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1. Introdugdo

A Lei n® 9.714, de 25 de novembro de
1998, que amplia o alcance das penas al-
ternativas e d& outras providéncias, é re-
sultante do Projeto de Lei n° 2.684/96, de
iniciativa governamental, que teve como
relator o Deputado Romeu Tuma. Ela in-
corpora a contribuicdo de renomados pe-
nalistas, integrantes da Comissao de Es-
pecialistas designada para apresentacdo
dos estudos sobre a matéria ou colabora-
dores que se arregimentaram em torno da
temética.

A lei referida retrata uma tendéncia do
Direito Penal que, tanto no plano interno
guanto no externo, dirige-se no sentido de
uma politica criminal alternativa em subs-
tituicdo a do encarceramento. Entre nés,
a aludida tendéncia tem seu marco na Re-
forma da Parte Geral do Cddigo Penal de
40, operada em 1984, que consagrou, ape-
sar de em estreito &mbito, as penas alter-
nativas ou substitutivas das de priséo,
guebrando o monopdlio da privagdo da
liberdade como reprimenda penal.

Mais recentemente, a bandeira das pe-
nas alternativas vem sendo hasteada pe-
los seguidores da ideologia do Direito Pe-
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nal minimo como forma de enfrentar o
problema da criminalidade, em face da
constatacdo de que a criminaliza¢do de
condutas e a ampliagdo da intervencao do
Estado mediante o rigorismo das penas
privativas da esfera de liberdade do cida-
dao nado tém a eficacia pretendida, isto &,
ndo revertem a progressdo da criminali-
dade, ndo intimidam a escalada da violén-
cia. E, por outro lado, o movimento apre-
senta-se como reacdo a dificuldade repre-
sentada pelo tratamento da legislagdo que
limitava a possibilidade das penas alter-
nativas a substituicdo daquelas privativas
ndo excedentes de um ano e sé oferecia as
opcOes de prestagdo de servicos a comu-
nidade, a restricdo de direitos e a limita-
cdo de fim de semana.

Contrap0Oe-se a bandeira do Direito
Penal minimo & ideologia da corrente in-
titulada de Lei e Ordem, que cré nas pe-
nas elevadas, na sofisticacdo e ampliagdo
dos tipos penais e na pena retributiva como
forma de diminuir a perturbagdo da socie-
dade.

Justificadas exalta¢cdes de segmentos
sociais em face de casos notaveis como o0s
de Daniela Perez, Miriam Brandao e da
impunidade generalizada tém impulsio-
nado o Legislativo a responder, no plano
da normatizacgdo, com a aparente solugéo
de combate a criminalidade por meio de
criminalizacdo de condutas e da exacer-
bacdo das penas privativas de liberdade.

Assim, enquanto o Poder Judiciario vi-
nha-se empenhando em minimizar a in-
tervencéao estatal, buscando utilizar a pena
privativa de liberdade com parcimodnia, o
Poder Legislativo enfatizava aquele modo
de intervencdo, aprovando, em 1990, a Lei
de Crimes Hediondos e, posteriormente,
cuidando, por meio de leis especiais, de
estabelecer novos tipos como os relaciona-
dos com os procedimentos licitatérios, os
relativos ao meio ambiente, ao patrimo-
nio cultural, entre outros.

lludem-se sociedade e Estado, que se
véem pressionados pelas estatisticas da

criminalidade, que néo revelam qualquer
sinal de poder intimidatorio de disciplinas
como a da Lei dos “Crimes Hediondos”,
com as alteragbes posteriores. A lei citada,
a par de apresentar incontornaveis proble-
mas relacionados com a sua integracgéo ao
sistema normativo como um todo, ndo
trouxe resultados positivos do ponto de
vista pratico.

Analisadas as solucdes de combate a
criminalidade delineadas pelo legislador
em sucessivos documentos com suporte na
filosofia de agravamento das penas e do
encarceramento, observa-se que elas ndo
convergem para a adequada persecugao
penal, opondo-lhe, ao contréario, obstacu-
los e gerando um quadro de absurda inco-
eréncia, no qual o Estado punidor é tam-
bém o estimulador das praticas crimino-
sas, seja em virtude da oneragdo imposta
a maquina do Judiciario, seja em razéo da
inadequada politica publica carceraria.

Num aceno de superacdo dessa atmos-
fera de incoeréncia, e agora ja retratando
uma moderna tendéncia do sistema penal,
surge a Lei 9.714/98, que assinala sensi-
vel amplia¢éo da possibilidade de substi-
tuicdo da pena privativa de liberdade.

2. A ampliacéo das penas alternativas

A nova legislacdo eleva para dez o nu-
mero de penas alternativas e possibilita ao
aplicador, observados determinados con-
dicionamentos, atrair para o infrator, em
substituicdo as penas privativas de liber-
dade, penas alternativas ou substitutivas,
todas assentadas sobre os pilares compen-
satorios da lesdo operada em relagdo a vi-
tima ou a sociedade.

As principais mudancgas ocorrem por
forca dos arts. 43 e 44. O primeiro aumen-
ta as penas restritivas de direito e o segun-
do carreia aqueles crimes cuja pena nao
seja superior a quatro anos para o campo
de incidéncia da substituicdo da privacdo
de liberdade por pena restritiva de direito.

Além das penas alternativas que im-
punham obrigacéo de prestacdo de servi-
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¢os a comunidade, restricdo de direito ou
interdicdo temporaria e limitacdo de fim
de semana, ampliam-se, por meio do refe-
rido documento legislativo, as hipoteses,
pela incluséo das de prestacdo pecuniaria,
perda de bens e valores e proibi¢éo de fre-
guentar certos lugares.

Cabe ressaltar que a Lei adotou a posi-
¢do de afastar da aplicacdo das penas al-
ternativas o reincidente especifico, o que
se depreende de sua letra expressa.

Discute-se também a possibilidade de
aplicagdo ou ndo da Lei 9.714/98 aos cri-
mes hediondos. E certo que a nova Lei ndo
cogitou de afastar de forma expressa a sua
aplicacdo aos agentes dos tipos hediondos.

As solucgdes, contudo, ndo devem, a
teor do art. 44, |, aproveitar os delitos de
gravidade mais expressiva, isto é, 0os co-
metidos com violéncia ou grave ameaca a
pessoa, por cuja pratica os infratores con-
tinuardo sujeitos ao encarceramento.

O certo, porém, é que ha registros de
jurisprudéncia sustentando a compatibi-
lidade entre crime hediondo e substituicio
da pena, desde que preenchidos os requi-
sitos legais objetivos e subjetivos previs-
tos no art. 44 do CP com as alteracdes.

De qualquer modo, as penas alternati-
vas representam um passo importante no
caminho da persecucdo penal adequada,
criando novas possibilidades ao aplicador
da pena de adapta-la ao condenado e ao
escopo do Direito Penal, além dos reflexos
diretos que trardo sobre o cadtico sistema
carcerario no Brasil.

A lei impde significativas altera¢des ao
instituto do sursis e as penas de interdigdo
temporaria de direitos.

Do sursis, a seguir, cogitaremos.

3. “Sursis humanitario” ou “clinico”

A Lei 9.714/98 trouxe, além da ampli-
acdo das penas consistentes em “restricdo
de direitos”, inovagdes sensiveis no insti-
tuto do sursis, introduzindo uma espécie
de suspensédo condicional da pena, atrela-
da a condicéo de saude do condenado, ou

a sua faixa etaria, conforme se vé da mo-
dificacéo textual do art. 77 do Cddigo Pe-
nal:

“Art. 77 — A execucdo da pena
privativa de liberdade, ndo superior
a dois anos, podera ser suspensa por
dois a quatros anos, desde que:

I — 0 condenado néo seja reinci-
dente em crime doloso;

Il — a culpabilidade, os antece-
dentes, a conduta social e personali-
dade do agente, bem como os moti-
VoS e as circunsténcias autorizem a
concessdo do beneficio;

Il — ndo seja indicada ou cabivel
a substituicdo prevista no art. 44
deste Cdédigo.

8 1° A condenagdo anterior a
pena de multa ndo impede a conces-
sdo do beneficio.

8 2° A execucdo da pena privati-
va de liberdade, ndo superior a qua-
tro anos, podera ser suspensa, por
guatro a seis anos, desde que o con-
denado seja maior de setenta anos de
idade, ou razfes de salde justifiquem
a suspenséo”.

Nota-se, portanto, que uma nova mo-
dalidade de sursis foi acrescida no siste-
ma penal, abrindo-se uma nova possibili-
dade ao condenado de ter a execugdo de
sua pena privativa de liberdade suspen-
sa, condicionalmente, durante um perio-
do de tempo, devendo o apenado cumpri-
la parcialmente, sob formas mais brandas.

E o sursis que se dirige ao idoso ou
aquele cujas condi¢Bes de saude justifi-
guem a suspensdo. A essas condigdes sub-
jetivas especiais somam-se aquelas de ca-
rater geral, sendo que o sursis especial é
cabivel para penas privativas de liberda-
de ndo-superiores a 4 anos.

Ao analisar o pedido de sursis, o julga-
dor necessitara de um apoio técnico, tra-
duzido em laudo médico, para avaliacdo
da configuracdo do estado de saude do
condenado que justifique a suspensao da
pena. Tal procedimento revela-se impres-
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cindivel, tendo em vista que o legislador
utiliza-se de termos genéricos, que impos-
sibilitam a precisdo técnica, como se vé da
nova redagédo do art. 77, § 2°, que adota a
expressdo indeterminada “razdes de
saude”.

A redacdo como posta abrange os
aspectos de saude bioldgica e mental, pos-
sibilitando a extensdo do beneficio da sus-
pensdo ndo s6 aos doentes fisicos, mas tam-
bém aos deficientes de saude psiquica,
semi-imputéveis, que ndo sejam enqua-
drados em medida de seguranca.

No entanto, a nova redagdo do art. 77
ndo pode ser interpretada de modo a
favorecer a impunidade do agente que,
por exemplo, dolosamente transmitir, por
meio do contagio, doenca venérea ou
outra moléstia grave de que esteja conta-
minado. Desse modo, em principio, ndo
pode ser beneficiado pelo sursis o agente
do art. 130 do CP ou do art. 131.

Diante do quadro de doencgas que pro-
liferam com extrema velocidade, como é
o exemplo da AIDS, héa de se ter em conta,
na interpretacdo do dispositivo, a neces-
sidade de concilia¢do do escopo de huma-
nidade da norma e a protecdo da coletivi-
dade.

Essa eventual dificuldade néo invali-
da o avanco representado pela nova mo-
dalidade de sursis, uma vez que ele possi-
bilita ao juiz adequar a pena as condicbes
particulares do apenado, consoante o
principio da individualizacdo, com o que
se evita que o individuo seja levado a mor-
te por nédo ter condi¢Bes de salde para
cumprir o seu “martirio”. E, ainda, abre-
se a perspectiva de melhora das condigdes
de vida dos detentos nas penitenciarias
brasileiras, ja que a proliferacdo de doen-
¢a é uma tbnica na realidade da popula-
¢do carceraria do Brasil; ndo se cerceia a
possibilidade de sobrevida ou cura do do-
ente condenado e evita-se 0 seu contagio
com 0s presos e, com isso, neutraliza-se o
grande potencial lesivo que ele represen-
ta a saude e integridade das pessoas toma-
das ao carcere.

Um ualtimo ponto merece atencéo: o da
denominagdo técnica da nova modalida-
de de suspensdo condicional da pena, que
a recente doutrina convencionou registrar
como “sursis humanitario”. Teme-se que
essa denominacdo traduza um carater
permissivo do beneficio, sugerindo a cum-
plicidade da sociedade na propria criagdo
do quadro em que se acha o infrator. De
fato, a expressdo transmite a idéia de que
o desgracado criminoso é penalizado e nao
apenado da forma adequada. De fato, no
Brasil, a situagdo é mais de criminosos pe-
nalizados que apenados. De qualquer for-
ma, salvo melhor juizo, & nova modalida-
de de sursis deveria ser dada a denomina-
¢do de “sursis clinico” ou “sursis médico-
legal” — que retrataria a indispensavel
proximidade entre o apenador e o laudo
médico - ou, ainda, sursis salubris — “a sus-
pensdo condicional, salutar da pena” —,
usado o termo na conotagdo de salubrida-
de, a pressupor “as condic¢des propicias a
vida em relacdo a determinados lugares”.

4. A nova interdigdo temporaria de
direitos

Entre as varias modificacdes apresen-
tadas pela Lei 9.714/98, destaca-se, igual-
mente, a resultante do novo inciso IV do
art. 47 do Cdédigo Penal. O artigo referido
¢ incrementado com a proibicdo de que o
condenado frequente determinados luga-
res. Eis a nova redagdo do dispositivo:

“Art. 47 As penas de interdicao
temporéria de direitos séo:

| — proibi¢do do exercicio de car-
go, func¢do ou atividade publica, bem
como mandato eletivo;

Il - proibicédo do exercicio de pro-
fissdo, atividade ou oficio que de-
pendam de habilitagdo especial, de
licenca ou autorizacdo do poder pu-
blico;

Il — suspenséo de autorizagdo ou
de habilitacdo para dirigir veiculo

IV — proibicdo de freqUentar deter-
minados lugares.” (g. n.)
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O artigo ganha novas possibilidades de
aplicacéo, convergindo para as tendéncias
alternativas de substituicdo de pena, no
sentido de evitar que os agentes dos cri-
mes de potencial lesivo mediano ou peque-
no sejam apenados com a reclusdo ou a
detencdo em institui¢Bes carcerarias fra-
cassadas, com evidente pressao sobre o
erario e inevitavel exposicdo de crimino-
Sos ndo-violentos aos riscos da convivén-
cia no carcere.

A proibi¢do de frequentar determina-
dos lugares é uma opc¢ao entre as dez enu-
meradas no rol da nova lei. No entanto, a
interdicdo prevista no inciso 1V do art. 47
apresenta um traco distintivo em relagédo
as demais previstas no mesmo artigo. Ela
esta incluida entre as penas de interdicédo
temporaria de direitos, mas é a Gnica en-
tre essas que pode ser aplicada ao delin-
guente comum sem a observancia de uma
caracteristica especifica — condigéo legal,
ligagdo a fun¢ao publica ou habilitagado
especial para o trabalho —, o que acaba com
o caréater privilegiador do art. 47 do Codi-
go Penal.

A discriminacdo era evidente: um
agente comum poderia ter a sua pena pri-
vativa de liberdade substituida por trés al-
ternativas, a prestacdo de servigo a comu-
nidade, a limitacdo de fim de semana e a
multa — preenchidos os requisitos da subs-
tituicdo e observados os critérios referen-
tes a cada pena. Ja aquele criminoso cuja
condicao especifica de agente figurasse
como elemento caracteristico do tipo pe-
nal, como é o caso daquele de omissédo de
notificacdo compulséria de doenca, o pe-
culato, entre outros, tinha uma possibili-
dade maior de substituicdo de sua pena,
seja pelas alternativas ja citadas, ou seja
por umadaqguelas indicadas nos incisos do
antigo art. 47.

Com a mudanca introduzida pelo in-
ciso IV do referido artigo, podera o apli-
cador da pena, também, lancar mao de
pena de interdicdo temporaria de direito
de uma forma mais ampla para substituir

pena privativa de liberdade do criminoso
comum.

Cabe ressaltar, ainda, que as penas do
art. 47, além dos propésitos de retribuigdo
e ressocializacdo, destinavam-se a evitar
gue o condenado voltasse a incidir no
mesmo crime, uma vez que um dos ele-
mentos do crime estaria descartado por
forca das interdigdes. Vale dizer: o crimi-
noso ndo mais teria condi¢des especiais —
habilitacdo legal, cargo publico ou habili-
tacdo especial para o trabalho — para de-
linquir. No entanto, tal substituicdo, im-
portando para o condenado em perda do
emprego, em grande parte dos casos, e,
consequentemente, em excluséo desse e de
sua familia do contexto social e econ6mi-
co, acaba por infringir o principio consti-
tucional expresso no art. 5°, inc. XLV, da
CF, segundo o qual “nenhuma pena pas-
sara da pessoa do condenado”.

Com efeito, a solugdo aventada, além
de ferir uma garantia constitucional, vai
de encontro aos interesses da sociedade,
fazendo do esfor¢o estatal em conseguir a
ressocializacdo um fracasso, marginali-
zando o individuo e desamparando a sua
familia, que seguira desprovida do
sustento.

Sob esse aspecto, a hova redacdo do art.
47 pode abrir perspectiva conciliatéria, ja
que o inciso 1V, integrando o universo das
opc¢Oes, ndo leva a perda do oficio ou tra-
balho, e sua aplicacdo pode, por si s6, em
alguns casos, ser um fator preventivo con-
tra a reincidéncia.

A substituicdo viabilizada pelo novo
inciso do art. 47, apesar de trazer inova-
¢Oes, pode ser frustrada por razdes de or-
dem pratica, relacionadas com a fiscaliza-
¢do e controle dos condenados. E que a
permanente vigilancia da conduta do con-
denado é uma condicdo para que a substi-
tuicdo da pena ndo seja uma permissivi-
dade ao delinqiente. Diante da inoperan-
cia do controle da execucdo da pena, es-
pecialmente dessa modalidade de repri-
menda, teme-se pelo fracasso das novas
solugdes legislativas.
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5. Conclusao

O quadro de marginalizacdo, violéncia
e criminalidade tem dimenséo social, po-
litica e econdmica. Dai que, nesse cendrio
de caos social, hd necessidade de que se-
jam criadas, com urgéncia e de modo res-
ponsavel, condi¢Bes primarias de harmo-
nizacéo da sociedade.

E certo que cabe ao Direito Penal en-
frentar a marginalizagdo extraordinaria,
configurada pelas condutas criminosas de
agressdo ao estado de paz social. A ele néo
cabe, porém, a solugdo da marginalizacéo
ordinaria — decorrente dos processos de
excludéncia, que generalizam as vitimas
e indeterminam os agentes no @mbito de
um sistema perverso —, isto é, a que faz
parte de uma realidade caética abrangen-
te e permanente.

E sabido que, tanto no Brasil, como em
outros paises, a violéncia e a criminalida-
de estdo atreladas a esses processos, apre-
sentando-se como inevitaveis frutos da
fome, da miséria, da descrenga na autori-
dade, da veiculagdo da violéncia nos
meios de comunica¢do de massa, da im-
punidade e da auséncia de educacgdo para
a cidadania. Assim, ndo podem aquelas
disfungdes sociais ser solucionadas apenas
pelo Direito Penal.

A forma e o grau da intervengdo do
Estado, o sistema de penas mais ou menos
atenuadas e a operancia do Judiciario sao
instrumentos, sim, de interferéncia na cri-
minalidade, mas apenas enquanto carac-
terizada esta pela marginalizagdo extra-
ordinaria, isto é, aquela assumida pelo
agente e ndo a de que é a andnima vitima.

O estado cadtico de violéncia, que tem
sua base estrutural no sistema de exclu-
sdo, ndo se combate e nem se altera pelos
caminhos da producdo legislativa no es-
treito &mbito do Direito Penal.

Nesse sentido, diante da realidade bra-
sileira— marcada pela desestruturacéo das
instituicdes sustentadoras de nossa socie-
dade e pela vulneracéo dos valores do res-
peito a dignidade humana —, o direito ha
que se renovar profundamente e em seus
diversos campos, e haverdo de se recriar
0s métodos de intervengdo do préprio Es-
tado.

Desse modo, hdo de se conjugar medi-
das que substantivem na realidade brasi-
leira a dignidade humana - na sua expres-
sdo singular e coletiva —, e, paulatinamen-
te, o direito ha de se modernizar, especial-
mente o penal, mediante a descriminali-
zacdo de condutas j& absorvidas pela so-
ciedade, a adocdo de penas alternativas
para que, ao invés de se vitimar o indivi-
duo, busque-se coloci-lo em processo de
reconstrucdo de sua relagdo com a socie-
dade em que vive, principalmente por
meio do trabalho e, ainda, por meio de
outras medidas de uma adequada politi-
ca penal, que leve em conta as especifici-
dades do caso brasileiro e que tenha como
norte a dignidade da pessoa humana e o
resgate da autoridade na sua mais legiti-
ma expressao.
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