além de manter tal norma,
ainda acrescentou que além da culpabilidade €é necessario a aplicacdo da
individualizacdo da pena, sendo de fundamental importancia para a culpabilidade.®

A culpabilidade é entendida primeiramente como um juizo de valor,
permitindo a aplicacdo de uma pena ao individuo que praticou um fato ilicito e
antijuridico. Porém para que ocorra é necessario analisar os requisitos da capacidade
de culpabilidade, a consciéncia da ilicitude e a exigibilidade da conduta. Incorrendo a
auséncia de quaisquer requisitos nao sera possivel a aplicacdo da sancdo penal.

Outro requisito que merece ser observado, € com a relacdo a aplicacdo da pena,

62 UISI, Luiz. Os Principios constitucionais penais. 22 ed. Porto Alegre, Sérgio A. Fabris, Editor, 2003.
Péag. 33-34
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utilizando a culpabilidade como parametro na aplicagdo da pena, ndo como
fundamento da pena, mas como limite para a sua aplicagdo observando a gravidade
do ato. E o terceiro e ultimo requisito é o afastamento da responsabilidade penal
objetiva, devendo analisar a culpabilidade com o intuito da culpa e do dolo.%¢

O principio da culpabilidade & uma garantia fundamental dentro do
processo de atribuicdo da responsabilidade penal, ao aplicar a pena néo deve o juiz
observar somente a culpabilidade, devendo analisar outros fatores inerentes a
conduta para a cominacdo da pena, devendo o principio da culpabilidade ser

analisado como base para a aplicagdo da pena. ¢’

1.3.3 Lei Penal no Tempo

Os principios intertemporais tém a funcéo de preservacdo do principio da
legalidade e anterioridade da lei, em que visa a aplicacédo da lei vigente no momento
do fato, conforme podemos observar no Art.5, XL “a lei penal nao retroagira, salvo
para beneficiar o réu” e os Arts. 2° e 3° do Cédigo Penal.®®

Se o fato tiver sido cometido na vigéncia da lei anterior, teremos algumas
excecdes a regra, como Francisco Toledo pondera em suas palavras nas seguintes

situacoes:

A lei posterior apresenta-se mais severa em comparacao com a lei anterior
(Lex gravior); A lei posterior aboliu o crime, tornando o fato impunivel (abolitio
criminis); A lei posterior € mais benigna no tocante a pena ou a medida de
seguranca (Lex mitior); A lei posterior contém alguns preceitos mais severos
e outros mais benignos, em determinados aspectos.®®

Fica evidente em suas palavras que se a lei posterior ao fato for prejudicial
ao agente, ndo se aplicara a legislacdo nova vigente, mas se a legislacdo posterior ao
fato for benéfica ou abolir o crime que foi praticado pelo agente, neste caso, aplica-se

a lei posterior, pois ela beneficia o réu.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1/ 20. Ed. Ver., ampl e atual.-
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Para a aplicacdo da lei penal no tempo, € necessario observar o momento
em que foi praticado o crime, deve ser observado o tempo do crime, além de se
verificar as hipoteses de solugcdo de conflitos, os quais sdo novatio leges
incriminadora, abolitio criminis, novatio legis in pejus e novatio legis in mellius.”®

O primeiro critério em que devemos observar antes de verificarmos a
solucdo de conflitos é com relacdo ao tempo do crime, o momento que o crime foi
praticado.’*

E Considerado o tempo do crime, o primeiro ato praticado conforme o Art.
4° do Caodigo Penal que diz “Considera-se praticado o crime no momento da acéo ou
omissao, ainda que outro seja 0 momento do resultado”.

Francisco Toledo elucida muito bem essa regra aplicada pelo Art. 4° do

Caddigo Penal ao dizer que:

Se a acéo era licita, no momento de sua realizagdo, mas ja ndo o era, no
momento do resultado (delitos a distancia, nos quais um é o momento da
acdao, outro é o do resultado), ndo havera punigdo possivel [...].”

Segundo Bettiol (Diritto penale, p.146-47) conforme citado por Toledo
(1994, p.32) diz “é no momento da acao que o imperativo da norma pode atuar como
motivo no processo psicolégico da propria agao”.

O tempo do crime é de extrema importancia para que nao haja problemas
com relacdo a aplicacdo da lei penal além da sua devida aplicacdo. Mirabete e
Fabbrini citam alguns exemplos em que o tempo do crime faz total diferenca na

aplicacao da lei, eles explicitam algumas situacdes que devem ser observados:

Se foi cometido durante a vigéncia da lei anterior ou posterior; os casos de
imputabilidade, se o agente ao tempo do crime era imputavel ou nao; da
anistia, que é concedida geralmente a crimes praticados até determinada
data; da prescricdo, data que se comeca a contar o prazo, entre outros
casos.”®

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume 1: Parte geral, arts1® a 120 do cp. 30 ed.
Ver. E atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014. Pag 43
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Fabbrini e Mirabete citam trés teorias em que se determina o tempo do
crime, a teoria da atividade, a teoria do resultado e a teoria mista. A teoria da atividade
considera o momento do crime quando se pratica a conduta, ou seja, 0 exato momento
da conduta sendo acdo ou a omissdo. Ja a teoria do resultado pouco importa o
momento em que foi praticado o crime, este considerado crime apenas no momento
da consumacdo. Ja a teoria mista defende o tempo do crime, tanto na teoria da
atividade quanto a do resultado, o tempo do crime € 0 momento da conduta praticada
ou a pratica do resultado.”

Mas podemos observar alguns casos que foge um pouco da regra do Atrt.
4° do Cdbdigo Penal, sdo aqueles em que a agdo ou omissdo continuam sendo
praticados na vigéncia da lei anterior e ultrapassa para a nova lei vigente, sdo as
hipbteses dos crimes permanentes e 0s crimes continuados.

No caso de crimes permanentes, caso 0 crime ocorra na vigéncia de uma
lei e 0 ato delitivo ainda assim continua produzindo seus efeitos na vigéncia de uma
nova lei, conforme a regra, neste caso deve sofrer os efeitos desta nova lei vigente,
pois a conduta ilicita ainda perdura. Ja nos crimes continuados se a nova legislacéo
vigente prevé que aquela conduta passa a se considerar crime, s6 podera aplicar a
nova legislacéo aos fatos ocorridos na vigéncia desta lei, ndo podendo retroagir aos
fatos anteriores. Mas se o crime ja era punivel na legislacdo anterior e a nova
legislacdo apenas agrava a pena, neste caso pode-se aplicar a nova legislacdo em
toda a série delitiva, pois no crime continuado ndo se debruca sobre 0 momento da
acdo, mas em toda a conduta delitiva do inicio ao fim.”®

Outra questao importante com relacao ao tempo do crime é com relacao a
prescricdo e a decadéncia. A prescricdo comecara a contar a partir do momento em
gue o crime foi consumado ou caso 0 crime seja permanente no momento em que
cessou a permanéncia. Ja a decadéncia, o prazo € contado a partir do momento em

que o ofendido sabe quem é o autor do fato.”®
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Apés esta andlise do momento do crime, podemos nos debrucar a falar um
pouco das quatro solucdes de conflitos que séo: novatio leges incriminadora, abolitio
criminis, novatio legis in pejus e novatio legis in mellius.

A irretroatividade absoluta ou Novatio legis incriminadora é a
impossibilidade de aplicagdo das penas mais graves aos fatos ocorridos antes da
vigéncia da lei, sob o fundamento da proibicdo da retroatividade das normas
prejudiciais de Direito Penal material. Toda a norma que visa prejudicar, agravar a
pena ou incriminar uma conduta que antes ndo era considerada crime, a lei nao
retroagird devendo ser aplicada a lei vigente da data do fato delituoso.”’

Neste caso, estamos diante de condutas praticadas anteriores a lei,
condutas que anteriormente a lei ndo eram consideradas como crime, e com a
vigéncia da nova lei passou a se considerar estas condutas ilicitas. Porém, esta nova
norma nao podera retroagir e alcancar os fatos ocorridos antes da vigéncia da lei por
forca do principio da anterioridade da lei penal, prevista na Constituicio de 1988,
Art.5°, XXXIX e do art.1° do Cédigo Penal.”®

Ja o abolitio criminis é quando h& uma conduta ilicita no cédigo anterior, e
a nova legislacdo ndo o considera como conduta ilicita neste caso, estamos diante de
uma hipétese de descriminacdo. Sendo beneficiado todos 0s processos em curso,
inclusive os processos com transito em julgado, extinguindo a punibilidade do agente.
Naqueles processos pendentes o juiz ou tribunal podera declarar a qualquer tempo
de oficio.”

O principio da retroatividade se aplica a lei que for mais benéfica. Isso
ocorre pelo simples fato de nédo haver por parte do Estado o interesse de punir,
considerando a nova lei perfeita com relacao a anterior, neste caso esta lei ira retroagir
e alcancar os crimes anteriores a lei.®°

O abolitio criminis também alcancara os crimes julgados, inclusive os que
estdo ou ja tiveram a execugcdo da sentenca condenatoria, incorrendo assim na
extin¢gdo da punibilidade conforme artigo 107, Ill do Codigo Penal. Sendo o condenado

liberado do cumprimento da pena, tendo a sua condi¢do de réu primario, e ndo sendo
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submetido ao livramento condicional ou sursis além de cessar a medida de
seguranga.®!

N&o pode instituir abolitio crimes pela via da medida provisoria, pois medida
proviséria ndo pode ser delegada em matéria penal. &

Porém, ao ser instituido ao caso o abolitio crimes e houver crimes civis, ndo
cessara as obrigacGes civis, pois o0 abolitio ndo tem efeitos de ilicito civil, ndo
abrangendo matérias civis ou processual civil. &

O novatio legis in pejus tem relacdo com lei nova vigente, a qual & mais
severa que a anterior, neste caso a lei ndo ira retroagir pelo principio da
irretroatividade da lei, conforme o artigo 5°, XL da Constituicdo Federal “a lei penal
nao retroagira, salvo para beneficiar o réu”, a lei nova mantém a definicdo do crime,
porém aumentada as consequéncias do crime como pena mais grave, qualificadoras,
agravantes, exclusdo de atenuantes, entre outros. As situagbes que agravam ao
agente ndo podem ser aplicadas apenas aos casos em que lhe beneficie.®*

Novatio Legis in mellius ocorre quando h& sucessdo de leis penais no
tempo, o crime praticado na lei anterior podera ser abrangido tanto pela lei anterior
quanto pela nova lei. A sua aplicacéo ird depender dos termos da lei, se a lei anterior
for mais benéfica ao acusado, se aplicara a lei anterior, porém se a nova lei vigente
for mais benéfica, se aplicara a nova lei vigente.®

Podemos perceber que a lei mais benéfica para o agente sempre sera a
aplicada independentemente se a conduta ilicita tenha sido praticada antes da lei
vigente, ou seja, a lei mais benéfica ao caso serd sempre aplicada. Nao podendo
aplicar pena para piorar a situagédo do agente. Como diz Toledo “A lei cuja aplicacéo
produzir resultado final mais favoravel para o agente é a que deve ser aplicada”.®®

A lei se refutard da pena mais benéfica nas seguintes situa¢fes: quando a

pena for mais branda tanto a aplicacdo da dosimetria ou na execucao, forem criadas
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situagcOes atenuantes, quando houver extincdo de agravantes, causas de aumento e
qualificadoras, estabelecer causas de extincdo da punibilidade, extingdo de medidas
de seguranca, penas acessorias ou efeitos de condenacéo, além da ampliacdo de
hipéteses de inimputabilidade, atipicidade, exclusdo de ilicitude ou culpabilidade e
ainda a isencéo da pena.?’

Toda forma de beneficiar o réu devera ser aplicada. Nunca utilizando a
situacdo mais gravosa para piorar a situacao do réu.

O artigo 2°, paragrafo unico do Cdédigo Penal, traz em seu dispositivo a
aplicacao do Novatio legis in mellius, que diz: “ A lei posterior, que de qualquer modo
favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca
condenatdria transitada em julgado”, o dispositivo traz consigo que uma lei nova ira
retroagir a fatos anteriores a lei sempre em beneficio do réu, seja esse beneficio em
penas menos rigorosas na qualidade ou quantidade da pena, reconhecimento de
atenuantes, eliminacdo de agravantes, aplicagdo de suspensao condicional, extincao
da punibilidade, reducao dos requisitos para aplicar a concessao de beneficios, além
da possibilidade da substituicdo privativa de liberdade por restritiva de direitos, entre
outros. Com isso, sempre deve se observar qual a lei que benéfica ao réu no momento
do crime, se é a lei vigente do momento do crime deve-se aplicar a lei anterior, porém
se a lei vigente for mais benéfica ao réu deve-se aplicar a lei nova, ndo havendo
qualquer limitagcdo para a aplicacdo da lei melhor.88

Podemos notar que a Constituicdo Federal de 1988 traz essa possibilidade
no art. 5°, XL que diz: “ a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”, podemos
perceber que a Constituicdo Federal diz que a lei deverd retroagir apenas para
beneficiar o réu, porém nao podemos ficar presos a terminologia “réu”, pois em sentido
estrito a terminologia réu, sao utilizadas para aqueles que estdo em um processo
penal condenatorio, mas devemos utilizar de uma interpretacéo além, pois além do
processo condenatorio, é aplicavel aos condenados em fase de execucao da pena ou
submetidos a medidas de seguranca, em que se entende que seja a Ultima etapa do

processo condenatorio.®
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Outro fator de extrema importancia com relagéo aos principios da lei penal
no tempo € que o principio da anterioridade se aplica apenas ao crime e a pena,
apenas ao direito material. Esse principio ndo impede a aplicacdo com relacdo ao
direito processual e na execucao conforme esta previsto no Codigo de Processo Penal
no Art. 2° que diz: “A lei processual aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade
dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior” e o Art.3°: “A lei processual penal
admitird interpretacéo extensiva e aplicacao analdgica, bem como o suplemento dos
principios gerais de direito”. A fungdo da lei processual penal e a execugdo e a
aplicacado da norma material devendo o direito processual se preocupar apenas com
0s atos processuais, ndo se debrucando nos atos delitivos que é de esfera material.*°

Os atos processuais devem ser aplicados conforme a lei vigente, mas nada
impede a aplicacdo das normas processuais a atos que foram praticados antes de sua
vigéncia, pois a sua aplicacdo € imediata. A sua retroatividade sé se aplicaria em
casos em gue a lei nova modificasse ou invalidasse atos processuais anteriores.®?

Porém deve se observar as excecdes a regra do Art.2° do Codigo de
Processual Penal com relacdo a aplicacdo imediata, a qual pode ser com relacéo a
disposi¢des transitorias instituidas pelo legislador, pelos principios estabelecidos pela
jurisprudéncia, pela repercussédo de julgados de recursos ou com procedimentos

aplicaveis a recursos interpostos na vigéncia de lei anterior.%?

1.4 Seletividade do Direito

Na sociedade existem condutas, acdes e comportamentos que implicam
em conflitos que se resolvem de maneira institucionalizadas, porém tratadas de
maneiras diferentes, no qual podemos perfeitamente atribuir como seletividade da lei.
Um grande exemplo que podemos perfeitamente observar a ocorréncia da
seletividade da lei sdo as condutas praticadas por agentes do Estado que né&o
cooperaram para a paz e realizaram ac¢des preparatorias de guerra, podemos verificar
que as maiores barbaridades e crimes ndo foram praticados por criminosos ou
delinquentes, mas por instituicbes do proprio Estado. Mas o que chama a atencéo, é

o fato de ndo haver criminalizacdo por esses atos. Em contrapartida é perceptivel
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verificar a ocorréncia de prisdes e condenacoes realizadas em periferias e povoados
pobres, sendo as prisdes povoadas por maioria pobre. Havendo nestes casos, uma
selecdo de pessoas julgando-as como “delinquentes”.®?

Porém ndo devemos analisar este panorama apenas as condutas
praticadas pelo Estado, sendo condutas enraizadas na sociedade que incriminam
individuos que realizam atos insignificantes, como o furto de uma lata de manteiga ou
de uma lata de leite, todavia este mesmo individuo que condena tais atos em algum
momento da vida ja infringiu as normas, € ndo devolveram um livro, apropriou-se de
um objeto perdido.%

O sistema de criminalizacdo e descriminalizagéo deve operar de maneira
simultanea, visando a renovacao do direito penal. A descriminalizacédo deve se operar
com a intengéo de descongestionar o sistema, excluindo os delitos menores. Por outro
lado, a criminalizacdo, deve criminalizar as nocivas condutas ilicitas praticadas por
grupos privilegiados, devendo estar presente a protecdo da ordem publica.®®

O legitimado para reprimir e controlar a conduta da sociedade € o Estado,
sendo o responsavel a partir de suas instituicbes oficiais a realizar o controle social,
utilizando a legislagéo, policia, magistratura, instituicbes penitenciarias. Analisando o
comportamento da sociedade, de modo a reprovar as condutas que nao estao de
acordo com a legislacao, condenando as condutas incompativeis, de forma a valorizar
as normas sociais.®

E evidente que a estrutura social ndo é igual para todos os membros da
sociedade, ndo havendo um comportamento idéntico com relacéo a valores e normas,
sendo observado, nestes casos a posicdo que se encontra o individuo na sociedade.
Com isso se cria uma preocupacdo com a estrutura social e os valores culturais,
obtendo diversas respostas na sociedade, podendo ser de concordancia ou nao,
individuos conformistas ou desviantes. A adequacao individual com relagdo aos fins

culturais e 0os meios institucionais se distinguem. S&o tratados simultaneamente ou

9 ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. Parte
geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. Pag. 59- 60

9% ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. Parte
geral. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. Pag. 60

% CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizacdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995.
Péag. 162

% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal: Introducédo a sociologia do
direito penal. 32 ed. Rio de Janeiro: editora Revan: Instituto carioca de criminologia, 2002. Pag. 42



30

separadamente, a partir dessa perspectiva se tém na adequacédo individual cinco
modelos: a conformidade, inovagao, ritualismo, apatia e a rebelido.®’

O tipico comportamento criminoso pode ser observado conforme o modelo
da inovacgéao, tendo como parametro o comportamento que foge da finalidade cultural
além dos meios institucionais. Determinados delitos obtém reacdes normais por uma
parcela de individuos, o qual tem uma cultura diferente com relagdo aos acessos
econdbmicos, essas parcelas de individuos encontram dificuldades de acesso nas
estruturas econdmicas superiores, tendo as classes inferiores o seu acesso negado.®®

Alessandro Baratta enfatiza os tipos de criminalidade, utilizando em suas
palavras a diferenca de tratamentos, enfatiza a expressao criminalidade e
criminalidade oculta. Atribui a criminalidade oculta aqueles que possuem um privilégio
econdbmico maior além de posi¢des sociais de prestigio. Os operadores da lei, no
momento de elaboracgdo destas leis j& as realizavam com o intuito de beneficiar estas
classes de “criminalidade oculta”. Ensejando assim, o controle efetivo da lei as classes
“delinquentes” atribuido aos “pobres” onde se tém bons resultados com relacdo ao
controle.®

Temos em nosso sistema diversas formas para se resolver um conflito,
podendo ser pela via punitiva, reparatéria, terapéutica e conciliatoria. Por outro lado,
os conflitos aparecem e desaparecem em uma sociedade, e quando estes conflitos
persistem em permanecer na sociedade sdo utilizadas medidas diversificadas para a
resolucdo. E evidente que os conflitos sdo resolvidos pela via punitiva, tendo um efeito
negativo, incorrendo a sua aplicacédo na exclusédo de outras condutas.®

A via punitiva institucionalizada é utilizada em atos graves, ou seja, atos
gue uma sociedade considera reprovavel, porém nem todos que praticam tais atos
sdo submetidos a via punitiva, sendo utilizada em uma minoria devidamente
selecionada, sendo assim, aplicada aos individuos carentes da populacdo. A outra

parte selecionada do sistema resolve-se através de outros meios institucionais,
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utilizando as técnicas da conciliacdo, reparacdo ou terapia, solu¢cdes quase nao
utilizadas, principalmente nas parcelas carentes. Mas é evidente que quando se utiliza
a via punitiva se excluem as demais formas de resolucédo de conflito.0 .

A seletividade da lei visa a partir do delito praticado, a aplicacédo da punicao
impondo a um grupo a solugdo punitiva, e a outro grupo uma solucéo alternativa, ndo
sendo observado as violagdes cometidas, mas o tipo de grupo social que pertence.
Se pertence ao grupo da periferia ja se faz o juiz de valor que seja “delinquente” é
merece todo o rigor da lei. Ou seja, exclui na aplicacdo da pena a realidade social
individualizada.%?

A lei quando traz uma proibicdo ndo se deve apenas se preocupar em
inclui-la no ordenamento, deve se verificar se sera possivel a lei entrar em vigor. Ou
seja, quando a lei atingir a todas as classes de infratores, ndo apenas a parcela

desta.103
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2. AS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO

2.1 Aspectos histoéricos

Com areforma do sistema penal passou a perceber que as penas privativas
de liberdade ndo estavam sendo eficazes ao ponto que se imaginava, com isso a partir
do pensamento de Von Liszt comecou uma mobilizacdo para substituir as penas
privativas de liberdade curtas por penas que fossem adequadas.%*

As primeiras penas alternativas surgiram na Russia em 1926, uma das
primeiras penas prevista foi a prestacéo de servico a comunidade presente no Cadigo
Penal Soviético. Anos depois, em 1960, o Direito Penal Russo introduziu outra pena
alternativa, a pena de trabalhos correcionais, onde néo tinha como escopo, a privagao
da liberdade do apenado, devendo cumprir a pena na jurisdicdo do seu domicilio,
sendo observado o seu cumprimento pelo érgéo da execucdo da pena.t®

Mais tarde as penas restritivas de direito se espalharam pela Europa,
chegando na Inglaterra em 1948, onde implementou através da Criminal Justice Act,
a prisdo de fim de semana, sendo adotado mais tarde pela Alemanha em 1953, que
introduziu apenas para 0os menores infratores. Em seguida foi a vez da Bélgica em
1963, que incluiu o aresto de fim de semana apenas para 0s crimes com pena inferior
a um més. E posteriormente foi o principado de Moénaco a adotar as detencdes
semanais.06

Nessa época um dos grandes sistemas que foi bem-sucedido foi o da
Inglaterra, com o exemplo do trabalho comunitario em que era exercido pelos
apenados, sendo implementado com a Criminal Justice Act de 1972, e sendo
reformada em 1982, contudo a reforma diminuiu a idade penal para dezesseis anos
para que também pudesse ser aplicada a estes infratores. A Inglaterra influenciou
diversos outros paises, 0s quais passaram a adequar o seu sistema de acordo com a

sua realidade. Dos paises influenciados, temos como exemplo: a Australia (1972),
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Luxemburgo (1976), Canada (1977), Dinamarca (1982), e o Brasil que adotou com a
reforma da parte geral em 1984197

Ja Alemanha fez uma grande revolucédo em seu projeto alternativo de 1966,
o qual deu base para a sua reforma em 1975, porém a Alemanha foi muito cautelosa
em inserir em seu ordenamento as penas alternativas, sendo instituidas apenas a
suspensao condicional da pena, admoestacdo com reserva de pena, dispensa de
pena, declaracdo de impunidade e o livramento condicional, além da multa. Nao
instituindo outras modalidades modernas daquela época como a limitacéo do final de
semana ou a prestacéo de servico de interesse social, visando a aplicagcédo do aresto
do tempo livre apenas aos jovens, essa aplicacédo ocorria no tempo livre do jovem.1%®

No Brasil, as penas restritivas de Direito sdo recentes no ordenamento
juridico. Houve entdo a necessidade de reformular o sistema penal, ao notar que as
penas privativas de liberdade nao tinham a eficiéncia que se esperava, passou-se a
pensar em um sistema para substituir o sistema privativo de liberdade, por penas
adequadas e eficazes.1°

Apoés a reforma da parte geral do Codigo Penal de 1940, a lei 7.209/84
inseriu os artigos 43 ao 48 do Cdédigo Penal, a possibilidade de aplicacdo das penas
alternativas ou substitutivas e suas regras de aplicacéo.*°

Podemos observar nos artigos 43 e 44 introduzidos com a reforma da parte

geral do Cdédigo Penal em que introduziu as penas restritivas de direitos.

Art. 43 - As penas restritivas de direitos séo:
| - prestacao de servicos a comunidade;

Il - Interdic@o temporéria de direitos;

[l - limitacdo de fim de semana.

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

| - aplicada pena privativa de liberdade inferior a um ano ou se o crime for
culposo;

Il - o réu ndo for reincidente;

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente.
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Paragrafo Unico - Nos crimes culposos, a pena privativa de liberdade
aplicada, igual ou superior a um ano, pode ser substituida por uma pena
restritiva de direitos e multa ou por duas penas restritivas de direitos,
exequiveis simultaneamente.

E evidente quanto a reforma, houve uma grande evolucio do nosso
sistema penal, o qual tentava contornar as duvidosas eficacias das penas privativas
de liberdade e que posteriormente também foi recepcionada pela nossa Constituicdo
Federal de 1988.

Apos a Constituicdo Federal de 1988, houve uma nova reforma com
relacdo as penas restritivas de direito. A lei 9.714 de 25 de novembro de 1998,
manteve as penas que ja existia no Cadigo Penal acrescentando outras espécies de

penas restritivas de direito''! como podemos observar abaixo:

Art. 43. As penas restritivas de direitos sao:

| - prestacdo pecuniaria; (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

Il - perda de bens e valores; (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

Il — (Vetado)

IV - prestacdo de servico & comunidade ou a entidades publicas; (Incluido
pela Lei n°®9.714, de 25.11.1998)

V - interdicdo temporaria de direitos;

VI - limitacdo de fim de semana.

Com isso temos cinco espécies de penas restritivas de direitos elencadas

no Cédigo Penal.

2.2 Aplicagao das Penas Restritivas de Direito

A pena privativa de liberdade ndo cumpre com o objetivo de reeducar o
apenado de sua conduta delitiva, tém o efeito reverso, perdendo a sua finalidade de
introduzi-lo novamente na sociedade, mas corrompendo cada vez mais com o sistema
carcerario precario.'1?

As penas restritivas de direitos vieram de pensamentos modernos ao
verificarem que nao havia a necessidade de aplicar penas severas de privagcédo da

liberdade em crimes com menor potencial ofensivo. Com isso as penas restritivas de

11 TRISTAO, Adalto Dias. Sentenca criminal: pratica de aplicacdo da pena e medida de seguranca. 5.
Ed.rev., atual. E ampl.- Belo Horizonte: Del Rey.2001. Pag 149

112 TRISTAO, Adalto Dias. Sentenca criminal: pratica de aplicacdo da pena e medida de seguranca. 5.
Ed.rev., atual. E ampl.- Belo Horizonte: Del Rey.2001. Pag 148
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direito, tém a intencdo de punir o autor de crimes de menor potencial ofensivo,
aplicando a eles as penas alternativas que néo seja a de encarceramento.*3

O nosso Caodigo Penal prevé que a aplicacdo das penas restritivas de
direito fica a critério do juiz, sendo o responsavel a impor a aplicacdo da pena ao
apenado, devendo analisar a personalidade, pena adequada ao individuo. Apds essa
analise verifica a possibilidade de aplicacdo da pena alternativa.'1#

As penas restritivas de direito ndo devem ser cumuladas com as penas
privativas de liberdade por serem penas autbnomas e néo acessorias. Devendo o juiz
aplicar a pena privativa de liberdade e posteriormente analisar a possibilidade de
conversao da pena em pena alternativa.*®

Apoés a analise da pena de prisdo aplicavel ao apenado, a pena nao for
superior a quatro anos, devera entdo o juiz aplicar a pena alternativa, caso néo seja
possivel a aplicacdo da substituicdo da pena alternativa, o juiz devera analisar outras
possibilidades que nosso Codigo Penal traz como, por exemplo, a suspensao
condicional da pena. O juiz ao se deparar com crimes de menor potencial ofensivo
deve sempre buscar penas que ndo seja a privacao da liberdade, com o intuito de
recuperar o apenado, além de buscar uma pena efetiva.116

Deve-se verificar um ponto de extrema relevancia para a aplicacdo das
penas restritivas de direito, ao substituir a pena a duracéo da pena alternativa deve
ser a mesma aplicada ao estabelecer a pena privativa de liberdade, conforme

podemos analisar no art. 55 do Cédigo Penal.1t’

2.3 As espécies de Pena Restritiva de Direitos constante no Codigo Penal

O nosso codigo penal a partir da Lei 9.714/1988 estendeu o rol de penas
alternativas introduzidas com a Lei 7.209/84 que reformou a parte geral do cédigo

penal. Hoje a partir dessas reformas temos em nosso ordenamento cinco espécies de

13 TRISTAO, Adalto Dias. Sentenca criminal: pratica de aplicacdo da pena e medida de seguranca. 5.
Ed.rev., atual. E ampl.- Belo Horizonte: Del Rey.2001. Pag 148

114 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1/ 20. Ed. Ver., ampl e atual.-
Sao Paulo: Saraiva, 2014. Pag 656

115 PRADO, Luiz Regis, Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 2. Ed. Ver., atual e ampl. — Sdo
Paulo: Editora revista dos tribunais,2000. Pag.375

116 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1/ 20. Ed. Ver., ampl e atual.-
Sao Paulo: Saraiva, 2014. Pag 656

117 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1/ 20. Ed. Ver., ampl e atual.-
Sao Paulo: Saraiva, 2014. Pag 657
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penas alternativas que sdo prestacao pecuniaria, perda de bens e valores, prestacéo
de servico a comunidade, interdicdo temporaria de direitos e limitacdo do final de

semana. Vamos analisar cada pena alternativa constante no Codigo Penal.

2.3.1 Prestacao pecuniaria

A prestacdo pecuniaria visa a reparacdo do dano causado pela infracédo

penal a vitima!'®, como bem define o Cédigo Penal:

Art.45 8§1°- A prestacdo pecuniaria consiste no pagamento
em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou privada
com destinacao 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 condenag¢éo em agéo
de reparacdo civil, se coincidentes os beneficiarios.

O montante da condenacdo em regra sera sempre destinado a vitima ou
seus dependentes, suportando apenas duas excec¢des a essa regra, sendo 0S casos
de ndo haver dano a ser reparado, em que a vitima néo tiver tido dano ou 0s casos
gue ndo houver vitima ou ndo se conhecer seus dependentes. Caso ndo haja vitimas
ou dependentes da vitima, ou ndo ha dano para ser reparado. Somente nessas duas
hipéteses o valor indenizatorio se destinara a entidade publica ou privada com

destinacéo social.*1®

2.3.2 Perda de bens e valores

Outra pena que foi inserida pela lei 9.714/98 e a perda de bens e valores
que pertenca ao condenado, em favor do Fundo Penitenciario Nacional, tendo como
parametro o prejuizo causado pela infracdo penal ou o proveito obtido pelo agente ou
por terceiro.??? Estabelecido no Cédigo Penal que diz:

118 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1/ 20. Ed. Ver., ampl e atual.-
Sao Paulo: Saraiva, 2014. Pag 670

119 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1/ 20. Ed. Ver., ampl e atual.-
Sao Paulo: Saraiva, 2014. Pag 670

120 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1/ 20. Ed. Ver., ampl e atual.-
Sao Paulo: Saraiva, 2014. Pag 672
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art. 45 83°- A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-
a, ressalvada a legislacdo especial, em favor do Fundo Penitenciario
Nacional, e seu valor terd como teto — o que for maior — o montante do
prejuizo causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em

consequéncia da pratica do crime.

Na verdade, a pena de perda de bens e valores se assemelha com uma
pena de confisco. O Codigo Penal de 1940 e a Constituicdo de 1969 o proibia, a
Constituicdo Federal de 1988 nada diz a respeito passando a ser inserida com a lei
9.714/98.121

O confisco destina-se ao Fundo Penitenciario Nacional, caso ndo haja dano
ou ndo tenha vitimas, dependentes ou terceiro de boa-fé, ou caso seja indenizado
todos estes e ainda sobre recursos, neste caso sera destinado ao Fundo.*??

Ha diferenca entre prestacdo pecuniéria e a perda de bens e valores, na
primeira tem carater indenizatdrio e o segundo destina-se ao fundo. O confisco tem
duas distincdes uma com relagcdo ao confisco-pena sendo destinado ao Fundo
Penitenciario Nacional estando correlacionado com o confisco do patriménio do
apenado, ja o confisco efeito de condenacédo destina-se a Unido nao tendo efeito de
tributo e esta correlacionado com os instrumentos e produtos do crime.1?3

O juiz terd como base na aplicacéo da perda de bens e valores os prejuizos
causados ou os lucros que tiver ganhado da pratica delituosa.’»* Que tem como
principal objetivo impedir a préatica delituosa do apenado ou que venha a lhe

proporcionar vantagem sobre a pratica.1?

121 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1/ 20. Ed. Ver., ampl e atual.-
Séo Paulo: Saraiva, 2014. P4g 672

122 TRISTAO, Adalto Dias. Sentenca criminal: pratica de aplicacdo da pena e medida de seguranca. 5.
Ed.rev., atual. E ampl.- Belo Horizonte: Del Rey.2001. Pag 151

123 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1/ 20. Ed. Ver., ampl e atual.-
Sao Paulo: Saraiva, 2014. Pag 673

124 TRISTAO, Adalto Dias. Sentenca criminal: pratica de aplicacdo da pena e medida de seguranca. 5.
Ed.rev., atual. E ampl.- Belo Horizonte: Del Rey.2001. Pag 151

125 PRADO, Luiz Regis, Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 2. Ed. Ver., atual e ampl. — Séo
Paulo: Editora revista dos tribunais,2000. Pag.383
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2.3.3 Prestacédo de servigo a comunidade

O Cadigo Penal a partir da reforma da parte geral em 1984 introduziu em
seu sistema a prestacdo de servicos a comunidade.

As prestacbes de servicos a comunidade devem observar o direito
fundamental estabelecido no art.5°, XLIX da Constituicdo Federal “E assegurar aos
presos o respeito a integridade fisica e moral”. A prestacao de servico a comunidade
deve ser aplicavel aos casos de condenacado com pena maior que seis meses, sendo
prestacfes gratuitas ao condenado, sendo exercida em entidades publicas como
escolas, hospitais, orfanatos, programas comunitarios, sendo realizada por uma hora
a cada dia de condenacao. Essas atividades devem respeitar as aptiddes fisicas e
psicoldgicas do apenado e ndo devem prejudicar sua jornada de trabalho normal.

O legislador ao introduzir a prestacdo de servico a comunidade visa a
ressocializacdo do apenado, porém essa tarefa ndo deve ser realizada
exclusivamente pelo Estado devendo ter uma participacao ativa da comunidade. Essa
participagéo da sociedade deve ser de forma organizada por meio de conselhos ou
grupos que representem o pensamento popular se afastando dos pensamentos
politicos. Com isso a Lei de Execucdo Penal instituiu um conselho de comunidade,
com a intencdo de unir a comunidade e a administracdo da justica criminal. Essa
medida pode ser de grande alcance para a sociedade sendo ela aplicada e apoiada
pela sociedade podendo trazer efeitos satisfatorios para a insercdo do apenado
novamente a comunidade.26

Essa atividade e de carater gratuito, houve muitas criticas com relacao a
essa atividade afirmando que seria um genuino trabalho imposto ao apenado, ou seja,
um trabalho forcado o que ndo e permitido pela nossa legislacdo. Porém, podemos
ver que essa pena tem um carater absolutamente distinto, gerando um énus para o
apenado, ndo havendo uma relacdo de emprego atendendo apenas como uma
retribuicdo a sociedade sem degradar ou corromper o condenado. Diferente se
atribuisse ao apenado uma pena privativa de liberdade em que seria obrigado a
trabalhar, ou seja, além de ter a sua liberdade restringida teria que trabalhar para

abater a sua pena.?’

126 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume 1: Parte geral, arts1° a 120 do cp. 30 ed.
Ver. E atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014. Pag 262

127 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume 1: Parte geral, arts1° a 120 do cp. 30 ed.
Ver. E atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014. Pag 263
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Ao aplicar a substituicdo da pena, houve uma grande preocupacao com
relagdo ao local em que o apenado iria realizar essas atividades chegaram entdo a
conclusao que essas atividades devem ser realizadas em entidades publicas ou em
estabelecimentos que se assemelha a entidades publicas, por um simples motivo, as
empresas privadas visa o lucro e se permitir a prestacdes de servicos a empresas
privadas estaria diante de uma exploracdo de atividades gratuitas sem a
contraprestacao de servicos. A natureza dessa atividade e de carater gratuito por nédo
haver a possibilidade de se remunerar pela escassez de recursos econdémicos
publicos.t?8

Cada pais tem uma legislacao bem especifica com relacéo a esse sistema
de pena, ha legislacdes que permitem a sua realizacdo em horarios de suas atividades
normais, porém o Brasil ja adotou outro tipo de execucéo da pena, ndo permite que a
atividade fosse exercida nos horarios de trabalho diério, por entender que neste caso
h& uma prejudicialidade no processo de reintegracdo do apenado na sociedade,
interferindo na estrutura familiar e profissional podendo prejudicar a sobrevivéncia
familiar.*?°

Na introducéo da prestacdo de servico a comunidade, prévia que diante a
interferéncia na jornada de trabalho normal a lei permitia a realizacao desses servigos
aos finais de semana tanto aos sabados quanto aos domingos inclusive nos feriados.
Porém com a nova disciplina estipulada pela lei 9.714/98 ndo trouxe essa
possibilidade expressamente, apenas trazendo a possibilidade de nado prejudicar a
jornada de trabalho normal.*3°

A pena de prestacdo de servicos a comunidade sera fixada pelo juiz da
sentenca, mas podera ser aplicada pelo juiz da execucdo penal. E incumbira ao
responsavel do estabelecimento onde a atividade estiver sendo desenvolvida,
devendo orientar e fiscalizar a realizagdo das atividades desenvolvidas pelo

apenado.!3?

122 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1/ 20. Ed. Ver., ampl e atual.-
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2.3.4 Interdicdo temporaria de direitos

A interdicdo temporéria de direitos esta prevista no art.47 do Cédigo Penal,
diferente das demais que se aplica aos casos de forma bem genérica a interdicao se

aplica aos crimes especificos e determinados pela lei.t3?

Art. 47 - As penas de interdicdo temporaria de direitos séo:

| - proibicdo do exercicio de cargo, funcao ou atividade publica, bem como de
mandato eletivo;

Il - proibi¢do do exercicio de profisséo, atividade ou oficio que dependam de
habilitacdo especial, de licen¢a ou autorizacao do poder publico;

Il - suspensédo de autorizacdo ou de habilitagdo para dirigir veiculo.

IV — proibi¢@o de frequentar determinados lugares.

V - proibicdo de inscrever-se em concurso, avaliagdo ou exame publicos.

O legislador ao realizar a reforma, manteve em seu projeto as antigas
penas acessorias de interdicdo de direitos, ou seja, antes da reforma a interdicdo de
direitos era considerada como penas acessorias.3?

Essa pena alternativa é a que traz um maior impacto aos apenados
trazendo maior efetividade da justica com um carater preventivo especial. Pelo fato de
gerar ao apenado consequéncias financeiras como bem descreve Bitencourt quando
aduz:

A interdicdo temporaria de direitos, especialmente as duas primeiras
modalidades (Art.47, | e Il do CP), tem, efetivamente, grande reflexo
econdmico. Ao proibir que o0 sentenciado realize sua tarefa laboral,
naturalmente remunerada, reduzira sensivelmente os seus rendimentos.'3*

As interdigbes temporarias relacionadas com a proibicdo do exercicio de
cargo, funcéo ou atividade publica, bem como de mandato eletivo, ou com proibicdo
do exercicio de profisséo, atividade ou oficio que dependam de habilitacdo especial,
de licenca ou autorizacédo do poder publico deve estar diretamente relacionado com

0os crimes envolvendo deveres inerentes ao cargo ou fungcdo. O delito deve estar

132 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1/ 20. Ed. Ver., ampl e atual.-
Sao Paulo: Saraiva, 2014. Pag 682-683

133 PRADO, Luiz Regis, Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 2. Ed. Ver., atual e ampl. — Séo
Paulo: Editora revista dos tribunais,2000. Pag.386

134 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1/ 20. Ed. Ver., ampl e atual.-
Sao Paulo: Saraiva, 2014. Pag 683
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relacionado com o mau uso do direito interdito. Caso ndo esteja relacionado com
esses fatores estamos diante de uma violacao do livre exercicio da atividade além de
prejudicar o sustento familiar do apenado.3°

A primeira interdicdo que esta contida no art.47, |, do Cadigo Penal, sdo as
atribuicdes da funcéo publica e as fungdes especificas. O art.327 do Codigo Penal traz
a definicdo do funcionario publico que “Considera-se funcionario publico, para os
efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneragao, exerce cargo,
emprego ou fungao publica”. Ou seja, a atividade publica e toda aquela que se realiza
para o Estado podendo ou n&o ser remunerada, partindo a escolha e nomeacao por
parte do poder publico.*%6

A interdicdo ndo se aplicara somente na suspensao dos que exercem a
funcao ou atividade publica esta incluso aqueles que deixaram de exerce de maneira
compulsoério ou voluntariamente a atividade apos a pratica delituosa, constituindo uma
incapacidade temporaria.t3’

Ou seja, o funcionério ficara proibido de exercer as suas atividades
temporariamente ndo se confunde com perda de funcdo. Para a suspensédo
temporaria e necessario que a pena seja igual ou superior a um ano. A perda da
funcdo sb ocorrera caso seja condenado a pena superior a quatro anos e deve ser
declarada em juizo conforme art. 92, |, alinea b e paragrafo Gnico do Cédigo Penal.**8

Ja o inciso Il estamos diante da proibi¢cdo do exercicio da profissédo, ou seja,
as atividades que dependam de autorizacdo especial ou licenca para exercer.
Exigindo nesses casos requisitos como nivel superior ou técnico, licencas e registros
autorizados pelo poder publico.3°

Para que haja a proibicdo do exercicio da atividade e aplicacdo da

interdicdo é necessario que o delito tenha sido praticado com abuso de profiss&o.4°
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Bittencourt diz que a substituicdo tem o seu carater de reprovacao e

prevengao, como fica bem evidente em sua colocagéo:

Qualquer profissional que for condenado por crime praticado no exercicio de
seu mister, com infringéncia aos deveres que lhe sdo inerentes, podera
receber essa sancéo, desde que, é claro, preencha os requisitos necessarios
e a substituicdo revele-se suficiente a reprovagéo e prevencéo do crime.*4

Assim como Bitencourt, Mirabete se posiciona no mesmo sentido com

relacdo ao carater de prevencao quando averba:

A pena de interdicdo tem um carater predominantemente preventivo,
evitando-se a reincidéncia daquele que infringiu as regras essenciais no
desempenho de suas atividades ou abusando de suas condicbes
profissionais para a pratica do ilicito penal.142

Sendo aplicada a pena de interdigdo temporéria o condenado sera privado
de exercer a sua profissdo, atividade ou o oficio, ao tempo da pena mesmo estando
habilitado a exercer as suas atividades.'**Devendo a suspensédo da atividade ocorrer
enquanto durar a pena, se apds a pena cumprida ndo houver um processo
administrativo que implique na perda do cargo ou habilitacdo podera o apenado volta

a exercer sua atividade.

A interdicdo ndo tem como escopo proibir ou suspender todas as profissdes
gue o apenado exerca, ou seja, a interdicdo deve recair apenas a profissdo que
cometeu o abuso.'#4

Cabe lembrar que a aplicacdo da interdicdo ndo afasta as medidas

administrativas realizadas pelos conselhos, como os conselhos de medicina e a ordem

141 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1/ 20. Ed. Ver., ampl e atual.-
Sao Paulo: Saraiva, 2014. Pag 685
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dos advogados entre outros.'**Assim como as medidas administrativas ndo afastam
a aplicacdo e cumprimento de medidas impostas em acéo penal.46

Outra medida do Art.47, do Cédigo Penal, € a suspenséo de autorizacéo
ou habilitacdo para dirigir veiculo (lll) essa aplicacdo ocorre nos crimes culposos
conforme o art.57 do Cddigo Penal “A pena de interdigdo, prevista no inciso Il do art.
47 deste Codigo, aplica-se aos crimes culposos de transito”.

N&o se pode confundir a suspensdo com a inabilitacdo para dirigir veiculos
automotores ocorridos nas condenacgdes por crimes dolosos, conforme o art. 92, I,
previsto no Cédigo Penal que diz “a inabilitagdo para dirigir veiculo, quando utilizado
como meio para a pratica de crime doloso”.*#’

ApdOs a vigéncia do Codigo de Transito Brasileiro (lei n°® 9.503 de
23/09/1997) os crimes de transito culposos passaram a ser tipificados e ordenados
pelo Codigo de Transito tendo como pena principal a privativa de liberdade e a pena
de multa, além da suspensdo ou proibicdo de conduzir veiculos automotores. A
suspensao de habilitacdo de conduzir veiculos automotores previsto no Cédigo Penal,
s6 podera ser utilizado nos crimes culposos de transito em substituicdo a pena
privativa de liberdade quando ndo se tratar de infracBes praticadas com veiculos
automotores.14®

Por fim a aplicacdo da sancao de suspensao ndao impede que a autoridade
policial no @mbito administrativo realizar exames de habilitacdo ou a prévia apreensao
dos documentos de habilitacdo.14°

O pendltimo inciso (IV) do art.47, do Cédigo Penal, se refere a proibicdo de
frequentar determinados lugares, tem como principal objetivo a prevencéo, ou seja,
visa prevenir que o condenado volte a delinquir com o intuito de preservar o

cometimento da reincidéncia. A proibicdo de frequentar determinados lugares se da

145 PRADO, Luiz Regis, Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 2. Ed. Ver., atual e ampl. — Sédo
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pela influéncia em que certos lugares traz como bares, clubes, boates. Que incidem
diretamente na personalidade do apenado.*°

A aplicacdo da proibicdo de frequentar determinados lugares deve ser
devidamente determinada pelo juiz ndo podendo ele arbitrar de forma genérica,
fixando os locais em que o apenado ndo podera frequentar. Essa fixacdo deve estar
em consonancia com o tipo de delito cometido e a sua personalidade visando apenas
a prevencao da reincidéncia. Nao deve o juiz proibir o apenado a frequentar lugares
gue nao oferece risco para o0 acometimento de novos delitos da mesma natureza, pois
neste caso estaria diante de uma inconstitucionalidade, ndo estaria visando a
prevencao penal. Perdendo a principal finalidade da substituicdo que € a insercdo na
sociedade, nédo devendo fugir dessa finalidade.!5?

A proibicao de frequentar determinados lugares terd a mesma duracao que
a pena privativa de liberdade fixada inicialmente pelo juiz.1%?

A Ultima interdicao prevista no art. 47, V, do Codigo Penal, e a proibicdo de
se inscrever-se em concurso publico inserido pela lei 12.550 de 15/12/2011. O
legislador ao instituir nAo mencionou as hipoteses de aplicacdo deste impedimento,
deixando uma lacuna no Cédigo Penal.t53

A previséo legal da proibicdo de se inscrever-se em concurso surge entao
como pena restritiva genérica cabendo ao juiz aplica-la ou ndo podendo ele preferir

por outra pena genérica.'>*

2.3.5 Limitacdo de fim de semana

A limitacdo de fim de semana e a Ultima pena restritiva de direitos, tendo
seu surgimento na Alemanha Ocidental, sendo adotado como uma pena sui

generis.’>>Tem a fungdo de evitar o afastamento do condenado de seu ambiente
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familiar, das rela¢des sociais e profissionais, além de seu carater preventivo especial.
Ou seja, a sua principal finalidade ndo é apenas com relacdo ao apenado, mas nao
permitir que a familia arque com todos efeitos da condenacéo, propiciando neste caso
ao condenado a possibilidade de continuar garantindo o sustento familiar. O que nao
ocorre com a aplicacéo da pena privativa de liberdade, em que o 6nus da condenacgao
recairia além do condenado em sua familia. Bitencourt saliente que ndo havendo esse
cuidado néo estaria garantindo o principio da personalidade da pena.°¢

O art.48 do Caodigo Penal estabelece a limitacdo do final de semana, aduz

da seguinte forma.

Art. 48 - A limitac&@o de fim de semana consiste na obrigacao de permanecer,
aos sdbados e domingos, por 5 (cinco) horas diarias, em casa de albergado
ou outro estabelecimento adequado.

Paragrafo Unico - Durante a permanéncia poderdo ser ministrados ao
condenado cursos e palestras ou atribuidas atividades educativas.

A pena além do seu carater preventivo de evitar a reincidéncia e o
agravamento no ambito familiar e profissional, também possui um carater educacional
em promover palestras, cursos. Utilizando essas horas que o apenado estara no
estabelecimento afim de utiliza-la de forma proveitosa, buscando através das
atividades educativas a reeducacéo penal.t>’

A aplicacao ficara a cargo do juiz da execucdao a realizar. Devendo intimar
o condenado para cientificar dos locais, dias e horarios em que devera cumprir a pena,
tendo inicio ao primeiro dia de comparecimento.58

Porém, Bitencourt saliente que:

Nada impede que a pena seja cumprida em horarios diversos, como noturno,
diurno, vespertino ou matutino, adaptando-se as disponibilidades do
estabelecimento, desde que também e, principalmente, ndo prejudique as
atividades profissionais do albergado.!%®
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O juiz ainda deverd realcar ao apenado que o ndo comparecimento, ou
descumprir com as condi¢cOes estabelecidas, ou se praticar conduta grave a pena
restritiva de direitos sera convertida em privativa de liberdade.%°

A pena restritiva deve preferencialmente ser cumprida em casa de
albergado ou local de mesma espécie. O art.94 da LEP estabelece as caracteristicas
da casa de albergado. A lei prevé que deve ser prédio localizado no centro urbano em
separado de outros estabelecimentos, ndo devendo ter obstaculos para inibir a fuga,
deve ainda conter acomodacdes para 0s presos, local para cursos e palestras, além
de instalacGes para a fiscalizacdo e orientacdo dos condenados.16?

O requisito da casa de albergado ser no centro urbano e para que seja de
facil acesso ao apenado, devendo conter transporte publico para a localidade, sendo
a locomocao responsabilidade do apenado devendo arcar com o0s custos do
transporte.16?

As casas de albergado tém uma finalidade duplice, servem tanto para a
pena alternativa de limitacdo do final de semana quanto para o cumprimento das
penas privativas de liberdade em regime aberto, porém a realidade e bem diferente
da idealizada pelo legislador perante a inexisténcia desses estabelecimentos. Diante
disso os juizes ao aplicarem a pena alternativa substitui por outras penas alternativas,
por ndo haver a possibilidade de cumprimento da pena de forma adequada como
prevé a lei.1%3

Diante da falta de investimento em estabelecimentos de albergados as
penas alternativas de limitacdo de final de semana é a pena menos efetiva que temos
no ordenamento pela ndo possibilidade de aplicacdo. Bitencourt afirma que nem todos
institutos que sdo eficazes em outros paises devem ser implantados no Brasil,
justamente por essa dificuldade em aplicar politicas publicas em infraestrutura de

lugares adequados.t64
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2.4 Critérios para substituicdo da Pena Privativa de Liberdade por Penas
Restritivas de Direito

Antes da reforma do Codigo Penal de 1940, as penas restritivas de direito
eram consideradas penas acessorias, com iSSo para a sua aplicacdo era necessario
gue houvesse a imposicdo em conjunto, ou seja, ser aplicado a pena principal para
gue pudesse aplicar a pena acessoria. O juiz ao aplicar a pena acessoria deve aplicar
em conjunto as penas de reclusédo, detencéo, prisdo simples ou de multa.16®

Com a reforma do Cédigo Penal em 1984, o legislado deu total autonomia
no Art.44, caput, de aplicar as penas restritivas de direitos isoladamente. Sendo elas
autbnomas e substituem as privativas de liberdade.%®

Para a aplicacdo das penas restritivas de direito deve ser observado o0s
pressupostos objetivos e subjetivos.'8” Na falta de um dos pressupostos constantes
Art.44 do Codigo Penal ndo serd admitida a substituicdo, o artigo traz a seguinte

redacao:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando: (Redacéo dada pela Lei n°® 9.714, de 1998)

| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime
néo for cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que
seja a pena aplicada, se o crime for culposo;(Redac¢é&o dada pela Lein®9.714,
de 1998)

Il — o réu néo for reincidente em crime doloso; (Redag¢édo dada pela Lei n°
9.714, de 1998)

lIl — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente. (Redacao dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

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

§ 2° Na condenacéo 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. (Incluido pela Lei n® 9.714, de
1998)

§ 3° Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituigdo,
desde que, em face de condenacdo anterior, a medida seja socialmente
recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da prética
do mesmo crime. (Incluido pela Lei n°® 9.714, de 1998)

§ 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando
ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta. No célculo da
pena privativa de liberdade a executar sera deduzido o tempo cumprido da
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pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de
detencdo ou reclusdo. (Incluido pela Lei n®9.714, de 1998)

§ 5° Sobrevindo condenacéo a pena privativa de liberdade, por outro crime,
0 juiz da execucao penal decidira sobre a conversdo, podendo deixar de
aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior.
(Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

Para que haja a substituicdo da pena o primeiro critério objetivo que deve
ser analisado € a pena aplicada, o art. 44, |, do Codigo Penal, sO prevé a substituicdo
as penas que ndo ultrapassem a quatro anos podendo assim ser substituida por
restritiva de direito independente se o crime é culposo ou doloso.168

O dispositivo ao estipular o requisito de pena nao superior a quatro anos
estipula tal requisitos aos crimes dolosos, impedido a aplicacdo as penas superiores
a quatro anos. Ja com relacdo ao crime culposo ndo € necessario observar a pena
estipulada podendo ser pena superior a quatro anos.6°

O crime de natureza culposa e tratado no nosso cédigo de maneira
diferente da dolosa justamente pelo fato da natureza do crime. O crime culposo que é
cometido pela auséncia dos devidos cuidados, ou seja, ndo ha uma reprovabilidade
em sua conduta, ndo € uma conduta ilicita, mas uma conduta que foi realizada com
imprudéncia, negligéncia e impericia causando assim o resultado, neste caso ndo ha
a necessidade de ressocializacdo sendo a pena privativa de liberdade descabida
nestes casos, por isso o legislador optou por ndo impor limites quantitativos da pena
privativa, podendo ser aplicada a pena restritiva de direitos independente da pena
imposta.t’?

Caso haja concursos de crime pode haver a possibilidade da substituicéo
da pena, desde que as soma das penas nao ultrapasse a quatro anos, lembrando que
nao se aplica aos crimes culposos, pois independe da pena aplicada. Nos concursos
formais ou continuados em crimes dolosos, Mirabete salienta que “ a substituicdo deve
ser feita por uma s6 pena restritiva de direito ou multa”. Mas ja nos concursos materiais
ele aduz que “a substituicao podera ser efetuada por duas ou mais penas alternativas

idénticas, quando os crimes forem idénticos, ou por penas substitutivas diversas, caso
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nao seja idéntica”. O apenado ao cumprir as penas restritivas de direitos devera
cumprir primeiramente as penas idénticas e posteriormente as penas alternativas
diversas. Porém havendo concurso de crimes deve ser observado a pena aplicavel ao
caso, quando for aplicado a pena privativa de liberdade sem a concessao de sursis
em um dos crimes, ndo sera possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direito conforme prevé o art.69, §1° do Cédigo Penal.l’!

Outro critério objetivo que foi trazido pela lei n°® 9.714/98, foi a vedacédo da
substituicdo nos crimes praticados mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa,
independente da pena culminada ao apenado.'’2 Por outro lado, ao analisar o critério
objetivo do emprego da grave ameaca e da violéncia, ha crimes que para se amoldar
ao tipo penal sdo praticados com grave ameaca ou Vvioléncia, podendo ser aplicado
as penas restritivas de direito. Como € evidente nos crimes com violéncia contra a
coisa, 0 art.44, |, do Cdodigo Penal, e bem especifico, proibindo a aplicacdo da
substituicao por restritiva de direitos com o cometimento da violéncia ou grave ameaca
contra a pessoa, podendo ser aplicada a substituicdo aos crimes de furto qualificado
com rompimento de obstaculos presente no Art. 155, 84° | do Cdédigo Penal, a
violéncia praticada neste caso e contra a coisa.'’®

Os crimes que constitui violéncia ou grave ameaca, também sdo passiveis
da incidéncia da substituicdo, por exemplo, a ameaca (Art.147, CP) e a lesao corporal
(Art.129, CP), sendo a violéncia e a grave ameagca caracteristicas desses crimes.'’*
Além desses crimes ser tratados como crimes de menor potencial ofensivo, séo crimes
processados nas varas da Lei de Juizados Especiais, sendo aplicado a Lei 9.099/95,
que prevé a aplicacdo das penas alternativas, e ndo como uma substituicdo como

ocorre no Cédigo Penal.1”™
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Além de ser observado os requisitos objetivos da pena ndo superior a
quatro anos e ndo sendo praticado com violéncia ou grave ameaca é necessario
observar os requisitos subjetivos referentes as condicdes pessoais do sentenciado.'’®

O primeiro critério pessoal a ser analisado e o da reincidéncia do agente.
Antes da nova redacao da lei 9.714/98 o codigo ndo fazia distingdo com relacéo a
reincidéncia podendo ela ser de crime doloso ou crime culposo, com a lei 9.714/98
acrescentou na redacdo que a reincidéncia em crimes dolosos, em tese nao é
permitido a substituicdo da pena restritiva de direito, ndo se estendendo aos crimes
culposos.t”’

A reincidéncia deve ser analisada a época da ocorréncia do crime, nao
podendo o apenado ter sido condenado em sentenca transitada em julgada por outro
crime doloso, podendo ser sentenca no Brasil ou sentenca proferida em outro pais.
N&o sendo considerado a reincidéncia aos crimes praticados apds a condenac¢ao, ou
antes do transito em julgado, assim como ndo se aplica a reincidéncia aos crimes
culposos. Outro fator passivel da substituicdo, € transcorrido o prazo de cinco anos
de cumprimento da sentenca ou a extingdo da pena de condenacédo anterior, além da
suspensao condicional da pena, além do livramento condicional ndo ocorrendo a
revogacao dos beneficios.1’8

A reincidéncia dolosa ndo € um critério absoluto, havendo a possibilidade
de substituicdo, desde que o novo crime praticado ndo seja doloso e que o crime
antecedente e posterior ndo seja 0 mesmo tipo penal, devendo ser aplicada aos casos
socialmente recomendavel, o juiz ao aplicar a substituicdo deve juiz fundamentar com
relacdo as circunstancias do crime assim como o precedente criado.'®

O outro critério subjetivo que a lei traz € a conduta social, a culpabilidade,
0s antecedentes e a personalidade do agente art.44, Il do Cédigo Penal.

Esse critério subjetivo e de extrema importancia para a deciséo do juiz, que

analisara com rigor afim de equilibrar a substituicdo e ndo incorrendo em excessos.
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Devendo o juiz observar o carater da substituicdo, sendo suficiente sem perder o
carater constitucional de garantir a ordem publica.8°

Essas circunstancias pessoais sdo para garantir e determinar a aplicacao
da substituicdo. O autor Mirabete deixa bem evidente a importancia de se analisar

essas circunstancias, ele diz que:

N&o tem direito a substituicdo, portanto, os condenados que, pelos elementos
colhidos na instrugéo criminal, demonstrarem incompatibilidade com a
convivéncia social harmdnica, que tiverem antecedentes comprometedores,
ainda que ndo tenham sido condenados anteriormente, que apresentam
conduta marcada por fatos antissociais, ou que nao tenham profissao
definida, emprego fixo ou residéncia determinada e, ainda, quando os
préprios motivos e as circunstancias de carater pessoal indicarem que a
substituicdo ndo servird de prevencgdo penal.8!

O juiz s6 deve substituir a pena privativa de liberdade quando as condicdes
forem favoraveis ao apenado, ndo se aplicando caso o0 apenado ndo cumpra com as
condicGes e os deveres impostos na pena alternativa.'®?

ApOs o juiz aplicar a pena privativa de liberdade e analisar os pressupostos
objetivos e subjetivos devera observar as espécies de penas restritivas que sera
imposta ao apenado, neste momento analisando as regras previstas na lei observando
a espécie do crime e a quantidade da pena que sera substituida.18

Na legislacdo anterior a introducdo da Lei 9.714/98, prévia a multa
substitutiva a pena que nao fosse superior a seis meses, constantes no Art.44, 1l el
do Cdédigo Penal. A outra hipétese que cabia a pena de multa era nos crimes culposos,
podendo ser aplicada nos crimes cuja a pena privativa de liberdade fosse igual ou
superior a um ano conforme Art. 44, paragrafo Unico, do Cédigo Penal.18

A partir da Lei 9.714/98, a pena de multa passou a ser aplicada

isoladamente a condenagfes que ndo for superior a um ano, porém néao esta prevista
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no art. 43 do Cdadigo Penal, mas possui a natureza de pena alternativa tendo o carater
de substitutiva sendo garantida a aplicacdo com o Art.44, §2° do Cdédigo Penal.®

A pena nao superior a um ano pode aplicar a pena de multa ou a pena
restritiva de direito nunca as duas simultaneamente. Para a aplicacdo deve analisar
quais das duas sera suficiente e necesséaria para a prevencao e reprovagdo do
crime.86

Outra hipotese, imposta pela lei, sdo as penas superiores a um ano, neste
caso a aplicacdo da multa sempre sera cumulada com uma restritiva de direito, ou
seja, e a possibilidade de aplicacao de duas penas alternativas. A lei 9.714/98 trouxe
duas inovacfes com relacdo a lei anterior, a primeira inovacao esté relacionada com
a pena, onde a legislacédo anterior trazia a possibilidade de aplicacdo aos casos que
a pena fosse igual ou superior a um ano, com a introducao da lei exige-se que a pena
seja superior a um ano. Outro ponto importante e com relacdo a aplicagédo onde se
permitia apenas aos crimes culposo, com a mudancga a substituicdo passou a ser
aplicada tanto aos crimes culposos quanto aos crimes dolosos, com a nova redacgao
e possivel a substituicdo por penas alternativas aos crimes dolosos que tenham pena
ndo superior a quatro anos. Passando a ter uma igualdade de tratamento.8”

A substituicdo nos crimes com pena superior a um ano Sao 0S mesmo para
os crimes culposos e dolosos, cuja a duracdo ndo seja superior a quatro anos, sendo
aplicada a substituicdo podendo ser de multa e restritiva de direito, ou duas restritivas
de direito, sendo exigidas simultaneamente conforme o Art. 44, 82° do Cdédigo
Penal.188

Para as penas superiores a um ano além da aplicacdo da multa e as duas
penas restritivas de direito pode ser aplicado a suspensdo condicional da pena
especial, a suspensao condicional simples para a substituicdo da pena privativa de
liberdade. Mas caso seja essencial ou recomendavel a aplicacéo da pena privativa de
liberdade, podera ser executada a pena em regime aberto que devera ser cumprido

185 BITENCOURT, Cezar Roberto. Novas penas alternativas: analise politico- criminal das alteracGes
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188 BITENCOURT, Cezar Roberto. Novas penas alternativas: andlise politico- criminal das alteragtes
da lei n® 9.714/98. 2° Ed- Sdo Paulo: Saraiva,2000. Pag.87
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em casa de albergado ou em estabelecimento adequado ou em casos excepcionais
em prisdo domiciliar.89

A Lei 9.714/98 introduziu diversas mudancas no Cadigo Penal com relacéo
as penas restritivas de direitos, além das mencionadas anteriormente a lei. Trouxe
uma outra inovacgao para o Cédigo Penal, que é a possibilidade de aplicacdo da pena
restritiva de direito nos casos que o condenado for reincidente.

E evidente que a aplicacéo das penas restritivas de direito aos reincidentes
nao esta visando a desmoralizacéo da pena, mas é possivel perceber que o fracasso
da pena privativa de liberdade pode estar associado com a prética da reincidéncia néo
atingindo o carater ressocializador, um dos principais objetivos na aplicacdo da
pena.1%

Porém o problema da reincidéncia néo esta relacionado apenas com as
penas privativas de liberdade, ndo se sabe ao certo os fatores que influéncia a
reincidéncia, ndo ha pesquisas que comprovem que a reincidéncia e o grande fator
da faléncia da prisdo, podendo ser encontrado em diversas areas da sociedade a
reincidéncia como a exclusédo social, a falta de insercdo no mercado de trabalho, entre
outros. Com isso ndo podemos afirmar com certeza que a pena de priséo é ineficaz
com relagdo a reincidéncia. Ou seja, podendo ser influéncia da pena de prisédo assim
como ser reflexo dos valores sociais e socioecondmicos.%*

As consequéncias que o cbdigo traz para a reincidéncia é a impossibilidade
de aplicar os beneficios previsto em lei, como a impossibilidade de prover recursos
em liberdade, determinando regimes mais rigoroso no cumprimento da pena,
impossibilidade de substituicdo da pena por penas alternativas, a impossibilidade de
concessdo do sursis, entre outros fatores.%2

Com isso a lei 9.714/98 trouxe um novo tratamento para reincidéncia
visando um carater politico-criminal, ndo com o intuito de ignorar a reincidéncia, mas

de tentar relativizar os seus efeitos.193
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Para a substituicdo de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos
a reincidéncia dolosa ainda continua sendo um fator impeditivo, porém ndo como
critério absoluto, podendo aplicar a substituichio quando se perceber que é
socialmente recomendavel, ou seja, podendo haver a substituicAio em casos
excepcionais. Porém com a possibilidade de relativizar a reincidéncia dolosa, além de
excluir da aplicagéo a reincidéncia, o juiz passa a ter uma maior liberdade para a
aplicacdo das penas alternativas.®*

O juiz ao aplicar a substituicio no caso da reincidéncia dolosa deve
observar o critério socialmente recomendéavel, ndo podendo renunciar o dever
constitucional e institucional de garantia da ordem publica, além de garantir a protecéo
dos bens juridicos individuais e coletivos. Ou seja, sempre que houver a reincidéncia
dolosa o juiz deve observar se a pena ao ser substituida ira atender as necessidades
€ serd suficiente para a ressocializacdo do condenado sem prejudicar a garantia da
ordem publica.t®®

Ja a reincidéncia em crime culposo nao incorre na aplicacdo do Art.44, 8§ 3°
do Cdédigo Penal, neste caso a lei € bastante clara ao impedir a substituicdo apenas
nos casos de reincidéncia dolosa conforme o art. 44, Il do Cddigo Penal. Ou seja, a
reincidéncia em crime culposo ainda que incorra na pratica do mesmo tipo penal ndo
sera necessario se analisar se cabe ou ndo a substituicdo. Na reincidéncia culposa
sempre cabera a substituicdo.1% Diferente incorre na reincidéncia dolosa, que sé sera
cabivel a substituicdo nos casos em que a medida e socialmente recomendavel e a
reincidéncia ndo seja na pratica do mesmo crime.*®’

Além de todas as possibilidades de substituicdes e aplicacdo das penas
alternativas com o advento da lei 9.714/98, temos ainda a possibilidade da conversao
das penas restritivas de direitos. O Cédigo Penal dispbe essa possibilidade no Art. 44,
§4° e §5° do Cadigo Penal.1%®
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Este instituto foi criado pela lei de Execucdo Penal, Lei.7.210/1984. A
conversdo nada mais e do que o descumprimento injustificado da restricdo ou dos
deveres impostos na substituicdo da pena restritiva de direito que se converte
novamente em privativa de liberdade.%® Para que seja aplicada a converséo da pena
e necessario que a pena nao seja superior a dois anos, sendo necessério para a
conversdo que o condenado esteja cumprido a pena em regime aberto, que tenha
cumprido pelo menos um quarto da pena e que os antecedentes e a personalidade do

condenado indigue ser recomendavel a conversdo.?%

executar serd deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo
de trinta dias de detenc¢éo ou recluséo.
§ 5° Sobrevindo condenacéo a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da execucao penal
decidird sobre a conversao, podendo deixar de aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a
pena substitutiva anterior.
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3. IMPOSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO DA PENA DE PRISAO: CRIME
COMETIDO COM EMPREGO DE GRAVE AMEACA OU VIOLENCIA

A aplicacdo das penas restritivas de direito surgiu a partir da lei 7.209/84,
sendo introduzida no Codigo Penal de 1940. Porém, neste primeiro momento, as
penas restritivas de direito eram aplicadas apenas na hipétese de penas inferiores a
um ano, o réu ndo poderia ser reincidente, além de analisar os requisitos subjetivos
do réu, como a culpabilidade, os antecedentes.

Com alein®9.714/98, ampliou os requisitos objetivos para a sua incidéncia,
sendo possivel a sua aplicacdo em crimes com penas ndo superior a quatro anos.
Além da possibilidade de aplicacdo nos crimes com penas acima de um ano e
inferiores a quatro anos, a lei trouxe outro critério a ser analisado para a sua aplicacao,
sdo o0s crimes praticados com grave ameaca ou Violéncia ndo podera se aplicar as
penas restritivas de direito. E evidente a evolugao que tivemos desde a implantacao
das penas restritivas de direito, antes da lei 9.714/98 nao havia o impedimento da
aplicacdo aos crimes praticados com violéncia ou grave ameaca era necessario
apenas preencher os requisitos subjetivos é ter pena inferior a um ano.

O legislador ao elaborar a nova lei que modificou a aplicacdo, além de
acrescer outras espécies de penas restritivas de direito, que anteriormente havia
somente trés espécies, afastou da aplicacdo os crimes praticados com grave ameaca
ou violéncia, sendo esta ameaca ou Vvioléncia praticadas contra a pessoa,
independente se a pratica do crime é de natureza culposa ou dolosa.?t

O legislador ao impor tal requisito ndo estava analisando somente a
depreciacdo do resultado, mas a desvalorizacdo da acdo, com maior incidéncia nos
crimes com violéncia, excluindo a aplicagdo da pena restritivas de direito os autores
de crimes praticados com grave ameaca ou violéncia.?%?

Ao se analisar o emprego da violéncia ou da grave ameaca, nao basta a
sua presenca na dendincia como meios executorios. E necessario o reconhecimento

pelo o juiz como meios empregados na pratica do crime na sentenca condenatéria.?®?
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Sendo o crime praticado com violéncia ou grave ameaga nao importa se
atendeu os demais requisitos objetivos e subjetivos, a violéncia ou a grave ameaca ja
exclui a possibilidade de aplicacdo da pena restritiva de direito.

Para tal vedacdo o reconhecimento de apenas uma das condutas, da
violéncia fisica ou moral, é o suficiente para afastar a substituicdo da pena.?®*

A lei ao impor a proibicdo da aplicagdo das penas alternativas em crimes
cometidos com grave ameaca ou violéncia, entende a violéncia em seu sentido estrito,
ou seja, a violéncia empregada com forca fisica, bruta, para vencer a resisténcia da
vitima, com isso nao se deve entender qualquer tipo de violéncia, mas a violéncia
eminente contra a vitima.2%

Cezar Bitencourt, ao analisar os requisitos, o juiz deve analisar com
prudéncia. Ao analisar o requisito objetivo da violéncia e grave ameaca alguns crimes
estariam excluidos da aplicacdo das penas restritivas, por exemplo, o crime de lesdo
corporal leve dolosa (art.129), constrangimento ilegal (art.146) e o crime de ameaca
(art.147), que respectivamente sdo praticados com violéncia e grave ameaca a
pessoa. A lei ao tratar da violéncia e da grave ameaca nao estabeleceu regras para a
aplicacdo nas infracdes de menor potencial ofensivo, presente no artigo 61 da lei
9.099/95, nestes casos as infragdes de menor potencial ofensivo deverédo continuar
recebendo o mesmo tratamento dos Juizados Especiais, aplicando as sancdes
definidas como penas alternativas, diferente das sancdes do Cédigo Penal que séo
as penas substitutivas.?%

A lei é extremamente clara em ndo admitir a substituicdo da pena privativa
em liberdade por restritiva de direitos nos crimes cometidos com grave ameaca ou
violéncia. A grave ameaca e a violéncia, quando utilizada contra a pessoa como forma
de alcancar o bem pretendido. Ja os crimes que utiliza a grave ameaca ou a violéncia
contra a coisa € passivel de aplicacdo de penas alternativas por se tratar de infracbes

de menor potencial ofensivo.
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3.1 Seletividade da norma

A Constituicdo Federal de 1988, trouxe em seu texto as garantias e 0s
direitos fundamentais no artigo 5° “ Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”, a Constituicdo estabeleceu que todos os individuos s&o iguais sem
distingéo de raga ou género, devendo os direitos e deveres serem aplicados de forma
igualitaria.

Contudo, a funcéo do sistema penal vai em desencontro com o preceito
constitucional de que “todos séo iguais perante a lei”. Passa entdo o sistema penal
em sua principal funcao ter o controle das condutas dos seres humanos, porém temos
dois tipos de homens, os “homens de bem” e os “homens maus” intitulados por Vera
Regina como “Os primeiros os artifices dos sadios valores e da boa vida que os
segundos, em alarmante expansédo, estariam impedindo de viver’. Tendo neste o
sistema penal a funcéo de controlar as condutas praticadas pelos “homens maus” de
forma a prefinir e garantir a vida boa dos homens bons.?°’

Tendo assim uma cidadania seletiva ndo podendo ser alcancada pelo
mundo do mal e muito menos alcangada pelo mundo do bem, ou seja, sdo condutas
gue nao sao questionadas quanto ao seu acesso, sendo o ser humano rotulados como
homens do bem e homens do mau, ndo havendo a possibilidade de alcance do
outro.20®

A partir desta ideia, a interacao da sociedade, é realizada por um processo
de construgao social da cidadania e da criminalidade do sistema penal, submetendo
0 senso comum da criminalidade sempre ao mesmo resultado, rotulando o criminoso
como uma pessoa violenta, mal é pobre o excluido da sociedade.?%°

A Constituicdo Federal de 1988, visa uma construcéo social da cidadania
em igualdade a todos. Vera Regina traz a perspectiva com relacdo a luta pela
igualdade referente a busca pela cidadania e o sistema penal. A cidadania luta pelo

rompimento com Estado, tornando os individuos livres do poder estatal, visando a
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construcdo de direitos e necessidades, luta pela direto a igualdade juridica e o
afastamento da subjetividade da lei, além de lutar pela inclusdo de todos na
sociedade. Ja o sistema penal tem como escopo o controle e a regulacéo social, ndo
visa a protecdo individual, diferente da cidadania o sistema penal se utiliza de
restricbes e violagbes de direitos e necessidades, reproduz a desigualdade, além da
desconstrucéo da subjetividade, tendo uma dimenséo de excluséo social.?1°

Podemos perfeitamente perceber que a sociedade busca a igualdade, a
inclusdo da sociedade na tomada de decisdes, em contrapartida o sistema penal é
utilizado para reprimir as classes “pobres”, criando um desiquilibrio na sociedade,
gerando a desigualdade, violacdes de direitos e a exclusao social.

Vera Andrade descreve muito bem com relacdo a incidéncia do sistema

penal sobre as classes “pobres”, ela expde:

S&o processos contraditérios, entdo, no sentido criminolégico critico de que
a construcgédo (instrumental e simbdlica) da criminalidade pelo sistema penal,
incidindo seletiva e estigmatizantemente sobre a pobreza e a excluséo social,
preferencialmente a masculina, reproduz, impondo-se como obstaculo
central, a construgao da respectiva cidadania. E por construc¢éo instrumental
e simbdlica designa-se, precisamente, que o0 sistema penal somos,
informalmente, todos nds, e que todos nods participamos da construgao, pois
ela inclui tanto a criminalidade instrumentalmente encarcerada nos confins da
prisdo (a sua clientela real) quanto a criminalidade simbolicamente
representada no cércere de nossa ideologia penal, aquela que associa, de
imediato e esterotipadamente, pobres e negros, com marginais; marginais
com desempregados e traficantes; sem-terra com vagabundos e violentos, e
assim por diante, e que reproduz o sistema penal.21!

O sistema penal reproduz o que esta entranhado na sociedade, mesmo
com o desenvolvimento e crescimento da sociedade as desigualdades é
extremamente presente, incluindo a exclusdo social dos individuos das periferias,
rotulando como marginais principalmente aqueles com caracteristicas negras, do
género masculinos e desempregados.?'?

N&o estamos analisando a possibilidade de se banalizar os crimes, com

penas mais brandas, estamos falando de penas que atinja a sua finalidade de
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ressorcializar o acusado, além de coibir sua pratica reiterada e a pratica do delito por
outros membros da sociedade, ou seja, a pena ndo é o unico meio de defesa social,
podendo utilizar de medidas que substituem as penas privativas de liberdade de modo
a prevenir o delito € um melhor desenvolvimento da vida social.??

As penas restritivas de direito foram introduzidas no ordenamento juridico
para afastar a incidéncia das penas privativas de liberdade aos crimes de menor
potencial ofensivo, ja podendo ser analisado a seletividade da lei com a aplicacao
sobre os crimes sem gravidade, € podendo ser utilizado as normas rigorosas aos
crimes considerados graves, afastando o0 encarceramento das penas menos
graves.?1*

Porém, para a aplicacdo das penas restritivas de direito a lei imp&e critérios
objetivos e subjetivos para a sua aplicacéo, selecionando os crimes em gue seja
possivel a aplicacdo das penas restritivas. O primeiro critério trazido pela lei é a
aplicacdo da substituicdo aos crimes com pena nao superior a 4 anos, que o crime
nao tenha sido cometido com violéncia ou grave ameaca, porém se o crime for culposo
nao importa a pena aplicada ainda assim podera haver a substituicdo da pena. Além
desses critérios objetivos analisam os critérios subjetivos do agente, o acusado nao
pode ser reincidente em crime doloso, e analisado a culpabilidade, os antecedentes,
a conduta social, personalidade do agente, além se existirem os motivos que indiguem
que a pena e suficiente.?t®

Conforme podemos analisar as penas restritivas de direito deve ser
aplicada apenas aos grupos que atendem aos seus requisitos objetivos e subjetivos,
excluindo da aplicacdo os crimes graves. Selecionar os crimes que teoricamente seja
menos grave, afastando o principal objetivo da norma, que é evitar o cometimento de
novos crimes, a insercédo do delinquente ao meio social.?16

Baratta, defende a criacdo de modelos préprios que visam a reeducacao e
reinser¢do do condenado na sociedade, buscando formas de politicas alternativas,

gue néo visa simplesmente o afastamento da politica criminal, e muito mais que isso,
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€ uma politica que visa grandes reformas sociais e institucionais para desenvolver a
igualdade, a democracia, além da vida comunitaria mais humanas, transformando o
poder apenas das classes capitalistas.?'’

O Direito Penal é considerado por Baratta como um direito desigual, sob
duas perspectivas, a primeira estd relacionada com o0s interesses sociais da
comunidade, a saude, seguranca no trabalho, integridade ecoldgica, devendo ser
assegurado uma maior representacdo processual com relacdo aos interesses
coletivos da sociedade, utilizando de meios alternativos ndo necessariamente menos
rigorosos, mas eficazes. Outra perspectiva que considera importante esta relacionado
com a despenalizacdo de alguns delitos que protegem a moralidade publica e a
personalidade do Estado, de forma que utilize de penas alternativas de forma a
organizar o sistema judiciario e policial, e afastar a criminalizacdo seletiva que ocorre
nestes niveis institucionais.?'®

Reiterando o que ja discutido as penas carcerarias é considerada um
fracasso historico como fins de controle da criminalidade, perdendo a funcdo de
reinsercdo do desviante na sociedade. Baratta defende a ideia de abolir as penas
carcerarias, e é a favor de penas alternativas, como podemos perceber em suas

palavras.

Multiplas e politicamente diferenciadas séo as etapas de aproximacao deste
objetivo. Estas sdo constituidas pelo alargamento do sistema de medidas
alternativas, pela ampliacdo das formas de suspensao condicional da pena e
de liberdade condicional, pela introducdo de formas de execugéo da pena
detentiva em regime de semiliberdade, pela experimentacdo corajosa e a
extensdo do regime das permissdes, por uma reavaliacdo em todos os
sentidos do trabalho carcerario.?'®

Diante a estrutura falida do carcere € importante a abertura do sistema do

carcere para a sociedade para que vejam gue as penas privativas de liberdade néao

217 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal: Introducdo a sociologia do
direito penal. 32 ed. Rio de Janeiro: editora Revan: Instituto carioca de criminologia, 2002. Pag. 201
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reinserem o condenado a sociedade, continuando o apenado apds o cumprimento da
pena no mundo da criminalidade.??°

E evidente que neste exato momento é necessario se pensar em novas
formas para reintegrar o condenado na sociedade, afastando as penas que enseja um

carater desigual que ndo o ressorcializa apenas o exclui da sociedade.

3.2 Entendimento daregra na Jurisprudéncia do STJ e TIDFT

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territérios, tém o entendimento consolidado com relacdo a
substituicdo das penas privativas de liberdade por restritivas de direito, aos crimes
cometidos com o emprego de violéncia e grave ameagca.

Analisando as jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justi¢ca e Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios de 2013 a 2017, podemos identificar o seu
entendimento consolidado, ndo havendo discussGes com relacdo a aplicacdo das
penas restritivas de direito, aos crimes que violam os requisitos objetivos que a lei traz.

Entendem, que os crimes praticados com grave ameacga ou Vvioléncia nao
cabe a substituicdo das penas privativas de liberdade por restritivas de direito,
infringindo os requisitos objetivos trazidos pela lei penal no seu artigo 44, inciso |, do
Cddigo Penal, que prevé que os crimes ndo podem ser cometidos com grave ameaca
ou violéncia, impossibilitando a substituicdo da pena nas infra¢cdes que assim o violem.

Analisando as jurisprudéncias de 2013, podemos perfeitamente identificar
o posicionamento do Superior Tribunal de Justica, ao aplicar a regra contida no artigo

44, inciso |, do Cdédigo Penal, in verbis:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. DIREITO
PENAL. ART. 157, CAPUT, DO CODIGO PENAL. PENA-BASE FIXADA NO
MINIMO LEGAL DE 04 ANOS DE RECLUSAO. REU PRIMARIO. FIXACAO
DE REGIME MAIS GRAVOSO COM BASE NA GRAVIDADE ABSTRATA DO
DELITO. INOBSERVANCIA DO DISPOSTO NO ART. 33, § 2.0, ALINEA B, E
§ 3., DO CODIGO PENAL. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. INVIABILIDADE. CRIME
COMETIDO COM VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA A PESSOA. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

1. Como é consabido, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal e
ambas as Turmas desta Corte, ap6s evolucado jurisprudencial, passaram a
ndo mais admitir a impetracdo de habeas corpus em substituicao ao recurso
ordinario, nas hipéteses em que esse Ultimo é cabivel, em razao da

220 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal: Introducdo a sociologia do
direito penal. 32 ed. Rio de Janeiro: editora Revan: Instituto carioca de criminologia, 2002. Pag. 203
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competéncia do Pretorio Excelso e deste Superior Tribunal tratar-se de
matéria de direito estrito, prevista taxativamente na Constituicdo da
Republica.

2. Esse entendimento tem sido adotado pela Quinta Turma do Superior
Tribunal de Justica também nos casos de utilizacdo do habeas corpus em
substituicdo ao recurso especial, com a ressalva da posicdo pessoal desta
Relatora, sem prejuizo de, eventualmente, se for o caso, deferir-se a ordem
de oficio, em caso de flagrante ilegalidade.

3. Hipdétese em que o Paciente foi condenado definitivamente pela pratica do
delito tipificado no art. 157, caput, do Cédigo Penal as penas de 4 anos de
reclusdo, em regime inicial fechado, e 10 dias-multa.

4. Fixada a pena-base no minimo legal, porque reconhecidas as
circunstancias judiciais favoraveis ao réu primario e de bons antecedentes,
nao é possivel infligir-lhe regime prisional mais gravoso apenas com base na
gravidade genérica do delito e considera¢des vagas. Inteligéncia do art. 33,
88 2.°2e 3.9 c.c. 0 art. 59, ambos do Cdédigo Penal. Aplicacdo do enunciado
n.° 440 da Sumula desta Corte.

5. O pedido de substituicdo da pena privativa de liberdade ndo merece
guarida, pois o crime de roubo, por defini¢do, implica violéncia ou grave
ameaca a pessoa, ndo estando preenchido o requisito previsto no art.
44, inciso |, parte final, do Cédigo Penal.

6. Habeas corpus nédo conhecido. Ordem de habeas corpus concedida, de
oficio para, mantida a condenacdo, fixar o regime inicial aberto de
cumprimento de pena, conforme as condi¢cdes a serem estabelecidas pelo
Juizo das Execucgdes Penais.??!

A relatora Ministra Laurita Vaz, foi enfatica em seu voto, ao afirmar a

impossibilidade da substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direito,

aos crimes cometidos com grave ameaca ou violéncia. Como aduz em seu voto.

O pedido de substituicdo da pena privativa de liberdade, entretanto, nao
merece guarida, pois o crime de roubo, por definicdo, implica violéncia ou
grave ameagca a pessoa, ndo estando preenchido o requisito previsto no art.
44, inciso |, parte final, do Cadigo Penal.??2
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BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC N° 233.960/SP. Quinta Turma.
Impetrante: Marcos Alexandre De Andrade. Impetrado: Tribunal De Justica Do Estado De Sé&o
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O Ministro Marco Aurélio Bellizze, segue no mesmo entendimento da
Ministra Laurita Vaz, em nao aplicar a substituicdo da pena privativa de liberdade aos
crimes que sdo cometidos com a violéncia e a grave ameaca, mesmo em casos que
a lei prevé penas alternativas aos crimes de menor potencial ofensivo se aplicando a
Lei dos Juizados Especiais (Lei 9.099/1995) entendendo em seu julgado em 15 de

maio de 2014 o seguinte entendimento.

HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUICAO AO RECURSO
PREVISTO NO ORDENAMENTO JURIDICO. 1. NAO CABIMENTO.
MODIFICA(;AO DE ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL. RESTRI(;AO
DO REMEDIO CONSTITUCIONAL. EXAME EXCEPCIONAL QUE VISA
PRIVILEGIAR A AMPLA DEFESA E O DEVIDO PROCESSO LEGAL. 2.
CRIMES DE LESAO CORPORAL E AMEAGA. VIOLENCIA DOMESTICA.
SUBSTITUI(;AO DA PENA. IMPOSSIBILIDADE. GRAVE AMEACA A
PESSOA. VEDACAO PREVISTA NO ART. 44, |, DO CP. 3. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO.

1. Ajjurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, buscando a racionalidade
do ordenamento juridico e a funcionalidade do sistema recursal, vinha se
firmando, mais recentemente, no sentido de ser imperiosa a restricdo do
cabimento do remédio constitucional as hipéteses previstas na Constituicdo
Federal e no Cddigo de Processo Penal. Nessa linha de evolucdo
hermenéutica, o Supremo Tribunal Federal passou a ndo mais admitir habeas
corpus que tenha por objetivo substituir o recurso ordinariamente cabivel para
a espécie. Precedentes. Contudo, devem ser analisadas as questbes
suscitadas na inicial no intuito de verificar a existéncia de constrangimento
ilegal evidente — a ser sanado mediante a concessédo de habeas corpus de
oficio — evitando-se prejuizos a ampla defesa e ao devido processo legal.

2. Nao se pode diminuir a abrangéncia da norma trazida no art. 44, inciso |,
do Cdbdigo Penal, com a finalidade de se contornar a impossibilidade de
aplicacdo da Lei n. 9.099/1995 aos crimes cometidos no A&mbito familiar. Com
efeito, ndo obstante a Lei n. 11.340/2006 ndo vedar a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos, restringindo somente a
aplicacdo de pena de prestagdo pecuniaria e o pagamento isolado de multa,
o inciso | do art. 44 do CdAdigo Penal é claro ao proibir a substituicdo quando
o crime for cometido com violéncia ou grave ameacga a pessoa. Ademais, se
a violéncia chegou a caracterizar crime de lesdo corporal, ainda que leve,
tem-se entendido pela impossibilidade de substituicdo da pena. Precedentes
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

3. Na espécie, o beneficio da substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos ndo se aplica porque os crimes de lesdes corporais e
ameagca foram praticados no ambito das relacdes domésticas — o paciente
agrediu de forma brutal a propria mae, pessoa idosa, com mais de 70
(setenta) anos de idade, com tapas e socos, causando-lhe les@es fisicas,
inclusive quebrando-lhe um dente e, na posse de uma faca, ameacou mata-
la.

4. Habeas corpus nao conhecido.?23

223 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC N° 290.650/MS. Quinta Turma.
Impetrante : Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso do Sul. Impetrado: Tribunal de Justica
do Estado de Mato Grosso do Sul. Relatora Min. Marco Aurélio Bellizze. Brasilia, 15 de maio de
2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201400578010&dt_publicacao=2
2/05/2014>. Acesso em: 15 mar. 2018.
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Com isso o relator entende que ndo ha a possibilidade de aplicacdo da
substituicdo da pena privativa de liberdade, no crime cometido com violéncia ou grave
ameaca, mesmo sendo crimes de menor potencial ofensivo, ndo preenchendo os
requisitos presentes na lei.

Ao mesmo entendimento segue Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios, em sua jurisprudéncia firmada em 14 de fevereiro de 2013, por deciséo

proferida por Humberto Adjuto, que aduz:

PENAL. APELACAO CRIMINAL. LESAO CORPORAL GRAVE. PERIGO DE
VIDA. INCAPACIDADE PARA AS OCUPACOES HABITUAIS POR MAIS DE
TRINTA DIAS. PENA. REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO. CONDUTA
SOCIAL E PERSONALIDADE FUNDAMENTADAS EM CONDENACOES
POR FATOS POSTERIORES AO APURADO. AFASTAMENTO DAS
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS. ALTERA(;AO PARA O REGIME ABERTO.
SUBSTITUI(;AO DA PENA CORPORAL POR RESTRITIVA DE DIREITOS.
IMPOSSIBILIDADE. NAO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS. PARCIAL
REFORMA DA SENTENCA.

1. “Consoante orientagdo ja sedimentada nesta Corte Superior, inquéritos
policiais ou ag¢bes penais sem certificagdo do transito em julgado e
condenacgdes por fatos posteriores ao examinado ndo podem ser levados a
consideragcdo de maus antecedentes, ma conduta social ou personalidade
desajustada para a elevagéo da pena-base, em obediéncia ao principio da
presuncédo de ndo-culpabilidade. Exegese da Sumula 444 deste STJ.” (STJ,
HC 137851/ SP, Rel. Min. JORGE MUSSI, 52 T., DJe 03/06/2011)

2. Na auséncia de circunstancias judiciais desfavoraveis, a fixacdo da pena
em 1 (um) ano de reclusdo atrai a aplicacdo do regime aberto para o
cumprimento inicial da reprimenda (artigo 33, § 2° alinea “c’, e § 3°, do
Cébdigo Penal).

3. Em se tratando de lesdo corporal grave, com evidente violéncia a
pessoa, inviavel a substituicdo da pena privativa de liberdade
estabelecida por restritivas de direitos, em razao do ndo preenchimento
de um dos requisitos objetivos (art. 44, |, do CP). Precedentes.

4. Recurso conhecido e parcialmente provido para reduzir o quantum da pena
privativa de liberdade e modificar o regime inicial de cumprimento da pena
para o aberto.224

As jurisprudéncias de 2015, 2016 e 2017 continuam com O mesmo

entendimento, ndo admitindo a presenca da grave ameaca e da violéncia para

224 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelagdo Criminal N°
20101010081815APR. Terceira Turma. Apelante: Luis Felipe Santos Pinheiro. Apelado: Ministério
Publico Do Distrito Federal E Territérios. Relatora Min. Humberto Adjuto Ulhda. Brasilia, 14 de
fevereiro de 2013. Disponivel em: <https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-
web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao>.
Acesso em: 16 mar. 2018.
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aplicacdo da pena restritiva de direitos, mesmo em crimes de menor potencial

ofensivo.
Conforme deciséao do Ministro Gurgel de Faria em 24 de novembro de 2015.

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. VIAS DE FATO. VIOLENCIA DOMESTICA. OFENSA
O PRINCIPIO DA COLEGIALIDADE. INEXISTENCIA. PEDIDO DE
ABSOLVICAO. INCIDENCIA DA SUMULA 7 DO STJ. FUNDAMENTO
INATACADO. SUMULA 182 DO STJ. SUBSTITUICAO DA PENA.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O artigo 544, § 4°, do Cadigo de Processo Civil autoriza o relator a julgar
monocraticamente 0 agravo em recurso especial quando constatar qualquer
uma das hipéteses ali descritas, de modo que néo prospera a alegacdo de
desrespeito ao principio da colegialidade.

2. Quanto ao pedido de absolvigdo, o agravante limitou-se a repisar as teses
levantadas anteriormente, ndo se pronunciando acerca da aplicagdo da
Sumula 7 do Superior Tribunal de Justi¢ca, atraindo, assim, a incidéncia da
Sumula 182, também desta Corte.

3. Relativamente a substituicdo da pena privativa de liberdade por medidas
restritivas de direitos, a despeito da existéncia de precedentes em sentido
contrario, esta Corte de justica vem decidindo no sentido de que, nos casos
de crimes e contravencfes cometidos mediante violéncia ou grave ameaca,
mostra-se invidvel a aplicacdo do referido beneficio, a teor do disposto no art.
44, 1, do Cédigo Penal.

4. Agravo regimental conhecido parcialmente e, nessa extensdo,
desprovido.??5

Seguindo 0 mesmo entendimento, o Ministro Nefi Cordeiro com a sentenca

prolatada em 04 de fevereiro de 2016.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ESPECIAL. NAO CONHECIMENTO DO WRIT. ROUBO.
DOSIMETRIA. PENA-BASE. EXASPERACAO EM RAZAO DA
PERSONALIDADE. FUNDAMENTACAO INSUFICIENTE.
REDIMENSIONAMENTO DA PENA. READEQUACAO DO REGIME.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.
1. Ressalvada pessoal compreenséo diversa, uniformizou o Superior Tribunal
de Justica ser inadequado o writ em substituicdo a recursos especial e
ordinario, ou de revisdo criminal, admitindo-se, de oficio, a concessédo da
ordem ante a constatacdo de ilegalidade flagrante, abuso de poder ou
teratologia.

2. A valoracdo negativa da personalidade, embora possa prescindir de
laudos técnicos de especialistas da area de salde, exige uma analise ampla

225 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no agravo em Recurso Especial. AgRg
no Resp 757.553/MT. Quinta Turma. Agravante: Ronaldo Nobrega da Silva. Agravado: Ministério
Publico do Estado de Mato Grosso. Relatora Min. Gurgel de Faria. Brasilia, 24 de novembro de 2015.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201501907711&dt_publicacao=17/1
2/2015>. Acesso em: 15 mar. 2018.
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da indole do réu, do seu comportamento e do seu modo de vida, a demonstrar
real periculosidade e perversidade. Precedentes.

3. Em razédo da reducao da pena ora implementada, fixa-se o regime aberto
para o inicio de cumprimento de pena, por se tratar de réu primario, cuja pena-
base foi estabelecida no minimo legal, ndo fazendo jus ao beneficio da
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, tendo em
vista 0 ndo atendimento aos requisitos legais do art. 44 do Cddigo Penal
(crime cometido mediante violéncia ou grave ameaca).

4. Habeas corpus ndo conhecido, porém, concedida a ordem de oficio para
reduzir a pena a 2 anos e 8 meses de reclusdo, em regime aberto, e 6 dias
multa.226

A segunda turma criminal do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios, prescindida pelo relator Cesar Loyola, que em seu voto no acordao n°.
941737, entende que nao cabe substituicdo da pena conforme o art.44, inciso |, do
Cddigo Penal, ao entender que em crimes de lesédo corporal leve ndo cabe a aplicacéo
das penas restritivas de direito por entender que o crime foi cometido com violéncia,
pouco importando a gravidade, fundamentando que o legislador néo fez distincdo ao
grau ou natureza das lesdes, ndo podendo o julgador aplicar exce¢des que néo foi
estabelecida por lei, como podemos analisar no julgado pela segunda turma.

APELACAO CRIMINAL. DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL.
LESOES CORPORAIS NO CONTEXTO DE VIOLENCIA DOMESTICA E
FAMILIAR CONTRA A MULHER. Art. 129, § 9°, DO CP. ABSOLVI(;AO.
INSUFICIENCIA PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. PROVA
SATISFATORIA DA MATERIALIDADE E AUTORIA. SUBSTITUIQAO DA
PENA CORPORAL PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. IMPOSSIBLIDADE.
VIOLENCIA. REQUISITOS DO ART. 44 DO CP. RECURSO IMPROVIDO

1. Devidamente apurada a autoria e materialidade do crime de lesdes
corporais em contexto de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ndo
hé& falar em absolvigdo por insuficiéncia de provas.

2. De acordo com majoritario entendimento jurisprudencial, para crimes como
0 da espécie, a palavra da vitima, uma vez abalizada pelos demais elementos
gue compBe os autos, toma especial relevo para fins de comprovacédo do
alegado pela acusacéo.

3. Invidvel a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos, ainda que inferior a 04 (quatro) anos, quando se tratar de crimes
praticados com violéncia contra a pessoa, como € o caso do crime de lesdo
corporal, no contexto de violéncia doméstica (artigo 129, § 9°, do Cddigo
Penal), nos moldes do disposto no artigo 44, inciso |, do Cddigo Penal.

4. Recurso conhecido e desprovido.??’

226 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC 339.469/RJ. Quinta Turma. Impetrante:
Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro. Relatora Min. Nefi Cordeiro. Brasilia, 04 de fevereiro de 2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201502679169&dt_publicacao=1
6/02/2016>. Acesso em: 15 mar. 2018.
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20120510033805APR. Segunda Turma Criminal. Apelante: Amilton Lelo Ribeiro Dos Santos.
Apelado: Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios. Relatora Min. Cesar Loyola. Brasilia, 12
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O relator manteve o entendimento do TIJDFT, como seguinte voto:

Em que pese a existéncia de entendimentos diversos, predomina no &mbito
desta Corte a orientacdo no sentido de que "No crime de lesao corporal é
incabivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos
ante a vedagdo legal estabelecida no art. 44, inc. |, do CP,
independentemente do grau das les0es, i.e., do grau de violéncia."(Acordao
n.876894, 20120910248858APR, Relator: SOUZA E AVILA, 22 Turma
Criminal, Data de Julgamento: 25/06/2015, Publicado no DJE: 30/06/2015.
Pag.: 94)

De fato, o legislador processual ndo fez distincdo quanto ao grau e natureza
das lesBes, ndo cabendo ao interprete estabelecer excecdo nao criada pela
lei, de forma que estéo excluidos da benesse todos os delitos violentos ou

com grave ameaca, ainda que comportem pena de pouca duragéo.228

A jurisprudéncia recente de 16 de maio de 2017 do Superior Tribunal de
Justica, continua mantendo o entendimento da quinta turma, em nao admitir a
substituicdo da pena, quando nao preenchido os requisitos, conforme o agravo
regimental no recurso especial, o Ministro Felix Fischer mantém o entendimento da

turma e do Tribunal Superior de Justica com seguinte acordao.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL TENTADO - VIOLENCIA PRESUMIDA - SUBSTITUICAO DA
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS ART.
44, 1, DO CP - IMPOSSIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO. O
entendimento assentado por esta Quinta Turma é no sentido de que "(...)
sendo a presuncéo de violéncia absoluta em crimes sexuais cometidos contra
menores de 14 anos, obsta a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos, uma vez que ausente o requisito do art. 44, inciso |, do
CP.(...)" (AgRg no REsp n. 1.472.138/GO, Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo
Soares da Fonseca, DJe de 29/2/2016). Agravo regimental desprovido.?2°

de maio de 2016. Disponivel em: <file:///C:/Users/Day/Downloads/941737%20(2).pdf >. Acesso em:
16 mar. 2018.

2286 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelacdo Criminal N°
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de Minas Gerais. Relatora Min. Felix Fischer. Brasilia, 16 de maio de 2017. Disponivel em:
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O Tribunal de Justica do Distrito Federal e o Superior Tribunal de Justica,
tém o mesmo entendimento ao aplicar as penas restritivas de direitos, vedando a sua
incidéncia aos crimes praticados com violéncia ou grave ameaca. Nao havendo
possibilidade de excecdes a regra, ndo havendo na lei tais hipéteses. Ou seja,
aplicando a todos os casos o impedimento absoluto imposto pela lei com relagdo aos
crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca, ndo sendo analisado a gravidade

da violéncia ou grave ameaca.

3.3 E razoavel a estipulacdo deste impedimento absoluto?

Entdo comecaram a pensar em penas alternativas para cumprir com esse
papel ressocializador, de reeducar o apenado, para introduzi-lo novamente na
sociedade. O legislador ao inserir as penas restritivas de direito, tinham em mente um
sistema que abrangesse os crimes de menor potencial ofensivo de modo que nao
incidisse as penas privativas de liberdade, por ser penas duras, que ja ndo atendia a
sua finalidade, sendo um sistema precério é pouco ressorcializador.

Quando o ordenamento trouxe as penas restritivas de direitos, foi
justamente pela necessidade de aplicacdo de penas justas aos crimes de menor
potencial ofensivo, afastando as penas de encarceramento, é recuperar o delinquente
para o convivio social.

A lei 7.209/84, tinha como ideia inicial, impedir a sua aplicagdo nas penas
superiores a um ano, 0 réu nao poderia ser reincidente, além da anélise da conduta
social do agente. A lei ampliou as penas restritivas de direito, além de ser aplicadas
aos crimes com penas até quatro anos. Porém, a lei além de aplicar a incidéncia aos
crimes com pena superiores a um ano e inferior a quatro anos, incluiu outro requisito
objetivo, os crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca, ndo podendo incidir as
penas restritivas de direito.

A partir desse requisito objetivo, mesmo impondo pena inferior a quatro
anos, se o crime tiver sido praticado com violéncia ou grave ameaca, ndo cabe a
aplicacao da pena privativa de liberdade por restritivas de direito, a lei & enfatica com
relacéo a aplicagao deste impedimento.

Ao analisar a implicacdo desse requisito é de se indagar se tal imposigcédo
nao fere a finalidade das penas restritivas de direito que foi introduzida no sistema

penal como forma de ressocializacdo do condenado, pois € evidente que a pena
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privativa de liberdade n&o conseguiu alcancar o principal objetivo de controle da
criminalidade, devendo ter sua finalidade em casos realmente necessarios e graves.

O legislador ao vedar a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos aos crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca nao
realizou qualquer referéncia em relagdo a gravidade das condutas, o legislador néo
instituiu um parametro para a aplicagdo da norma, devendo recair sobre todos o0s
crimes que for praticada a conduta violenta contra a pessoa, independentemente do
grau da ameaca ou violéncia, incidindo sobre a violéncia de natureza leve e grave.

Ao impor este impedimento absoluto o legislador ndo observou a
individualizagdo da pena, considerando todos os crimes de forma igualitaria. Contudo,
cada crime preconiza de sua particularidade, mesmo com seus pontos em comum,
particularidades estas que deve ser observada ao ser aplicada a pena. E certo que a
lei tem o intuito de aplicar a sancdo ao caso concreto para inibir a pratica de outros
delitos de mesma natureza, porém deve observar o principio da proporcionalidade.

Observe que estamos falando da gravidade do crime praticado e a sancéo
gue deve ser imposta devendo se aplicar penas necessarias e proporcionais, visando
a individualizacdo da pena, analisando e aplicando penas proporcionais as infragdes
de menor potencial ofensivo.?%°

Passou a se analisar sobre outra perspectiva a concepc¢do do individuo,
devendo ser respeitado a dignidade da pessoa humana e a proibicdo de excessos.
Devendo utilizar o principio ndo como mero carater interpretativo, mas como uma
garantia legitimadora. Para o alcance desse meio harménico é necessério observar
trés fatores essenciais, ter em mente a adequacao teleoldgica de utilizar os principios
constitucionais, vedando a utilizacdo do livre arbitrio. Outro fator e a utilizacdo da
necessidade, ndo podendo ultrapassar dos limites impostos e preservar o fim que se
pretende, e por ultimo é a utilizagdo da proporcionalidade “stricto sensu” em que o
representante do Estado é obrigado a utilizar meios adequados e afastar os meios
desproporcionais.?3!

Ao aplicar a pena deve ser observada a necessidade e adequacéo da

norma de forma que né&o viole os direitos do cidaddo e da ordem juridica. Devendo

230 BITENCOURT, Cezar Roberto. Novas penas alternativas: andlise politico- criminal das alteragées
da lei n® 9.714/98. 2° Ed- S&o Paulo: Saraiva,2000. Pag.65-66
21 BITENCOURT, Cezar Roberto. Novas penas alternativas: andlise politico- criminal das alteragbes
da lei n® 9.714/98. 2° Ed- S&o Paulo: Saraiva,2000. Pag.66-67
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buscar os meios pretendidos com meios menos gravosos.?*? Luiz Regis, em suas
palavras preza exatamente esse equilibrio com relacé@o ao legislado e o juiz ao aplicar
a lei, quando diz “[...] deve existir sempre uma medida de justo equilibrio abstrata
(legislador) e concreta (juiz) entre a gravidade do fato praticado e a sancao
imposta”.233

Além da proporcionalidade deve se observar a razoabilidade para atingir os
objetivos que o instituto impde sem representar excessos, visando sempre a aplicacao
de medidas que seja menos desvantajosa e grave para o cidaddo.>*

N&o sendo razoavel a ndo aplicacdo da pena restritiva de direito aos crimes
cometidos com violéncia de natureza leve, utilizando como violacéo a regra do artigo
44, inciso |, do Cdédigo Penal ao impedir a sua aplicacéo.

Utilizar a estipulacéo do Art.44, inciso | como impedimento absoluto fere o
principio constitucional da proporcionalidade, que tem como fundamento principal
observar a gravidade da lesdo ao bem juridico protegido, além da medida de
seguranca € a periculosidade que o agente representa. Se houver o impedimento de
forma absoluta é afastado o principio da proporcionalidade ndo sendo observado o
caso concreto, sendo tratado os crimes de natureza grave e leve de forma idéntica,
ferindo o direito da individualizacédo da pena.?3®

N&o vejo fundamento razoavel utilizar o impedimento de substituir as penas
por restritivas de direito a todos os crimes com penas inferiores a 4 anos cometidos
com violéncia ou grave ameaca, sem analisar a conduta social, a lesdo causada e a
aplicacdo da pena que seja necessaria e proporcional ao caso concreto, tendo nas
penas restritivas de direito um meio menos greve ao cidadao que praticou uma lesdo
de natureza leve além das penas restritivas de direito exercer exatamente o que se
espera na sua aplicacdo de ressorcializar e introduzir o agente na sociedade, por ser
uma pena menos gravosa que o impedimento da liberdade o tirando da convivéncia

familiar e social.

32 BITENCOURT, Cezar Roberto. Novas penas alternativas: analise politico- criminal das alteracdes
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CONCLUSAO

O presente trabalho de monografia teve por objetivo apurar, no ambito
penal, a seletividade da norma com relacédo a possibilidade da substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritivas de direito aos crimes cometidos com violéncia ou

grave ameaca.

A Lei 9.714/98, ao ampliar o ambito de incidéncia das penas restritivas que
tinha como intuito de evitar a privacdo do condenado pelas penas privativa de
liberdade que ndo atinge a sua principal finalidade de ressorcializar, € apenas um
sistema que superlota o sistema carcerario. As penas restritivas tinham por finalidade
incidir penas menos devastadoras, com a inteng&o de recuperar o apenado e o inserir

novamente na sociedade, além de esvaziar o sistema carcerario.

A pena restritiva de direito possui carater autbnoma, ndo possui natureza
acessoOria, com isso 0 juiz ao aplicar a substituicdo das penas restritivas de direito,
deve primeiramente aplicar a pena privativa de liberdade em seguida ira analisar a
possibilidade da substituicdo da pena privativa em restritiva observando os requisitos
objetivos e subjetivos estabelecidos pela lei, verificando a possibilidade da

substituicdo ir4 verificar e aplicar a pena restritiva mais adequada ao caso.

A lei prevé cinco espécies de penas restritivas de direito, a prestacéo
pecuniaria, perda de bens e valores, prestacdo de servico a comunidade, interdicao
de direitos e a limitacdo de fim de semana, devendo o juiz estipular dependendo de

cada caso o que melhor se amolda.

Porém a Lei 9.714/98 ao ampliar a incidéncia das penas restritivas, além
de ampliar a incidéncia a crimes com pena até quatro anos, acrescentou a
impossibilidade de substituir a pena nos crimes cometidos com violéncia ou grave

ameagca.

Contudo, o legislador ao impor esta proibicdo torna as penas restritivas de
direito inaplicadas, pois o juiz ao aplicar penas substitutivas ira analisar penas que
atenda as necessidades do caso concreto, € substituira penas degradantes por penas
gue melhor beneficie o réu, observando a ordem publica. O legislador ao impor tal

impedimento exclui das penas restritivas a sua finalidade e aplicabilidade, pois o os
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crimes que ensejariam a sua aplicagdo normalmente sao crimes com penas até dois

anos, normalmente o juiz prefere aplicar o sursis, por pena mais favoravel ao réu.

A norma possui um carater seletivo, os crimes possuindo tratamento
diversificado que culminam em solucfes diferentes. O nosso sistema carcerario € o
reflexo desse tratamento diferente, incidindo sobre grupos descentralizados do poder
estatal todo o rigor que a lei possui, gerando um sistema carcerario superlotados por
apenas uma classe social, ou seja, as prisdes brasileiras em sua maioria sao
povoadas por homens negros, “pobres” e desempregados. Este juizo de valor que é
realizado justamente pela sociedade, que Vvé associa ao Criminoso essas

caracteristicas.

O legislador, ao elaborar novas tipificacées penais, realiza estudos sobre
os efeitos que a nova tipificacdo ird alcancar, com intuito de justamente beneficiar
grupos privilegiados. Foi exatamente 0 que ocorreu com penas restritivas de direito.
O legislador proibe a sua aplicacdo aos crimes de menor potencial ofensivo que sédo
cometidos com violéncia ou grave ameaca, perdendo a finalidade do instituto e
privilegiando alguns grupos, pois é evidente que excluiu justamente os crimes que sao

cometidos majoritariamente pelos integrantes das classes sociais mais baixas.

A jurisprudéncia brasileira tem o entendimento consolidado em manter o
entendimento do legislador, que crimes praticados com violéncia ou grave ameaca
nao cabe a aplicacdo da substituicdo da pena, independente se o crime foi de natureza

leve ou grave.

Seréa que tal entendimento tanto do legislador quanto da jurisprudéncia nao
fere o principio da proporcionalidade, da individualizagao da pena, devendo o sistema
brasileiro engessado por leis retrogradas com esséncia de vinganca, ndo merece ser

repensado.

Vejo a necessidade de solugcbes ao sistema penal, visando a igualdade
além de penas que recupere o individuo, independente da classe social em que se
encontra, com leis modernas que visa a necessidade da sociedade, e que néo seja

para beneficiar ou piorar a situagéao de certos grupos.

O legislador pode comecar justamente repensando no impedimento
absoluto para a aplicacdo das penas restritivas de direito, devendo analisar a sua

finalidade, aplicacdo, observando o principio da proporcionalidade e da
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individualizagc&o da pena, ao afastar o impedimento absoluto e aplicar a substituicéo
da pena conforme a necessidade de cada caso, ou seja, observando a natureza da

violéncia, ao estipular tal entendimento.

O sistema que possuimos hoje ndo recupera o individuo infrator, pelo
contrario, 0s jogam em um sistema precario em meio a outros tipos de criminosos,
sendo maioria pobre e negra, possibilitando a criacdo de crimes organizados, por um

sistema falido e ultrapassado.
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