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Resumo; O prescnte artigo, de cunho viés critico-comparativo (notadamente pele coteje analitico ¢
a reflexdo empreendidos acerca das inovagdes na legislagio penal brasileira a luz de certas tradigdes,
teorizaghes ¢ priticas penais criminologicas e politico criminais de paises da Common Law, notadamente
a experiéncia britanica) procurara explorar as contingéncias sociais, politicas ¢ econdmicas gue permeiam
a expansio dos chamados substitulives penais (penas e medidas processual-penais alternativas), sua
coexisténcia contraditoria e simbiotica com a expansdo e recrudescimento do sistema penal (“net-
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da proporcionalidade como norne de redugio do grau de discricionariedade na aplicacdo dos substitutivos
penais e, por fim, discutird até que ponto a propalada revalorizagio da vitima pode se considerar
conternplada com as reformas legislativas reatizadas {leis 9099/45 ¢ 9714/98) e se cstas sdo plenamenie
compativeis com a filosofia politico-criminal conhecida como “justiga restauradora”.

Abstract: Alternative, community penalties: 2 critical and comparative approach (Common Law
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Infrodugio

O presente trabalho, de viés critico-comparativo (notadamente pelo cotejo
analitico das inovagdes da legislag@o penal brasileira com certas tradigdes e reflexdes
penais, criminoldgicas e politico-criminais de paises da Common Law, notadamente a
experiéncia britdnica), procurara refletir sobre algumas questdes que se colocam diante
das “alternativas ao tradicional sistema de penas” (ou de persecu¢io penal). A
proposito, doravante atribuiremos a designagfiio genérica de “substitutivos penais™ a
todas as disposicdes de indole penal, ndo privativas de liberdade, tanto as aplicados
ao final do processo (em substitui¢do & pena privativa de liberdade aplicada - penas
restritivas de diretos - ou como condigio para a suspensio da execuioriedade da pena
privativa de liberdade — “sursis” tradicional) quanto as aplicadas como condigio para
a ndo-deflagragdo do processo ou a suspensio do processo iniciado (transagio penal
e suspensdo condicional do processo), inovagdes trazidas pela lei 9099/95. Nesse
sentido, as questdes que nos pareceram de maior relevancia para a discussao foram,
precisamente, as origens, natureza, filosofia e influxos sociais, politicos e econdmicos
desses substitutivos penais, o desejado (e o efetivo) grau de envolvimento da
comunidade com sua implementag#o, sua integragio ao tradicional sistema de penas e
sua compatibilizagdo com os rumos globais das politicas criminais, seus efeitos
{previstos e imprevistos) enquanto estratégia de controle social, sua conformagdo
com as garantias fundamentais relacionadas ao exercicio do direito de punir e as idéias
e praticas mais atuais de cunho vitimolégico.

1 Influxos Sociais, Politicos e Econémicos dos Substitutivos Penais.
Redugio ou Expansio do Sistema Penal? Um Caso de “Net-Widening*?

Tanto DOTTI' quanto MELLQ? fazem referéncia a contribuigio teérica do
Movimento da Nova (e “Novissima™) Defesa Social, de Filippo Gramatica e Marc Ancel
{portanto, sinalizando uma reflexo que teria sido travada somente a partir da década de
40) come a principal influéncia tedrica para a implementago de alternativas ao sistema
de penas. Contudo, ¢ importante ressaltar {para que ndo se perca uma importante
perspectiva historica), o registro de que a idéia de “alternativas 4 pena de prisdo” teria
surgido na Inglaterra, na iltima metade do sécule XIX, com o trabalho voluntario da The

! DOTTI, René Ariel. “O destino das reformas”™. In Bases e alternativas para o sistema de penas. 2,
ed. Sdo Paulo: RT, p. 289.

! Mello, Dircen de (1999). “Apresentagdo”. Ju GOMES, Luiz Flavio. Penas ¢ medidas alternativas a
priséo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 7.
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English Temperance Society (MAY).? Os integrantes dessa entidade, acreditande que
muitos atos criminosos eram de natureza insignificante e que o envolvimento com o
crime era eventual, fruto de uma fraqueza pessoal ou de problemas relacionados ao
alcoolismo, visitava as Cortes Inglesas, solicitando aos magistrados que lhés dessem
um voto de confianga, encarregando-os de ressocializar os autores de crime. Os
delinqgiientes selecionados eram, assim, colocados sob a jurisdi¢io desses voluntarios,
que atuavam como ‘‘police-court missionaries ", ainda segundo MAY *

A partir da experiéneia de “ressocializacao” dos delingiientes, de cunhe
missionario, foi editada, na Inglaterra, em 1907, lei instituindo o Probation Service,
possibilitando as autoridades judiciarias inglesas indicar funcionarios dessa espécie
de “patronato penitenciario ", incumbindo-os de “aconselhar, assistir e ser amigo "’
em retagdo aos delingiientes que os magistrados considerassem aptos a receber aquela
espécie de assisténcia (MAY).® Posteriormente, em 1925, foi editada lei, também na
Inglaterra, tomando obrigatoria a existéncia dessa espécie de patronato em todas as
Varas Criminats, E, a partir de entio, com a profissionalizagdo dos probation officers, e
o treinamento que passaram a receber para o desempenho de suas fungdes, seguiu-se
também a padronizagdo das abordagens e técnicas de envolvimento da clientela de
delingtientes. Ante o influxo de estudos psicologicos entfio em voga, que identificavam
desvios da personalidade como causa para a pratica do crime, propunham uma série de
técnicaspara a “normalizagdo " dos delinglientes. Surgia, ai, uma primeira mudanga na
filosofia e métodos das alternativas ao sistema tradicional de penas.

No pds-guerra, a0 mesmo tempo em que se consolidava a idéia da necessidade
de “alternativas” a pena de prisdo, surgia {em razdo dos crescentes indices de
criminalidade e de encarceramento e seus correlatos custos), a concomitante
conscientizagio de que o carater “‘substitutivo " (por pena privativa de liberdade) e
nio autdnomo dessas medidas deveria ser melhor real¢ado, reforgando-se a ameaga
quanto a possibilidade de aplica¢do da sang@o penal mais rigorosa. Dai a introdugao,
em 1967, dos institutos de livramento condicional (“parole’’) e da suspensio
condicional da pena ( “suspended sentence”’). O primeiro, se representou Um avango
no sentido de retirar da penitencidria os presos que ndo deveriam ali permanecer
introduziu, por outro lade, medidas mais intensas de supervisdo (monitoramento),
pelos probation afficers, das atividades de seus supervisionados. O segundo, da
mesma forma, trazia em si a ameaga de aplicagio da pena suspensa, no caso de quebra
das condigdes fixadas (notadamente pela reincidéncia).

* MAY, Tim. “Probatior and community sanctions”. /n Maguire, Mike; Morgan, Rod; Reiner,
Robert. The Oxford Handbook of Criminology. Oxford: Oxford University Press, pp. 861- 887,
1994,

i fbid., p. 862.

Sihid, p. 863.
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Com o passar dos anos, se de um lado a pressio dos indices de aprisionamento
tomava inafastavel a implantagio de “alternativas " a prisdo, por um lado, as pressdes
da opinio publica exigiam, por outro lado, uma maior rigidez no acompanhamento dessas
medidas penais. Dai a criagao, ja na década de 70, da pena de prestagdo de servigos
comunitarios (community service orders), as quais tinham a dupla vantagem (politicamente
aferida) de manter apenas a ameaca de prisdo, porém sinalizando a sociedade em geral que
os delinqilentes estavam, na comunidade, “pagando efetivamente sua divida” {(MAY).*
Dai também a previsdo das casas de albergados (probation hostels) ou centros de
atendimento diario (day training centres), estes com enfoque mais pedagogico,
notadamente para a recuperagio de alcoolismo ou toxicomania. Mais modernamente, a
limitagio temporiria (curfew orders) vem sendo redimensionada com a possibilidade de
acompanhamento eletrénico de seu cumprimento (seja através de chamadas telefénicas,
seja pela utilizagio de aparelhos controlados por radio, afixadas ao préprio corpo do
supervisionado (NELLIS)),” nfio obstante estas tiltimas medidas venham suscitando
questionamentos de natureza ética (HIRSCH).* De qualquer forma, tem havido, nos iltimes
anos, como padrio geral, um crescente aumento dos niveis de exigéncia e supervisio
dessas medidas penais alternativas, notadamente através da maior utilizagio de esquemas
como os de “intensive supervision probation” (cf. CLEAR & HARDYMAN).

Esse breve escorgo historico da experiéncia inglesa em tema de medidas penais
alternativas serve para lembrar como as reformas penais relativas & preven¢io, controle
e repressio do crime nio possuem linearidade doutrinaria alguma. Evidencia, por isso,
que ndo se deve dar uma importincia exagerada a influéncia da doutrina penal nas
reformas penais pontualmente implementadas. A evelugio da legislaggo penal e
processual-penal Penal ndo seguem, passo a passo, as tendéncias da doutrina patria
ou ¢strangeira. Em verdade, as reformas penais surgem muite mais ao sabor das
percepgdes de setores do legislativo e do executivo sobre como solucionar questées
administrativas (por exemplo, o alto custo do sistema penal) ou sobre como dar uma
satisfacio a comunidade (mormente sob pressdes dos meios de comunicagio de massa)
de que algoe esta sendo feito. A propésito, é valioso o artigo de GARLAND? sobre a
necessidade que tém os governantes de, esporadicamente, demonstrar sua “‘autoridade
soberana”, vale dizer, sinalizar que o controle da criminalidade ainda ndo fugiu de suas
“rédeas™, por mais dificil que a situacdo possa parecer.

b Jbid, p. 864.

" NELLIS, M. “The electronic monitoring of offenders in England and Wales: recent developments
and future prospects”, British Journal of Criminology, v. 31, 1991, pp. 165-185.

® HIRSCH, Andrew von (1990) “The Ethics of Community-Based Sanctions”, Crime & delinquency,
v. 36 (1), 1990, pp. 162-173.

Y GARLAND, David (1996) “The limits of the sovereign state: strategies of ¢rime control in
contemporary society”. British Journal of Criminology, v. 36, 1996, pp. 445-471.
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Olvidando da existéncia desses influxos sociais, politicos e econémicos para
as “alternativas” ao tradicional sistema de penas, muitos tém propalado a idéia de que
existiria uma “tendéncia” universal, irreversivel no sentido de ampliar a utilizagio de
tais substitutivos penais, reservando-se para a pena de prisio apenas 0s casos
realmente relevantes. No entanto, esse é um pensamento que, embora comum, nio
corresponde 4 realidade da observagio criminolédgica e potitico-criminal. Em todo o
mundo, com raras excegdes, ao lado da crescente utilizagio de sang¢des penais nio
privativas de liberdade, tem havido um recrudescimento do uso da pena privativa de
liberdade, sobretude pela influéncia da opinido piblica (ainda que manipulada pela
midia - a chamada “opinido publicada™) ou movida pela simples exploragio politica de
estratégias do tipo “law and order”. Muitas vezes, a interpretacio desta “consciéncia
coletiva™ vem fundada numa confusio entre os indices reais de vitimiza¢do e o simples
“medo do crime”, dois problemas sociais bastante distintos (ZEDNER).” Assim € que
no Brasil, ao lado da inser¢ao de substitutivos & pena privativa de liberdade ou ac
processo penal tradicional (penas restritivas de direitos, com a reforma da parte geral
do Cddigo Penal em 1984, ampliadas pela Lei 9714/98, transagio penal e suspensdo
condicional da pena, criadas pela lei 9099/95), vivenciames, por exemplo, a edigio da
Lei de Crimes Hediondos (Lei 8072/90), prevendo a compuiséria aplicagiio do regime
prisional fechado, sem direito 4 progressio. Esse diploma legal (aprovado em meioc a
uma “onda” de extorsdes mediante seqiiestro de abastados empresrios, mas que niio
se restringiu a tais crimes) tem provocado, sobremodo, 0o aumento do numero de
pessoas presas, bem acima dos niveis razoaveis. Muitas delas (notadamente mulheres
envolvidas na co-autoria de trafico de entorpecentes) sio sistematicamente
encarceradas, por imposigao legal, mesmo quando possuiriam, em tese, condigdes
subjetivas e objetivas mais que suficientes para a substitui¢io por penas restritivas de
direitos}, caso fosse aplicavel o regime geral do Cddigo Penal. Essa estranha relagio
simbigtica, em que o sistema penal acaba se expandindo, mesmo quando procura
justificar uma compressio (talvez para legitimar a propria expansio) foi captada com
astucia por BITTENCOURT, em artigo publicado logo aps a edigfio da lei 9714/98,
naquilo que chamou de * ‘gancho’ para novas exasperagdes de penas™.!

Também os Estados Unidos, ao lado da crescente utilizagio de medidas penais
alternativas a prisio (em especial os programas de “intensive supervision probation”
€ 0 moniteramento eletrénico dos supervisionados) tém vivenciado a edicio de leis do
tipo “three strikes and you re out. "'? Essa expressio, que utiliza uma analogia com o

1 ZEDNER, Lucia. “Victims”, Jn MAGUIRE, Mike; Morgan, Rod; Reiner, Robert. The Oxford
Handbook of Criminology. Oxford: Oxford University Press, 1994, p. 1218.

i BITENCOURT, Cezar Roberto. “Novas penas alternativas: uma anilise pragmatica”™ Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 28, out.dez. 1999, pp. 85-107.

' Sobre os problemas dessa diretriz politico-criminal, ver 2 coletinea de artigos editados por Schicher,
David; Sechrest, Dale K., eds. Three strikes and you're out - vengeance as public policy. Thousand
oaks (California): Sage, 1996.
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jogo de baseball (com trés faltas o jogador deixa de participar do jogo), pretende
significar que na terceira pritica do crime - por mais insignificante que seja. Por
exemplo, em casos de pequenos furtos, reiteradamente cometidos - seria aplicada
desde uma pena altissima — em torno de 25 anos — até uma “life sentence” (prisdo
“perpétua” ou por tempo indeterminado)." Em conseqiiéncia, Estados como a
California, onde leis desse tipo tém sido editadas com maior abrangéncia, vém
experimentando um enorme crescimento na populagio carcerdria. Em 1994, somente
este Estado norte-americano contava com cerca de 104 mil prisioneiros, o que ja
equivalia 3 “mais alta popula¢do carcerdria do mundo ocidental, mais que duas
vezes as populagées carcerdrias da Alemanha Ocidental e da Grd-Bretanha”
(ZIMRING & HAWKINS)." Dez anos apds, particularmente ao final de 2004, a
populagdo carceraria da California era de 163.346 presos, segundo dados oficiais
da Youth and Adult Correctional Agency do Estado da Califérnia (www.corr.ca.gov),
num aumento nominal, “bruto” de quase 60%." Lembre-se, apenas para fins de
comparagio, que no Brasil, sob a vigéncia da lei de crimes hediondos, nossa
populagdo carceréria total equivalia a 148.760 presos, conforme censo penitencidrio
de 1995, promovido pelo Ministério da Justiga (www.mj.gov.br). Dez anos apés,
tendo tido ja alguns significativos anos de vigéncia das leis que ampliaram as
hipéteses de aplicagido das penas ¢ medidas processual-penais alternativas (leis
9099/95 £ 9714/98), o Ministério da Justiga anuncia que, em junho de 2004, segundo
informes obtidoes junto aos Estados Distrito Federal, “o sistema penitencidrio,
como conjunto, apresenta um total de 328.776 presos e internados, sedo 134.266
no regime fechado, 32508 no regime semi-aberto, 78.523 na condlcao de presos
provisorios ¢ 3.827 cumprindo medida de seguranga” (MINISTERIO DA JUSTICA/
DEPEN).'f Excetuadas as medidas de seguranga, totalizariamos 324.949 presos,
portanto um acréscimo nominal de mais de 200% em dez anos.

13 0} longo alcance de tais politicas pode ser visto no case da lei dos “trés faltas e vocé estd fora”, da
Califérnia, que comina uma pena de 25 anos até a uma pena por tempo indeterminado para um
terceiro crime, seguindo dois crimes anteriores, graves ou violentos. Uma deciséio deste ane da
Suprema Corte dos Estados Unidos convalidou a lei californiana num caso de um homem condenado
2 no minimo 50 anos por furtar fitas de video no valor de US$ 153,00.” (MAUER, 2003: 10).

14 ZIMRING, Franklin E.; HAWKINS, Gordon. “The Growth of Imprisonment in California”.
In KING, R; MAGUIRE M. Prisons in context (numero especial do Britisk Journal of
Criminclogy), 1994, p. 83.

15 A base de comparagio mais acurada (e recomendada em matéria de estatistica criminal) € entre o
ntmero de presos por cada 100.000 habitantes, para evitar interferéncias de variagdo populacional
na estimativa). Apesar dessa ressalva, o simples percentual nominal aqui utilizado j& ¢ capaz, por si
sé, de suportar o argumento de fundo, j& que nenhuma poputagic de um Estado interior, salvo
circunstancias excepcionalissimas, cresce 63% a cada 10 (dez) anos, apés a compensacdo entre o
niimere de nascimentos & Obitos.

16 MENISTERIOQ DA JUSTICA, Departamento Penitencidric Nacional. “Sistema Penitenciario no
Brasil: diagnéstico € propostas”. In www.my.gov.br, Brasilia, 2005, p. 5.
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Alguns tedricos (GARLAND)" chegam a afirmar que essa bifurcagio
nas tendéncias politico-criminais (crescimento simultineo do uso de medidas
penais alternativas e de penas privativas de liberdade), que desmistifica a idéia
de que quanto maior a abrangéncia de aplicacio das penas e medidas processual-
penais alternativas, menores os indices de encarceramento, € mera conseqiiéncia
do fato (muitas vezes esquecido) de que o controle do crime (como alertava
Durkheim) nio pode desprezar as sensibilidades politicas, sociats e econdmicas,
do que nio se descuram os que dependem de mandato popular. Afinal, uma visdo
abrangente (¢ ndo exclusivamente “juridica”) dos milltiples influxos que conduzem
a reformas penais pontuais pode revelar efeitos normalmente nido cogitados,
queridos ou divulgados pelos proprios formuladores ou entusiastas das reformas
penais implementadas.

Um desses efeitos {especificamente em relagdo as medidas penais
alternativas) corresponde ao fendémeno do “rer-widening”. Por essa expressdo
(literalmente, “alargamento da rede ™), ficou mundialmente conhecida a principal
metifora cunhada por COHEN!* para demonstrar o efeito paradoxal comumente
observado quando da implantagio de penas nio privativas de liberdade e medidas
processual-penais alternativas: ao invés de diminuirem o ingresso ou a
manutencdo de pessoas no “sistema penal”, acabam tendo o efeito diametralmente
oposto. Isto porque, diante da imagem de que os substitutivos penais sio mais
*suaves” que os tradicionais instrumentos de persecugao e sangio penal, sio
atraidos para esse sistema penal (ai incluidos, obviamente, érgios como os
nossos juizados especiais criminais) pessoas e situa¢des que, em principio,
deveriam estar isentas de qualquer providéncia pelo sistema penal (formal ou
informal) — hipdteses tipicas de esperada descriminalizagio. Assim, ao invés de
0 sistema penal diminuir o seu escopo de atua¢io como estratégia de controle
social, acaba ampliando-o {ou, para ampliarmos a metifora principal de COHEN"
“mais peixes sdo capturados” pelo sistema), quando ndo provoca até um
aumento do indice de aprisionamento, decorrente da quebra das condicoes
impostas com as medidas penais alternativas, retardando sua “saida” do sistema
penal. Para este 0ltimo fenémeno, COHEN® utilizou outra metafora ictiologica
{ “thining the mesh”, literalmente, “estreitando a malha™ (da rede), ou seja mais
“peixes ” retidos na “rede” do sistema penal. Essa constatagdo, embora

" GARLAND, David. “The limits of the sovereign state: sirategies of crime contrel in contemporary
sociely”. British Journal of Criminology, v. 36, 1996, pp. 445-471.

® COHEN, Stanley. The punitive city: notes on the dispersal of social control. Contemporary Crisis
v. 3, 1979, pp. 339-363.

¥ Idem, ibidem.

* Idem. ibidem.
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reclaborada ou contestada por estudos posteriores (BOTTOMS,* BLOMBERG,*
MACMAHON?Z e NELKEN?), acabou se tornando um importante paradigma de
verificagio da eficacia das medidas penais alternativas no sentido de efetivamente
desviarem da penitenciiria apenas quem poderia nela estar (como, por exemplo,
em HIRSCH, WASIK &GREENE).? E partir de tais considera¢des e estudos,
tornaram-se comuns assertivas como as de AUSTIN & KRISBER de que “hd
pouca evidéncia de que as penas alternativas tenham substituido,
substancialmente, o aprisionamento ”.*

Com efeito, em que pese a escassez de estudos empiricos, no Brasil, sobre
os efeitos da implantagdo da Lei 909995 ou de sua complementagdo (a Lei 9714/98),
a simplificagdo procedimental insita & propria lei ja prenuncia a ocorréncia, também
aqui (e em larga escala) do “net-widening ”. Veja-se, por exemplo, que o artigo 77,
pardgrafo 1" da Lei 9099/95, prevé que para o oferecimento da denuncia, que sera
elaborada com base no termo de ocorréncia referido no artigo 69 desta Lei, com
dispensa do inquérito policial, prescindir-se-a do exame do corpo de delito quando
a materialidade do crime estiver aferida por boletim médico ou prova equivalente.

Ora, esta previsio, a pretexto de dar maior celeridade e simplicidade ao
procedimento, traz em si o efeito colateral de eventualmente gerar o oferecimento de
proposta de transagdo (condicionada a uma série de obrigagdes e restrigdes por
parte do suposto autor da infrag@o), em situagdes em que o Ministério Pliblico, a
falta de maiores elementos probatérios, ndo hesitaria em propor, no regime anterior,
o arquivamento do inquérito policial. E essa especulagio poderia ser empiricamente
medida, num levantamento simples, correlacionando-se a evolugio do ndmero de
inquéritos policiais arquivados, numa determinada cidade, num determinado periedo
homogéneo de tempo e sem que nenhum acontecimento extraordinario tenha ocorrido,
com 0 numero de “termos circunstanciados™ arquivados, pelos mesmos crimes em
tese, antes ¢ apos a implantagio da Lei 9099/95.

I BOTTOMS, Anthony E.. “Neglected features of contemporary penal systems”. fr GARLAND,
David; YOUNG, Peter (eds.). The power to punish. London: Heinemann, 1983, pp. 166-202.

2 BLOMBERG, Thomas G.. “Beyond metaphors: penal reform as net-widening”. fn BLOMBERG,
Thomas G.; COHEN, Stanley (eds.} Punishment and social control - essays in honor of Sheldon L.
Messinger. New York: Aldine de Gruyter, 1995, pp. 45-61.

¥ MACMAHON, M. W. (1996) “Net-Widening’: Vagaries in the Use of a Concept”. British Journal
of Criminology, v. 30, 1996, pp. 121-149.

% NELKEN, David. “Discipline and punish: some notes on the margin”. The Howard Journal, v. 28
(4), 1989, 245, 254,

2 HIRSCH, Andrew von; WASIK, Martin; GREENE, Judith. /»x HIRSCH, Andrew; ASHWORTH,
Andrew (org.}. Principled Sentencing, Boston: Northeastern University Press, 1992 [1988),
pp. 368-388. :

#* AUSTIN, James; KRISBERG, Barry. “‘Alternatives’ to Incarceration: substitutes or supplements?”
In HIRSCH, Andrew; ASHWORTH, Andrew (org.} Principled Sentencing, Boston: Northeastern
University Press, 1982 [1990], p. 333.
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Em apoio a tese de que o “net-widening” tem ocorrido na experiéncia brasileira
advinda com as Leis 9099/95, temos o testemunho (ou observagdo participativa, permissivel
instrumento de pesquisa qualitativa) de WUNDERLICH que, tendo integrado a Comissao
especial para avaliago dos juizados especiais criminais do Ministério da Justica (portaria
M1 n. 384/2002), constatou que “com ¢ advento da lei [9099/95] uma série de tipos sem
qualquer dignidade penal ¢ que poderiam ser descriminalizados, acabaram revigorados.
Contravengdes que estavam desaparecidas, hoje engordam as prateleiras forenses”. ¥

2 Justica Penal “Negociada™ e Preservacio de Direitos Fundamentais:
Avanco ou Refrocesso?

Preocupa-nes ¢ fato de que, na disciplina introduzida pela lei 9099/95 e
considerada a precariedade da assisténcia judiciaria gratuita no Brasil (de resto
fendmeno universal, com raras excegdes), muitas vezes o suposto autor da infragio
comparece 4 audiéncia preliminar desacompanhado de advogado. Esse fato gera, de
regra, a nomea¢io de um defensor ad hoc, pro-forma, sem que se tenha a certeza de
que os interesses do suposto autor da infragdo estdo suficientemente resguardados.
Vale dizer, sem que normalmente se tenha a certeza se essa transagio penal ou suspensio
condicional do processo é realmente vantajosa, no apenas por uma perfunctdria
avaliagio subjetiva do grau de envolvimento do suposto autor da infragdo, mas
considerando sobretudo a solidez (ou fragilidade) das provas coligidas pelo 6rgao
acusador. Sem contar na maior vulnerabilidade do suposto autor da infragao diante de
um Juiz e de um Promotor ansiosos para que mais um “acordo™ seja celebrado.

Em contraste. os que podem arcar com os custos de uma defesa técnica digna
desse nome sdo, de regra, aconselhados a ndo aceitar a proposta de suspensio
condicional do processo ou mesmo de transagao penal. Até porque bem sabem que,
além de terem a possibilidade de, com uma amplissima gama de estratégias defensivas
(em cognigdo primaria e em grau de recurso) desconstituir as bases da acusagio, ainda
poderdo contar, a seu favor, com fatos que, conquanto devessem ser extraordinarios,
lamentavelmente sdo bastante corriqueiros, e até esperades, como a prescricdo da
pretensdo punitiva. De uma forma ou de outra, afora o denominado “strepitus fori”, a
“transagdo penal”, possibilitada pela el 9099/95, facilita a normal op¢do dos indiciados
bem assessorados - € em condi¢gbes materiais ¢ emocionais de arcar com os custos do
litigio - de contestar a acusagdo, rejeitando a proposta de acordo, ja que na pior das
hipoteses sofrerdo uma condenagio que redundard, na pratica, em penas equivalentes
aquelas que receberiam caso aceitassem, de imediato, a transagdo penal.

" WUNDERLICH, Alexandre. “A vitima no processo penal: impressies sobre o fracasso da lei 9099/
95", Revista Rrasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paule: Instituto Brasileiro de Cténcias Criminais/
Revista dos Tribunais, vol. 47, 2004, p. 250.
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WUNDERLICH? assim resume suas conclusdes no sentido das deturpagdes
e retrocessos (em termos de garantias constitucionais e processuais) advindas da
experiéncia de “justica penal consensual” instituida pela lei 9099/95, particularmente
no que tange a transagio penal:

O cendgrio ¢ de horror. Vislumbro um euforismo apagado. uma revolugdo que nio deu
certo, um notavel avango que se notabilizou retrocesso, um modernismo que € antigo e
uma desburocratizagdo que cada vez mais se burocratiza. A Lei n. 90999, ressalvadas
as excegdes absolutamente isoladas, ndo foi e ndo esta sendo aplicada. 5o para
exemplificar; conciliacfes impeostas as partes. propostas de ransacdo penal quando
ndo hd justa causa para o oferecimento de denuncia ou queixg-crime, propostas de
transacdo penal sem qualgquer individualizacdo ou obediéncia g realidade socio-
econdmica do autor do fato. audiéncias preliminares realizadas sem a presenca de
advogados, sem a vitima, sem o representante do Ministério Piublico e até sem juir.

Mas nio é s6. Em audiéncia piiblica realizada na cidade do Rio de Janeiro em agosto
de 2002, como um dos membros da Comissio de Avaliagio dos Juizados Especiais Criminais,
tive a oportunidade de escutar um relato sobre a realizagiio de “audiéncias coletivas” —
conciliagdes e transagdes penais formuladas indistintamente aos supostos autores dos fatos
€, pior, com indice de aceitagio geral. Na mesma ocasido constatei empiricamente a insatisfagio
dos movimentos feministas e das ONGs de estudos de género com relagio ac que
denominaram de impunidade do autor do fato nos conflitos com violéncia contra a mulher. O
desabafo foi geral. Um jovem magistrado carioca fez uso da palavra para retratar o seu
cotidiano dramdtico. Primeiro, referiu que ndo tinha aptiddo para ser conciliador e, apds,
justificou que ndo tinha tetnpo para conciliar face 0 excessivo numero de conflito que abarcavam
em seu juizado. A insatisfaggo se deu as inteiras, das partes aos juizes.

No mesmo sentido, a critica de PRADO quanto a inevitavel incompatibilidade
entre a sumarizacio procedimental imposta pela let 9099/95 no instituto da transagéo
penal (que nio se confunde com a tutela de urgéncia) e as exigéncias do devido
processo legal, direito fundamental que ndo pode ser amesquinhado como sindnimo
de “observancia do processo previsto em lei”, e sim considerado em sua estatura
constitucional propria. Escreve PRADO:

Ora, a sentenga homologatéria da transagde penal nde tem o cardter de
provisoriedade, que ¢ da esséncia da tuteln de urgéncia. Sequer reclama urgéncia.
salvo se compreendida fora dos padrées do direito e assumida ¢ vista das angistias
de um programa mididtico de politica criminal. Sendo assim, ndo caberia ser o
produte final de atividades fundadas na mais superficial das cognigdes. que é a de
mera aparéncia. juizo de verossimilhanca, que de ordindrio se presta @ comprovagdo
da justa causa parq o exercicic da acdo penal condenatiria.

¥ ldem, p. 249.
¥ PRADQ, Geraldo. Elementos para uma andlise critica da transacdo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 216,
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Pudesse ser empregado para impor, direta ou indiretamente, pena de prisio,
este procedimento do artigo 76 da Lei n. 9099/95, que € vazio de atividades processuais
de instrugdo, estaria em desacordo com a Constituigio.

Somente pode ser aceito, nos dias atuais, como faculdade da defesa de abrir
mio do devido processo legal, em busea da solugao de compromisso decorrente da
patrimonializagio do direito penal, avaliada no item anterior.

A doutrina hesita em reconhecer mas € preciso afirmar, sob pena de detxar as
palavras criarem realidade, que nao ha devido processo legal na transagao penal brasileira.

Tats impressdes, de indignado balango critico da efetivacio dos Juizados
Especiats Criminais {comuns a COUTINHO),* atualizam (e corroboram) criticas acerbas,
formuladas por parte minoritéria da doutrina penal e processual penal, ao novo regime
legal imposto pela lei 9099/95, que talvez tenha tido em REALE JR., seu mais precoce e
contundenie representante (1997).713

Interessante notar nossa tendéncia de incorporarmos, tardiamente, solugdes
alienigenas, quando os proprios paises de origem (que as instituiram) ja vivenciam seu
ocaso, sendo objeto de intenso debate sobre a razoabilidade de sua manutengdo. A
transagao penal, por exemplo, se espelha nas “guilty plea” do direito anglo-americano,
instituto cuja total extingio vem sendo defendida por respeitados penalistas britanicos,
como ASHWORTH?* (1994: 281), particularmente no que tange a explicitagiio de um
significativo “‘desconto” (na qualidade ou quantidade) da sangéo penal, caso o indiciado
opte por nie enfrentar o processo penal. Embora os argumentos de ASHWORTH (¢ de
tantos outros)} ndo tenham sensibilizado a Comissdo permanente de alteragio legislativa
da Gra-Bretanha, que no documento intitulado “Justice for all” Criminal Justice White
Paper (www.dca.gov.uk/pubs/white.htm) acatou o retatorio AULT amphiando os termos

* COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. “Manifesto contra os juizados especiais criminais: uma
leitura de certa “efetivacdo constitucional’™. fn SCAFF, Fernando Facury. (org.). Constitucionalizando
direitos: 13 anes da Constituicgo Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 347-358.
¥ REALE JR., Miguel. “Pena sem processo”. fn PITOMBO, Anténio S. de Moraes (org.). Juizados
especiais criminais. interpretagdo critica. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, pp. 25-31.

2 Sem embargo, a obra de AZEVEDQ. Penas alternativas a prisdo: os substitutivos penais no sistema
penal brasileiro. Curitiba: Jurud, 2005, com a qual tivemos a satisfagdo de contribuir em termos de
fontes bibliograficas escritas em lingua inglesa, como gentil e expressamente reconhecido {AZEVE-
DO, 2005: 20), muitas delas aqu: referidas, talvez represente hoje um dos mais abrangentes esforgos,
em ¥ngua portuguesa, ne sentido de um enfoque tedrico, histdrico, sistemdtico e critico do que autora
prefere chamar de “substitutivos penais no sistema penal brasileiro”. A notavel empreita, fruto de sua
dissertagio de Mestrado defendida na UNESPAR, campus de Jacarezinho, PR, onde participamos
como examinador, juntamente com Cézar Roberto Bitencourt e Gilberto Giacoia, seu corientador,
vem legitimada ainda pela experiéncia pioneira da autora come Promotora de Justica em Curitiba
desde a implantagdo dos juizados especiais criminais naquela cidade ¢, loge em seguida, come inte-
grante de comissio nacional instituida pelo Ministério da Justiga.

* ASHWORTH, Andrew. The criminal process - an evaluative study. Oxford: Oxford University
Press, 1994, p. 281,
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de aplicagdo da “guilty-plea”, o pleito de aboligio das “guilty pleas " (formulado por
respeitaveis juristas ndo s6 da Gra-Bretanha como dos proprios Estados Unidos —
onde o instituto tem aplica¢do ha tempos — e em larga escala) leva em conta os principios
da presungio de inocéncia, do privilégio contra a auto-incriminacao, do direito a
igualdade de tratamento, do direito a um interrogatorio justo e publico - direitos e
garantias fundamentats previstos na Convengdo Européia de Direitos Humanos.
Ademais, para ASHWORTH,* esses acordos tratam a questdo da pena como uma
mercadoria negociavel - ndo diretamente, na Inglaterra e no Pais de Gales, onde o juiz
e as partes raramente discutem os termos especificos das sentengas, mas indiretamente
na medida em que a pena pode refletir ndo o dano ¢ a culpabilidade da conduta do
denunciado mas o resultado de negociagdes.

Nessa mesma linha de argumentos de ASHWORTH — quanio a violagio de direitos
fundamentais (relacionados ao exercicio do direito de punir) decorrentes da pratica de uma
certa “justiga negociada” {ou “consensual™), temos 2 manifestagio de PRADO:*

Na realidade. a transagdo penal crion wma situacdo no minimo estranha ao permitir o
aplicacdo de pena fundada em juizo provisorio de culpabilidade. Iste porgue uma das
funcdes do processo penal consiste em dejerminar, dentro de certos limites. a existéncia
da mfragdo penal. considerada ndao somente do porio de vista objerive mas por conta
da culpabilidade do agente. Sem a constatacde processual da culpabilidade a rigor
ndo caberia impor penas.

Portanto, acaso formulada a proposta de transagao ¢ recusando-se o réu (“autor
do fato™) a aceita-la, o juiz devera ficar limitado 2 sangio penal objeto da oferta, salvo se
surgirem provas, ao longo da instrugdo, que alterem a convicgdo acerca da
responsabilidade penal do réu. Isto por fidelidade ao sistema acusatdrio. A simples
reprodugio no processo das informagdes que estavam ao alcance das partes no termo
circunstanciado ndo modifica o cendrio sobre o qual foram produzidas as “interpretagdes”
sobre a culpabilidade. A idéia de uma pena inferior & correspondente culpabilidade do
agente, embora tendo por escopo “premiar” o “réu-contratante”, viola a elementar
concepgdo da necessidade de pena ou punigio. Poder-se-ia argumentar: havendo co-
réu em idéntica situagio, quanto & infracdo penal apurada, e ndo tende o co-réu aceito a
proposta de transagdo penal, somente este comportamento processual justificaria a
diferente punigio? Advoga-se aqui que nio.

Num manifesto contra o relatorio AULT, acatado pela referida comissio
legistativa britanica, DARBYSHIRE,* jurista britinica, fazendo coro ao Professor

M ldem. ibidem.

¥ PRADOQ, Geraldo. Elementos para uma andlise critica da ransagdo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 218.

¥ DARBYSHIRE, Penny. “Plea bargaining and sentencing rewards. Comentarios encaminhados a
Comissdo Real de reforma legislativa da Gra-Bretanha”. /In www.dca.gov. ukicriminal/auldcomsiar/
arltihtm, sem data, acessado em 30-10-05.
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ASHWORTH" assim expressa sua firme oposigdo ao instituto, especialmente pelos
deletérios efeitos que poderia advir de uma certa “justiga negociada™

Enquanto eu posso entender que ele [AULT. velator da proposta de alteragdo legislatival
se opde diametralmente a nos [DARBYSHIRE ¢ ASHWORTH], acerca da moralidade de
se recompensar a abstengdo de contestar a lide penal com uma reducdo [da pena]. ele
somente lidou com uma parte de nossos argumentos e ndo abordou meu principal
receio de gue um padrido dosimétrico formalizado, que é o que ele e ¢ Ordem dos
Advogados querem. inevitavelmente transformard nosso processo crimingl num sistema
plenamente dispositive ["'plea bargaining svstem’'}. como ocorre nos Estades Unidos e
nos quais alguns estadas 1ém tentado reverter. A Justica serad feila entre portas fechadas.
entre advogados ¢ o juiz: mais inocentes se absterdo de contestar a lide penal ¢ os
culpados ndo terdc a pena que efetivamente merecem.

Andrew Ashworth ¢ eu, assim como um sem nimero de proeminenies professores
americanos. consideramos que a reducdo da pena [como condicGe para nao contestar
a acusa¢de — “plea guilty "] constitui uma punigdo hipocrita e antiliberal para o réu
gue exerce seu direito de se submeter a um julgamento.

Nio podemos esquecer que 0 mesmo juiz que preside a fase conciliatoria
{com a vitima) serd o que, frustradas a conciliagdo e a negociag¢do {com o MP) julgara
o processo. Logo, esta claramente contaminado e sera imenso o prejuizo causado pelo
pré-juizo. Nio ha como controlar a imagem negativa que se formara no (in)consciente
do julgador, pela frustragio do acordo pela recusa do réu. Dependendo do caso, o
argumentado e admitido na fase negocial acabara fulminando - initio litis — no
(in)consciente do juiz, a prépria presuncio de inocéncia, principal sustentaculo do
garantismo processual.

Ha, portanto, fortes argumentos, no Brasil e nos proprios paises da Common
Law (de um pragmatismo juridico muito mais acirrado que nos paises de Civil Law), no
sentido de se indagar se, nas hipoteses de justiga penal “negociada™ (particularmente,
no contexto brasileiro, em caso de transagdo penal) se efetivamente a Justiga Penal
atingiu um grau minimo de convicgdo (bevond reasonable doubt) acerca da
culpabilidade do réu ou se, seduzida pela “percepgdo” subjetiva (e por vezes moralista
ou discriminatdria) de que o réu merece uma reprimenda, e confortada pelo fato de que
essa reprimenda néo corresponde, de qualquer forma, a uma pena privativa de liberdade
{0 que HIRSCH denomina de “teoria de qualguer coisa menos a prisd@o”),* ndo se
acaba Ihe impondo uma sangio que, & luz do patamar minimamente exigido pelo due
process of law, o devido processo legal, certamente ndo se poderia aplicar.

¥ ASHWORTH, Andrew. The criminal process - an evaluative study. Oxford: Oxford University
Press, 1994, p. 281.

® HIRSCH, Andrew von. “The ethics of community-based sanctions”, Crime & Delinguency, vol. 36
(1), 1990, p. 165.
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3 Penas Alternativas i Prisdo,
Controle Social e Principio da Proporcionalidade

A idéia de penas alternativas a prisdo pressupde, em principio, o efetivo
engajamento da sociedade na punigio, recuperagio ou reabilitagio de quem praticou
um crime. Até porque, se a sociedade comunga do entendimento de que determinada
pessoa, tendo cometido determinado crime, em determinadas circunstancias, nio merece
ser “incapacitada”(*“retirada de circulagio™),” é porque confia em que essa pessoa ainda
pode, com o necessario auxilio, voltar ao convivio social pacifico. No entanto, o simples
fato de o réu “prestar servicos @ comunidade”, por exemplo, se nio fizer parte de um
conjunto sistematico ¢ harménico de procedimentos € prograras, ndo acarretara, por si 0,
qualguer melhora nas relagdes entre o individuo e a comunidade que o circunda, o que
compromete, irremediavelmente, eventual filosofia ressocializadora ou qualquer estratégia
de controle social através do Direito Penal. Alias, se esse ideal de reabilitaco parte da
premissa de que o envolvimento de determinada pessoa com o crime aconteceu por um
ruptura de um virtual “contrato social”, essa reinser¢ao do individuo no seio da comunidade,
para fins de cumprimento de uma pena alternativa deve, logicamente, envolver umareflexio
sobre os motivos da quebra desse “contrato” e a pratica de agdes orientadas para que essa
ruptura ndo volte a ocorrer. E, para tanto (convenhamos) é necessario, no minimo, um
aparato institucional ou comunitério permanente muito mais ambicioso (e custoso) do que
se poderia imaginar, em principio. Portanto, ao contririo do que normalmente se alardeia, a
implementagio conseqiiente de alternativas a pena de prisdo ndo significa uma redugio
necessaria nos custos e investimentos financeiros publicos (se comparados &s inversoes
no sistema pena tradicional). No apenas exige recursos administrativos, financeiros,
materiais € humanos {que n3c podem ser meramente delegados a ji sobrecarregada
“sociedade civil organizada”, particularmente as instituigdes do chamado terceiro setor),
como pressupde avangos no grau de envolvimento e na sensibiliza¢do da propria
comunidade no tocante ac sistema penal como um todo.

A propoésitoe, a inclusio, num mesmo contorno expositivo, tanto das penas
alternativas i prisdo propriamente ditas quanto das chamadas medidas processual-
penais alternativas, serve para realgar seu importante elo comum (a tentativa de controle
social do delingiiente pelo Direito Penal em ambiente aberto — no seio da prépria

¥ Por “incapacitagio”, denomina-s¢ o pensamento penoldgico dos que, como Morris (1992 [1982])
e Wilson (1992 [1983]) defendem politicas criminais utilitarias que, excluindo completamente de
seus proposilos a ressocializagiio ou reabilitagdo dos criminosos, pretendem simplesmente que o réu
condenado ndo tenha a minima possibilidade (porque encarcerado) de praticar novos delitos. Os
adeptos da “incapacitagdo seletiva” chegam a defender a adogdo de técnicas atuariais e psicolégicas
objetivando a previsao da probabilidade de nova reincidéncia, para selecionar os que devem ou néo ser
incapacitados. Essa vertente, ¢ bom que se diga, tem sofrido acirradas critica, por muitos autores,
como, por exemplo, de von Hirsch (1992},
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comunidade}, viés que, no Brasil parece ter sido esquecido, com a idéia de gue somente
a partir da edi¢io da Lei 9099/95 (instituindo as condigdes para a transagdo penal ou a
suspensdo do processo), da Lei 9714/98 (ampliando o rol de penas restritivas de direitos
e as possibilidades de sua incidéncia) ou mesmo a nova edigdo da parte geral do
Codigo Penal, em 1984 (prevendo as proprias penas restritivas de direito) passamos a
conviver com a idéia de medidas penais alternativas, substitutivas da pena de prisao.
E essa observagio nos parece importante para lembrarmos que nossa experiéncia em
termos de sursis tradicional (suspensio condicional da pena), regime aberto, liviamento
condicional (que nio deixam de ser, no fundo, outros exemplos de penas “comunitarias”
ou “alternativas & pena de prisao”) podera nos trazer preciosas ligdes sobre as
perspectivas de sucesso das alternativas ao sistema de penas (e de persecugio penal
- acrescentariamos) adotadas mais recentemente. Referimo-nos, desde ja, a questdo da
fiscalizagio das penas e medidas penais alternativas, levando-se em conta os diferentes
contextos de aplica¢do da lei num pais de dimensdes continentais como o Brasil.

Como vimos numa das se¢des acima, com o breve escorgo historico da
experiéncia inglesa, a existéncia de um grupo de pessoas voluntarias e (mais tarde)
de um corpo de funciondrios exclusivamente empenhado no acompanhamento dos
delinqiientes que deixavam de receber a pena de prisio (ou tinham sua execugio
suspensa) sempre esteve intimamente associada & imperiosa necessidade de um
acompanhamento de tais “medidas”, a despeito de serem aplicadas quase que
totalmente fora de estabelecimentos penais. No Brasil, entretanto, a inexisténcia se
nio de um corpo organizado ao menos de uma sistematica de fiscalizagdo de
cumprimento das condi¢des dos regimes de “liberdade vigiada™ (suspensio
condicional da pena ¢ livramento condicional), regime aberto ou de semi-liberdade
acarretou a comum associagio de que tais solugdes penais eram sindnimo de auténtica
impunidade. Isso nfio impediu, entretanto, que o rol de penas e medidas penais
alternativas fosse ampliado (com a edigho das leis 9099/95 e 9714/98) sem que se
procurasse corrigir os problemas estruturais de implantagio dos regimes anteriores
de “liberdade vigiada” ou “semi-liberdade”, mormente no que tange a fiscalizagio
do cumprimento das condi¢des impostas.

Essas ndo sdo questdes que se impdem apenas ao nivel de implementagdo
de politicas administrativas (ou da boa-vontade dos drgios de administracio da
justiga estadual), mas deveriam estar necessariamente ligadas a orientagio politico-
criminal que se pretendeu seguir, de forma a dotar o programa de uma sistematica
minimamente coerente e eficaz. Caso contrario, muitas das medidas acabario
conduzindo, inexoravelmente, ao fracasso ¢ 4 frustragio, considerando-se os
objetivos ou (reais ou anunciados) que levaram a sua implantagio. Ou, em resumo,
sem uma politica criminal clara, harménica, coerente e dotada dos meios materiais
basicos para a sua consecug¢do, qualquer iniciativa de lei (por mais bem-
intencionados que sejam seus mentores) redundard em grande insucesso. Nesse
sentido, ha que se louvar os esforgos da Comissdo Nacional de Acompanhamento
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de Penas e Medidas Alternativas, vinculada ao Ministério da Justi¢a, que nos
informa ja contabiliza 37 Centrais de Apoio e Acompanhamento as Penas ¢ Medidas
Alternativas, em 25 estados, conveniadas com o Ministério da Justi¢a e 6 Varas
Especializadas de Execugdo de Penas Alternativas (www.mj.gov.br/depen/
penasalternativas). Caberia apenas uma pesquisa empirica para se constatar se
tais Centrais € Varas tém cumprido efetivamente o seu papel, como orgios de
supervisdo, controle e fiscalizagdo da aplicagdo dos substitutivos penais.

Por outro lado, € correto o argumento de que as penas e medidas alternativas
se baseiam muito mais em fins de prevengdo e reabilitagio do que em fins de
retributivos, na confianga de que a simples ameaga de uma sang¢do penal mais grave
torne prescindivels outros instrumentos para dissuadir o autor (ou suposto autor)
da infragdo a abandonar a pratica delitiva. No entanto, esse argumento deveri
enfrentar pelo menos duas questdes. Primeiro, se a idéia de penas e medidas penais
“comunitarias” tem objetivos mais pragmaticos, € de se indagar se esse pragmatismo
leva em conta uma minima proporcienalidade entre a gravidade do crime cometido
(ndo resoluvel apenas na quantidade da pena cominada ou aplicada - critério legal —
mas também na espécie de crime praticado) e as conseqiiéncias penais dele
decorrentes. Segundo, se essas medidas, embora consideradas “auténomas” trazem
em si a eterna possibilidade de redundarem numa pena de priséo, é porque o fato
praticado € suficientemente grave. E se é suficientemente grave a ponto de justificar
uma pena de prisio (ainda que remota}, serd que uma restrigdo de direitos ou de
liberdade {em verdade uma obrigag3o de fazer ou néo fazer), cumprida sem a minima
fiscalizagdo ou supervisdo, nio seria exageradamente branda, considerando o minimo
de retribuigdo que a possibilidade (nunca afastada) da pena de prisio traria embutida?
Ou, inversamente, serd que a possibilidade de um substitutivo penal ser convertido
em pena de prisdo ndo seria por demais gravoso, considerando os préprios
fundamentos de sua instituigio?

Nesse aspecto, essa mania de neutralizar sindbnimos (“medida penal” ¢
nfo pena, ato infracicnal e ndo crime) acaba por ofuscar a visualizagio de situagdes
muito mais injustas do que o bem-intencionado eufemismo poderia prever. Assim,
ndo se considerando como auténticas penas a natureza das condigdes para a
submissio do acusado ao regime dos *“substitutivos penais”, perde-se a
preocupagdo com a gravidade qualitativa do crime subjacente e a distinta
onerosidade entre as varias obriga¢des ou condi¢des impostas. Por exemplo, em
contextos de execugdo distintas, um abismo consideravel pode ser constatado
entre, digamos, uma limitagio de fim de semana e a prestagio de servigos a
comunidade ou a entrega de uma “cesta basica” & vitima. Da mesma forma, entre as
condi¢des de cumprimento do sursis e de cumprimento de uma pena restritiva de
direitos. N3o que se deva tolher a liberdade discricionaria do juiz de aplicar a
medida penal que lhe parcga mais adequada a situaglo. A questio é que essa
discricionariedade nio pede violar o principio penal e constitucional basico (dentro
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de uma filosofia penal minimamente retributiva) da correlagiio entre a gravidade da
pena e a sang¢io aplicada (proporcicnalidade). Sem contar num tratamento
minimamente isondmico em relacdo aos efeitos de um ilicito realizado em
circunstincias semelhantes.

Curioso € que os préprios paises de Common Law, onde as penas
indeterminadas foram, historicamente, tio amplamente aplicadas (com as subjacentes
tdéias de periculosidade e reabilitagio, a condicionarem a saida do sentenciado do sistema
penal) vem se rendendo & idéia da proporcionalidade, sufragando a teoria dos “ust
deserts” (numa tradugio aproximada, “apenas o merecido™} e aplicando-a inclusive para
as penas e medidas penais alternativas 4 prisdo (WASIK & HIRSCH).*® Outra questio
importante que tém considerado refere-se & propria previsio das “back-up sanctions”,
ou seja, a razoabilidade da conversdo de penas ndo privativas de liberdade em penas
privativas de liberdade. Afinal, se as medidas penais ndo privativas de liberdade
destinam-se, em principio, a crimes cuja gravidade nio justificaria a pena de prisao
(caso contrario, teriamos a legitimagdo do fendmeno do “ret-widening” ¢ ter-se-ia
ndc uma “alternativa” mas um “acréscimo” &s possibilidades de aplicagio da pena
privativa de liberdade, como vimes na segdo anterior), tem-se questionado até que
ponto é razoavel sua conversio automatica em pena de prisde. HIRSCH,* analisando
esta situagdo, chega a formular diversos esquemas para o enfrentamento do problema,
sem que se viole o principio da proporcionalidade. Numa dessas propostas, defende a
possibilidade de modificagio de uma pena alternativa por outra (porém dentro de uma
mesma faixa de resposta penal admissivel, 4 vista da gravidade do crime praticado - por
exemplo, uma pena restritiva de direito mais rigorosa que outra).

Uma questio curiosa, por exemplo, € que, com a ediglo da lei 9714/98, as
penas restritivas de direito siio aplicadas aos crimes apenas com até 4 anos de detengio,
desde que ndo cometidos com violéncta ou grave ameaga. Ha aqui uma certa distorgio,
na medida em que enquanto alguns crimes (como, por exemplo o estelionato, a
sonegagio fiscal, englobados pelo dispositivo), embora ndo praticados com violéncia
Ou grave ameaga), muitas vezes sio crimes bem mais graves que outros crimes “de
rua” (como o roubo) praticados com violéncia. Afinal, o préprio patamar de apenamento
maximo (4 anos) para fins de aplicagdo da Lei 9714/98 ja deveria pressupor a pratica de
infragdes de gravidade média (ndo excluindo, portanto, a priori, crimes praticados
com violéncia ou grave ameaga). Alias, essa lei penal reforga a tradigBo histdrica de
nossos legistadores de serem excessivamente severos com delitos contra a propriedade,
os quais, de regra, ndo sio praticados pelas camadas de status social médio ou alto, o
que revela um componente de classe que ndo pode ser esquecido.

* WASIK, Martin; Hirsch, Andrew von. “Non-custodial penalties and the principles of desert”. The
criminal law review, 1988, pp. 555-572.
# Idem, ibidem.
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Para contornar parte desses problemas, a lei inglesa de justiga criminal, editada
em 1991 (mutilada, em muitos aspectos pelas reformas penais posteriores, no sentido
de recrudescimento do rigor do sistema penal), previa uma escala de niveis de
onerosidade das medidas penais alternativas, ou seja, uma hierarquia entre tais medidas,
de sorte que, num nivel mais baixo, teriamos as absolute ¢ conditional discharge (as
quais, pela analogia que se poderia fazer com o E.C.A. corresponderia & remissio total
e parcial, como forma de exclusio do processo; em seguida, a obrigacéo de reparar o
dano {compensation order); depois, as multas (fires); liberdade assistida (probation);
limitagio de horarios de circulagdo (curfew orders), prestagio de servigos comunitarios
(community service orders); uma pena cumulando mais de uma medida penal alternativa
(combination orders) e finalmente, a suspensio condicional da pena privativa de
liberdade (suspended sentence of imprisonment).* Portanto, noss. tradicional sursis
{(da pena) somente sena cabivel no nivel de mais alta gravidade do crime vinculado a
medida penal aplicada (embora imediatamente inferior ao nivel exigido para a imposi¢ao
de pena de prisdo), 0 que justificaria a propria virtual aplicagio da pena privativa de
liberdade “suspensa™. Ja em nosso sistema, inexistindo previsio legal a esse respeito
sobre quais os critérios devera o juiz usar entre um ¢ outro substitutivo penal, pode ser
bem mais gravoso ao suposto autor da infragdo cumprir uma pena restritiva de direitos
que uma condenacio em regime aberto.

4 A Questiio da Vitima e os Substitutivos Penais:
Rumo Efetivo 4 Justica “Restauradora”?

Poder-se-a argumentar ainda que essas medidas processual-penais criadas
com a lei 9099/95 nio tém contetido retributivo, preventive ou pragmatico algum, mas
que pretendem tdo somente contribuir para pacificar conflitos individuais. De fato,
muito se tem argumentade em torno desse ponto de vista, que tem sido seguido a risca
com a idéia de ‘‘restorative justice”, e seus esquemas de mediagdo (mediation
schemes),” que procuram por a vitima em contato com o réu (inclusive possibilitando
que com este converse, desabafe) na esperanca de que essa espécie de contato nio
apenas tenha um potencial de fazer com que o acusado, se dando conta do mal causado,
procure methorar seu comportamento, como também porque, muitas vezes, o simples
desabafar da vitima (perguntando, por exemplo, ao réu “por que praticou o ato
criminoso™ pode por vezes tranquiliza-la). Com efeito, a importincia dos controles

** Para um maior detalhamento, em lingua portuguesa, acerca da sistematica legislativa em matéria de
penas alternativas na Inglaterra e nos Estados Unidos, vide o estudo de ALBUQUERQUE (2004).
* Sobre relate de experiéncias desse tipo, na Gri-Bretanha, ver LAUNAY, 1985, Vide ainda a
publicagdo brasileira de artigo de LAURRARIL, 2004,
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sociais informais tem sido revalorizada nas experiéncias penais contemporineas.
Epitome dessa dimensio temos a obra de BRAITHWAITE, Crime, Shame &
Reintegration,® inclusive com a réplica que este autor australiano faz, em artigo
posterior, as criticas de que, considerando as caracteristicas de nossa sociedade
moderna, essa estigmatizagdo benéfica, reintegradora, seria tmpraticavel
(BRAITHWAITE).* Sem embargo, ¢ de ser lembrado que nem todos os crimes sujeitos
a penas restritivas de direitos ou outra medidas penais nio privativas da liberdade
envolvem questdes interpessoais, entre um autor ¢ uma vitima predeterminada,
limitande a aplicagdo da filosofia da “restorative justice”. De qualquer forma, éhorade
tratarmos da propalada “redescoberta™ da vitima.

Costuma-se afirmar que um dos principais objetivos da lei 9099/95 ¢ da Lei
¥714/98 teria sido a “revalorizagio da vitima”, Essa intengdo, se verdadeira, nio faz jus
as timidas propostas realizadas nesse sentido, nas reformas penais brasileiras, se
comparadas a iniciativas de outros paises, como nos mforma ZEDNER.* Vejamos:

Em primeiro lugar, a idéia de que @ reparacdo do dano, diretamente & vitima, seria
um avango exitraordindrio, tem por primeira limitacdo o fato de que, enquanto para
alguns réus a reparacdo do dano (em razde de sua privilegiada situacdo financeira)
ndo tera ¢feito pedagogico aigum. outros réus (e ai uma grande clientela do sistemg
penal) simplesmente nio se enconiram em nenhuma condicdo de reparar o dane,
dada a situagdac de miserabilidade em que se encontram. Nenhuma mengdo se tem
normalmente feito. na doutring penal brasileira. quanto a iniciativas de alguns paises
no sentido de obrigar o proprio Estado a arcar com a indenizacdo. ao menos em
casos de crimes com violéncia interpressoal, praticados por pessoas gue ndo se
encontram em condi¢des de indenizar a vitima. V7

E certo que esse tipo de ponderagio sempre suscitard o argumento
financeiro, no sentido de que nosso pais ainda nédoe se encontra em condigdes de
prover esse tipe de auxilio. Entretanto, esse dado em si j& € discutivel,
considerando que os governos ndoe tem dado as verbas piblicas suficiente
aplicagiio em programas de cunho social {¢ as vezes cultural). Por outro lado, a
tniciativa privada tem sido conclamada a colaborar (sobretudo mediante incentivos
fiscais) em tantas iniciativas de cunho social, que ndo poderia ser descartada a
possibilidade de também fazé-lo em amparo a vitimas de crime. Agora, se se
chega mesmo a conclusiio de que esse tipo de iniciativa é realmente inviavel, que

* BRAITHWAITE, ). Crime, Shame and reintegration. Melbourne: Oxford University Press, 1989,
S BRAITHWAITE, John (1993) “Shame and Modemity”. The British Journal of Criminology, v. 33,
1993, pp. 1-18.

“ ZEDNER, Lucia. “Victims”. Jn MAGUIRE, Mike; Morgan, Rod; Reiner, Robert. The Oxford
Handbook of Criminology. Oxford: Oxford University Press, 1994, pp. 1207-1246.

70 principio da responsabilidade civil objetiva tem por fundamento esse vinculo de solidariedade.




196  SISTEMA PENAL, CONTROLE SOCIAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS

se tenha entdo a coragem de denunciar a imperfeicio do sistema em prestar
auxilio &s vitimas, abstendo-se os reformadores penais de propalar que os
interesses da vitima estariam bem protegidos exclusivamente com a previsio,
quer na lei 9099795 quer na Let 9714/98 de estimulos penais ou processual-penais
ao acusado para a reparagdo do dano causado a vitima.

' Sob outro prisma, € de se ponderar que, muitas vezes, 0 que a vitima
precisa nao ¢ de apoio material ou financeiro, mas auxilio para questdes de ordem
pritica (por exemplo, trocar o segredo da chave, trocar o vidro quebrado, alguém
que cuide das criangas durante o periodo de hospitalizagio) ou mesmo auxilio de
dmbito psicoldgico. Pense-se, por exemplo, na devastadora condigio psicoldgica
e social de uma vitima de violéncia familiar. Aqui, ¢ de se lembrar que a experiéncia
criminosa, enquanto vitima, pode trazer graves conseqiéncias para a vida da pessoa
envolvida, alterando a sua prépria rotina (sentimento de impoténcia, de co-
culpabilidade pelo evento, depressio, thedo de sair s ruas, etc.) Nesse ponto, a
experiéncia de outros paises tem demonstrado que os planos de agio comunitaria,
voltados a essas necessidades especificas) parecem ser de grande eficacia. Nao
apenas pelo auxilio em si a vitima, mas porque reforga os lades de solidariedade.
Outro aspecto positivo € que tais esquemas de voluntariado, por se pautarem na
troca de experiéncias de Ambito pratico (normalmente envolvendo pessoas que
viveram, no passado, experiéncias semelhantes as da pessoa assistida), nio se
limitando a uma assisténcia técnica especializada (psicologos, assistentes sociais,
psiquiatras), muitas vezes de pouca eficacia.

Outra inovagdo nem de longe cogitada em nossa doutrina patria refere-se as
victim-impact statements, ou seja declaragdes da vitima, que antecedem & prolagio da
sentenga condenatdria, onde a vitima declara, detalhadamente, o impacto, os efeitos
adversos sofridos com a pratica criminosa. Tais declaragdes tém por escopo influenciar
na dosimetria da pena, embora com os limites éticos que a doutrina penal com razio se
apressa em fixar (ASHWORTH).®

Outra importante ponderagéo refere-se ao modo como o sistema penal
trata as vitimas. Como realgou CHRISTIE, em classico artige, "Conflict as
Property”,*” o Estado chamou tanto a si a responsabilidade de tratar os conflitos
{pondo fim a “antotutela™)} que, exagerando na dose, acabou no apenas por afastar
a vitima do que chama de seu “caso”, como por tratd-la como se fosse adversaria
dos demais operadores do Direito. Hoje em dia a tendéncia ¢ de se assegurar 4
vitima o Direito de manter-se informada sobre o processo, que a afeta enormemente
(razdes de arquivamento do inquérito policial, da condenagdo, ou de eventual

® ASHWORTH, Andrew (1993). “Victim impact statements and sentencing”. The Criminal Law
Review, 1993, pp. 498-599,

4 CHRISTIE, Nils (1977) “Conflict as property”. The British Journal of Criminology, v. 17,
1977, pp. 1-15.
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absolvigio, etc. ). Mas isso ndo quer dizer, necessariamente, que se trata agora de
uma justi¢a “‘consensual”, que o conflito necessariamente tenha deixado de existir
¢, nessa dimensio, nio deva ser adequadamente considerado. A propdsito, as
pertinentes consideragdes de PRADO,* em argumentacio de todo coerente com o
pensamento de CHRISTIE.

Nem mesme seria preciso arrolar razdes de ordem humanitdria para uma
maior aten¢o 4 importincia as vitimas no processo. Muitas vezes a vitima ¢, por
exemplo, personagem chave na cognigdo de todo o evento criminoso € nem mesmo
o 6rgdo de acusaglo procura assegurar a participagio das vitimas no processo
(muitas vezes nem mesmo envida esfor¢os para descobrir ou manter seu enderego).
Além disso, questdes de ordem pratica, coma, por exemplo, evitar que a vitima, nos
corredores dos tribunais, tenha que passar pelos dissabores de eventuais
hostilidades de outras testemunhas ou familiares do réu sde preocupagdes que
também fazem parte das concepgdes vitimoldgicas modernas, tendo em que conta
o reconhecimento de que as vitimas de crimes tém necessidades e expectativas
muito além da questio meramente patrimonial, ao contrario do enfoque privilegiado
pelos alttmos dispositives de nossa legislagdo penal em matéria de amparo as
vitimas. Nio se restaura o “equilibrio™ social, emocional, psicolégico perdido
(objettvo maior da chamada “justica restauradora™), por quem foi vitima de crime,
apenas com efeitos pecunidrios.

Considerac¢oes Finais

Esperamos ter deixado claro que qualquer reforma legislativa penal deve
transcender os limites estritamente académicos para abordar ndo apenas questdes
de ordem pratica de todo o sistema penal (policia, prisGes, sistema judicial, etc.),
como também levar em conta as contingéncias de ordem politica, econdmica, social
sob ¢ filtro da ética e do Direito Constitucional. Alids, esse parece ter sido um
equivoco comum por ocasido de nossas (j4 corriqueiras) reformas penais pontuais.
Nossos juristas ¢ legisladores somente a duras penas vém se apercebendo que essa
analise prismatica nio é apenas necessaria, mas fundamental se se pretende realmente
implementar alguma medida que leve ao aperfeigoamento do modo come a sociedade
Hda com o crime (e ndo simplesmente dar um efeito meramente simbadlico a tais
medidas). Dai porque procuramos realcar, com dados da pesquisa criminologica
contemporidnea, a importancia de se pesquisar ¢ conhecer desde 0s questionamentos

3 PRADO, Geraldo. “A politica criminal da transacido penal. Critica 4 critica sobre o conflito.
Igualdade ¢ autonomia”™. In Ibid Elementos para uma andlise critica da transagdo penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 177.
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faticos, juridicos e politicos até aspectos mais praticos de materializagao das chamadas
penas e medidas alternativas. Em suma, procuramos realgar a necessidade de se
refletir, aprofundar e aprimorar o sistema de penas e medidas alternativas 4 luz dos
elementos analiticos penais e processuais penais no dmbito de um sistema penal. os
limites e possibilidades de utilizagdo do Direito Pena como instrumento de controle
social e a conformagio, das previsdes legislativas e praticas profissionais com o
irrenunciavel regime constitucional das garantias ¢ direitos fundamentais,
particularmente o devido processo legal.




