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RESUMO: Pena é uma das duas espécies de san¢do penal, a outra é a medida de
seguranca. As penas podem ser divididas em privativas de liberdade e alternativas.
Dentre as alternativas o legislador previu as restritivas de direitos, que poderao ser
aplicadas quando preenchidos os requisitos previstos em lei, chamadas de medidas
substitutas a prisdo, e a multa. Por politica criminal exige-se que bens juridicos
sejam protegidos pelo Codigo Penal, por meio da ameaga de aplicacao de penas, de
acordo com seu valor, quando infringidos. Quando o dever de punir foi assumido
pelo Estado, esse passou a ser o titular da aplicacdo da pena, podendo condenar o
agente criminoso, desde que respeitado o devido processo legal. Nao obstante, é
necessario que as penas sejam aplicadas como dltima ratio, ou seja, apenas
impostas nos casos em que outras medidas previstas pelo Direito ndo forem
capazes de resolver o conflito imposto; outrossim, devem ser proporcionais,
necessarias e suficientes ao serem aplicadas pelo juiz no caso concreto. No Brasil,
adota-se a teoria mista/eclética da funcao da sancao penal, pela qual os objetivos
sdo evitar a realizagdo de novas condutas e ressocializar o delinquente.
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ABSTRACT: Pena is one of two species of criminal sanction, the other is the security
measure. The penalties can be divided into private and alternative. Among the
alternatives the legislature provided for restriction of rights, which may be applied
when the requirements provided by law filled, call substitute to imprisonment, and a
fine. On the criminal policy is required that legal rights are protected by the Criminal
Code through the feathers application threat, according to its value, when infringed.
Where the duty to punish was taken over by the state, this became the holder of the
application of the penalty, can condemn the criminal agent, provided you adhere to
due process. Nevertheless, it is necessary that the penalties are applied as a last
resort, ie only imposed in cases where other measures provided by law are not able
to resolve the tax dispute; moreover, must be proportionate, necessary and sufficient
to be applied by the judge in this case. In Brazil, it adopts the mixed / eclectic theory
of function of the penal sanction, in which the goals are to prevent the construction of
new pipelines and re-socialize the offender.
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O legislador classificou as penas em privativas de liberdade, restritivas de
direito e multa, cada qual para um determinado tipo de delito, conforme previsto em
lei, pois todos os crimes protegem um bem juridico, mas nem todos tém a mesma
relevancia, vez que uns afetam a vida, outros o patriménio, alguns protegem a
sociedade, outros protegem o individuo, ndo podendo, portanto, serem valorados
com a mesma importancia. Vale lembra que: “A ciéncia ou a arte de selecionar os
bens (ou direitos), que devem ser tutelados juridica e penalmente, e escolher os
caminhos para efetivar tal tutela, o que iniludivelmente implica a critica dos valores e
caminhos ja eleitos” (ZAFFARONI, 2011, p. 122).

As medidas alternativas a prisdo, previstas no Codigo Penal com a redacao
de alguns artigos alterados pela Lei 9.714/98, sdo aquelas em que o aplicador da
pena, depois de proferida a sentenga condenatdria privando o agente de liberdade,
substitui a pena de liberdade por uma restritiva de direito, quando preenchidos os
requisitos previstos no artigo 44 do Codex, in verbis: “Art. 44. As penas restritivas de
direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de liberdade, quando: aplicada a
pena privativa de liberdade n&o superior a quatro anos e o crime ndo for cometido
com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se
o crime for culposo; o réu néo for reincidente em crime doloso; a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como 0s
motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente.”

Essas medidas substitutivas ajudam a diminuir o ndmero asfixiante de
presidiarios nas penitenciarias, fazendo com que o delinquente possa reparar o dano
que causou a vitima e pagar a divida estatal revertendo em beneficios a prépria
sociedade, podendo inclusive diminuir os gastos do Estado com presos nas
penitenciarias, pois, por certo, s6 a prisdo nao previne a reincidéncia. E o que
apresenta um relatério publicado em 2008, o qual aponta a taxa de reincidéncias dos
crimes cometidos no Brasil:

O relatoério final da Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI)
do sistema carceréario, por exemplo, divulgou em 2008 que a taxa de
reincidéncia dos detentos em relagdo ao crime chegava a 70% ou 80%
conforme a Unidade da Federacdo (UF). Entretanto, a CPI ndo produziu
pesquisa que pudesse avaliar a veracidade deste nimero e baseou boa
parte de suas conclusées nos dados informados pelos presidios. Como
conclusao, o relatério afirmou que “hoje sabemos que a prisdo nao previne
a reincidéncia e que devemos caminhar para alternativas que permitam ao
autor de um delito assumir responsabilidades e fazer a devida reparagédo do
dano eventualmente causado”. (IPEA, 2008, p.11).

O rol de medidas alternativas é exemplificativo, pois cabe ao juiz determinar
a mais adequada ao caso concreto e impor condicbes necessarias para 0 seu
cumprimento. Referido rol foi ampliado com a Lei 9.714/98, existindo, portanto, dez
medidas substitutas das penas privativas de liberdade, a saber: multa; prestacao de
servicos a comunidade; limitacado dos fins de semana; proibicdo do exercicio da



profissao; proibicdo de cargo ou funcao; prestagao pecuniaria em favor do sistema;
perda de bens e valores; suspensdo de habilitagcdo; proibicdo de frequentar
determinados e prestacao de outra natureza.

As penas alternativas podem ser consensuais ou nao consensuais. A
primeira tem com exemplo a transacdo penal, em que ocorre um acordo entre o
Ministério Publico e o0 agente que aceita as condigdes impostas de substituicdo da
pena em troca de ndo ser acusado em processo penal. As ndo consensuais podem
ser diretas ou alternativas. As diretas sao previstas no préprio tipo penal, como as
multas, e as alternativas sdo aquelas em que primeiro o juiz fixa a sangéao de prisdo
para depois substitui-las por uma restritiva de direitos.

Essas medidas foram criadas para que o agente nao se privasse do convivio
familiar e social, dando uma maior possibilidade de reinser¢cdo do condenado a vida
cotidiana, pois ndo ha como alcangcar o objetivo de ressocializagdo e de nao
reincidéncia tratando todos os individuos da mesma maneira, vez que se sabe que
cada ser humano tem suas afli¢des individuais.

Para isso, o legislador criou a dosimetria da pena, na qual em sua primeira
fase é imprescindivel serem analisadas as caracteristicas de cada um dos acusados
e do crime. Assim prevé o artigo 59 da Lei Penal brasileira: “O juiz, atendendo a
culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento
da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e
prevencdo do crime.”.

A funcdo judiciaria de processar e julgar crimes sdao demorada, muito mais
rapida é a policia para indiciar autores de crimes e prender infratores nas ruas em
flagrante delito. Até o Ministério Publico nem sempre consegue estar em dia com
suas atividades, porém nao existe julgamento privado subsidiario do publico nas
condenagdes, restando apenas a sociedade esperar e compreender a dificuldade
que o Estado tem de manter a paz e ordem publica em relacéo a todas as espécies
de crimes praticados.

A substituicdo das penas privativas de liberdade por restritivas de direito foi
uma das formas que o legislador encontrou para um melhor desempenho nas
san¢des penais para reinsercdo de um infrator na sociedade, até porque seria
controverso prendé-lo com outros que precisam estar sob custédia de seguranca
maxima, quando se tem a possibilidade de conversdao para condicbes mais
favoraveis ao réu que permitam esse estar, dentro dos limites fixados, no convivio
da sociedade.

Ademais, ndo ha como se falar em ressocializacdo de criminosos quando a
realidade dentro das penitenciarias é cruel e desumana. Muitas vezes a lei ndo é
seguida, visto que presos provisorios € condenados cumprem pena ou aguardam
seus julgamentos no mesmo estabelecimento, conforme um dos casos relatados em
Pernambuco pela midia virtual em 20 de outubro de 2015:

Falta de audiéncias de custodias, atrasos no processo

judicial e excesso de presos provisérios contribuem para a superlotagao nos



presidios, de acordo com a ONG. De todos os presos de Pernambuco, 59%
ainda estdo aguardando julgamento, embora convivam com quem ja esta
cumprindo pena. (O GLOBO, 2015)

O jus puniendi é do Estado e, sendo assim, compete a ele prevenir, punir e
ressocializar. Porém, vale ser ressaltado que nédo é sé do poder estatal essa
obrigacdo, uma vez que depois de cumprida a pena o agente voltara a ter contato
com a comunidade. Sendo assim, pertence a ela também a ajuda na reinsercéao
desse cidaddo a vida social, embora isso ndo seja tarefa facil.

Cabe aqui, neste momento, um trecho retirado de um livro escrito por
Augusto Thompson, em 1980, ainda atual: “... até hoje, em nenhum lugar, em
nenhum tempo, nem nos paises mais ricos e nos momentos de maior fastigio,
sistema penitenciario algum exibiu um conjunto de recursos que tivesse
considerado, como pelo menos satisfatério.” (THOMPSON, 1980, p.17)

A evolugdo das penas, embora estas tenham sido reformadas com o passar
dos séculos, ainda nao é suficiente para justificar a punicdo ao réu e a injustica
cometida a vitima. Dito isto, a Teoria Agndstica da pena é a que parece ser mais
clara e aplicavel no mundo real em que nenhuma pena sera suficiente e a
criminalidade sempre existird dentro da sociedade. Noutros termos, um delinquente
sempre sera delinquente (aos olhos da sociedade) e sera sempre tratado as
margens da sociedade. Embora aplicadas as medidas alternativas a prisao conforme
imposto por Lei, ainda ndo é razoavel sua aplicacdo em relacdo ao numero de
condenados. Para isso ser possivel, € necessario que o Estado elabore leis e
disponha de métodos eficazes e, em conjunto com a propria sociedade, logre éxito
em uma reforma politico-criminal que valore os bens juridicos a serem tutelados e
mude a forma de aplicacdo da pena para um meio realmente efetivo, isto &, que
contemple os objetivos previstos na prépria lei.
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