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1. Introducéo

principio da personalidade da pena
O (art. 5°, XLV, da CF), assim como

o principio da legalidade, da huma-
nidade e da individualizacdo da pena, repre-
senta uma grande conquista do direito penal.
Afinal, sob a 6tica das finalidades da pena —
e mesmo por razdes de justica —, ndo ha por
gue se aplicar uma reprimenda a quem néo
concorreu para a pratica do delito.

N&o obstante a sua importéncia, o prin-
cipio muitas vezes é desrespeitado ou mal in-
terpretado, gerando discussdes descabidas
sobre o seu significado e alcance. Em contra-
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partida, pouco se escreve a respeito de sua
incidéncia no ambito especifico da execucao
penal. Nao se pode olvidar, contudo, que du-
rante a execucdo da pena — enquanto esta em
regime fechado, por exemplo — o individuo
necessita tanto da efetiva aplicacdo dos prin-
cipios penais quanto durante o julgamento.
No direito patrio, algumas das princi-
pais questdes envolvendo a personalidade da
penasurgem justamente no momento da exe-
cucéo penal. Isto porque, felizmente, ndo te-
mos mais em nossa legislacdo penal disposi-
tivos prevendo a punicdo de filhos e netos por
crimes praticados por seus pais e avos. Atual-
mente, 0 mais comum € que a sang¢ao preju-
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dique terceiros de forma reflexa, e isto ocorre
sobretudo durante o seu cumprimento.

Convém, assim, examinar o referido
principio, de modo a se determinar o seu al-
cance e em que medida ele vem sendo obser-
vado, bem como os instrumentos disponiveis
em nossa legislacao para mitigar os prejuizos
gue a aplicagdo da pena causa a terceiros.

2. Principio dapersonalidade da pena

2.1. Conceito e esbogo historico

O principio da personalidade da pena,
também conhecido como principio da pes-
soalidade ou da intranscendéncia, significa
gue a pena ndo pode passar da pessoa do de-
linquente. Esta previsto expressamente na
Constituicdo Federal de 1988, que, no artigo
59, inciso XLV, dispbe que “nenhuma pena
passara da pessoa do condenado”.

Conforme magistério de José Antonio
Paganella Boschi, o principio da intranscen-
déncia “é expressdo da lenta evolugdo dos po-
vos. Constou da Declaracdo dos Direitos do
Homem, de 1789, foi reeditado na Declaragdo
dos Direitos Humanos, de 1948, e tem, em
Nnosso meio, base constitucional”.!

Inicialmente, na fase da vinganca pri-
vada, as san¢bes podiam tanto envolver o
individuo isoladamente quanto o seu grupo
social.? Neste momento, ainda precedente a
fundacédo do Estado, existia a reacdo de uma
tribo contra outra. Com a convivéncia das di-
versas tribos, ocorre uma mudanca na forma
de reacdo social. A lesdo de um membro de
uma tribo por um membro de outra da lugar
avinganca de sangue, exercida de tribo a tri-
bo, como vinganca coletiva.?

1 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus cri-
térios de aplicacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p. 48.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal:
parte geral. 5. ed., rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 51.

3 LISZT, Franz von. Tratado de derecho penal. 4. ed. Ma-
drid: Reus, 1999, t. 1, p. 20.
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Na Grécia antiga, o crime e a pena
possuiam cunho religioso. Durante a deno-
minada época lendaria do direito grego,
verificou-se o predominio da vinganca
privada, que nédo se limitava ao delinquente,
masatodasuafamilia.*Talconcepcaoreligiosa
foi superada por meio da contribuicdo de
filésofos, sendo o direito penal greco-romano
considerado ponto de secularizagdo da
legislacéo penal.®

O direito romano representa uma sin-
tese da sociedade antiga, e seu direito oferece
um ciclo juridico completo.® Nos primeiros
tempos, por volta dos séculos IX e VIII a.C.,
as penas tinham por fundamento a religiéo,
havendo a expiacdo, que resultava quase
sempre no sacrificio do autor do delito, que
se dava de forma cruel. A pena, portanto, ndo
representava somente a morte, mas a des-
truicdo completa do individuo, dele ndo de-
vendo restar qualquer trago, decorrendo dai
a perda de todos seus direitos e bens. Na fase
do reinado, permaneceu o carater sagrado
da pena, mas comecou a se firmar o periodo
da vinganca publica, que encontrava funda-
mento no direito civil. No periodo republica-
no, a pena perde seu conteddo expiatorio e
ganha forca, de forma paulatina, a proibicéo
da vinganca privada, prevalecendo o talido e
a composigdo. Quanto a esta, havia a possi-
bilidade de entregar um escravo para sofrer
a pena no lugar do infrator, desde que hou-
vesse a concordancia da vitima. Durante o
império, ocorre recrudescimento das penas,
passando-se novamente a aplicar a pena de
morte (0 que ndo ocorria no periodo anterior)
e criando-se novos tipos de puni¢do, como
condenagao a trabalhos forgados.’

4 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal. 5.
ed. atual. Buenos Aires: Losada, 1992, v. 1, p. 273-275.

5 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal -
parte general. Buenos Aires: Ediar, 1995, p. 332.

6 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 6.
ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, v. 1, p. 64.

7 PIERANGELI, José Henrique. Das penas: tempos primi-
tivos e legislacdes antigas. Fasciculos de Ciéncias Penais,
Porto Alegre, v. 5, n. 3, p. 3.32, jul./set. 1992.
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O direito germanico pode ser dividido
em duas fases: a) época germanica — este pe-
riodo tem inicio a partir da formacé&o do rei-
nos (378). Nesta época primitiva, anterior a
invasdo de Roma, néo havia leis escritas, sen-
do o direito consuetudinario. Nela, o ordena-
mento era visto como uma ordem de paz, e
0 crime, a perda ou negac¢do desta. Em caso
de ofensa publica, era aplicada ao ofensor a
perda da paz (Friedlosigkeit), que o excluia
do grupo familiar (expulsdo), equiparando-o
aos animais do campo.?

No final do século XVIII, verifica-se
uma tendéncia de reforma nas leis e na ad-
ministracdo da justica, propiciada por um ex-
traordinario movimento de ideias, ao qual se
denominou lluminismo. Verdadeiro marco
na histéria do principio da personalidade da
pena— e do préprio direito penal —ocorre em
1764, com a publica¢do, em Mildo, da obra
Dos delitos e das penas, de Cesare Bonesana,
0 Marqués de Beccaria. Conforme assevera
Guilherme de Souza Nucci:

[...] o carater humanitario presente em
sua obra foi um marco para o Direito
Penal, até por que contrapds-se ao
arbitrio e a prepoténcia dos juizes,
sustentando-se que somente leis
poderiam fixar penas, ndo cabendo
aos magistrados interpreta-las, mas
somente aplica-las tal como postas.
Insurgiu-se contra a tortura como
método de investigacdo criminal e
pregou o principio da responsabilidade
pessoal, buscando evitar que as penas
pudessem atingir os familiares do
infrator [...]. A pena, segundo [Beccaria]
defendeu, além do carater intimidativo,
deveria sustentar-se na missdo de
regenerar o criminoso.®

8 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal. 5.
ed. atual. Buenos Aires: Losada, 1992, v. 1, p. 286-288.
PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 6.
ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, v. 1, p. 68-70.

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 5.
ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 42.
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No periodo subsequente, observou-se a
consagracao da personalidade da pena. Con-
forme acentua Luiz Luisi:

[...] é principio pacifico do direito penal
das nac@es civilizadas que a pena pode
atingir apenas o sentenciado. [...] Ao
contrario do ocorrido no direito pré-
beccariano a pena nédo pode se estender
a pessoas estranhas ao delito, ainda que
vinculadas ao condenado por lagos de
parentesco.?

2.1.1. Brasil

As Ordenagbes Filipinas vigoraram a
partir de 1603 e foram aplicadas no Brasil por
mais de dois séculos. Ndo eram conhecidos,
a época, os principios de direito penal, tais
como legalidade, proporcionalidade e huma-
nidade. O principio da personalidade da pena
também ndo era consagrado, havendo vérios
dispositivos em que a pena era cominada di-
retamente aos familiares do ofensor. Nos ca-
sos de traigdo contra o rei, por exemplo, além
da pena de morte, era previsto o confisco de
todos os bens do ofensor, em detrimento de
seus familiares. Estabeleciam as Ordenactes
gue, nas hipodteses onde os filhos ficassem ex-
cluidos da heranca do pai, se fossem vardes,
ficariam infamados para sempre, de modo
gue nunca poderiam receber honrarias, nem
figurar como beneficiarios em testamentos,
nem haver qualquer coisa que lhes fosse
dada, ou deixada, inter vivos ou como dis-
posicdo de Ultima vontade. O mesmo ocorria
com relagdo aos netos cujo avo tivesse come-
tido o referido crime (titulo VI, 13).

O Decreto de 17 de junho de 1759 impu-
nha penas que passavam para os filhos e seus
descendentes, de modo que a condenacgéo de
Tiradentes, nos termos que foi posta, refletia
a barbarie da legislacdo da época.t

10 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. rev.
e aum. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 51.

11 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus cri-
térios de aplicacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p. 48.
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Posteriormente, a primeira Constitui-
cdo brasileira, de 1824, ja contemplou o prin-
cipio, assim estabelecendo: “Nenhuma pena
passard da pessoa do delinquente. Portanto
ndo havera em caso algum confiscacdo de
bens, nem a infamia do Réo se transmittira
aos parentes em qualquer grao, que seja” (art.
179, XX). A Constituicdo da Republica, de
1891, também determinava expressamente
que “nenhuma pena passara da pessoa do de-
linquente” (art. 72, § 19), assim como a Cons-
tituicao de 1934 (art. 113, 28). A Constituicdo
de 1937 ndo fez mencdo ao principio, que
ressurgiu na Constituicdo de 1946 (art. 141, §
30), sendo também previsto na Constituicéo
de 1967 (art. 150, § 13) e na Constituicédo de
1969 (art. 153, § 13).

A Constituicdo de 1988, por seu turno,
estabelece que:

[...] nenhuma pena passard da pessoa
do condenado, podendo a obrigacdo de
reparar o dano e a decretacédo do perdi-
mento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do pa-
trimonio transferido. (art. 5°, XLV)

Na legislacéo infraconstitucional, o pri-
meiro diploma genuinamente brasileiro foi o
Cdédigo Criminal do Império do Brasil, pro-
mulgado em 16 de dezembro de 1830, sob
a égide da Constituicdo de 1824. Bastante
aplaudido, este Cédigo adotou os postulados
da escola classica de direito penal e contem-
plou diversos principios de direito penal, tais
como a legalidade, a irretroatividade da lei
penal e a insignificancia. A preocupagdo com
a intranscendéncia da pena pode ser identifi-
cada no artigo 43, segundo o qual “na mulher
prenhe nao se executara a pena de morte, nem
mesmo ella sera julgada, em caso de a mere-
cer, sendo quarenta dias depois do parto”.

O Cddigo Republicano, de 1890, tam-
bém se preocupou com a personalidade da
pena, dispondo, no caput do artigo 25, que
“a responsabilidade penal é exclusivamente
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pessoal”. O paragrafo Unico do dispositivo
ainda previa que “nos crimes, em que toma-
rem parte membros de corporagdo, associa-
¢cdo ou sociedade, a responsabilidade penal
recahira sobre cada um dos que participarem
do facto criminoso”.

Redacao idéntica esta prevista na Con-
solidacdo das Leis Penais, adotada pelo Go-
verno republicano por meio do Decreto n©
22.213, de 14 de dezembro de 1932. A Con-
solidacédo, vale anotar, ndo foi propriamente
um Cddigo novo, mas sim uma coletanea da
legislagdo vigente a época.

O Cdbdigo Penal de 1940 consagrou o
principio, prevendo que “o resultado, de que
depende a existéncia do crime, somente é
imputavel a quem lhe deu causa” (art. 11), e
gue “quem, de qualquer modo, concorre para
o crime incide nas penas a este cominadas”
(art. 25). Atualmente, com a reforma da par-
te geral do Cddigo Penal (Lei n°© 7.209, de
1984), estas regras estéo previstas nos artigos
13 e 29, respectivamente.*?

Vale apontar que a Lei de Execugao
Penal (Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984),
ao lado de outros diplomas, contém regras
visando atenuar os danos que a condenacao
traz aos familiares do condenado.

2.2. Alcance

De acordo com o principio ora em ana-
lise, a pena ndo pode passar da pessoa do
condenado. E comum, entretanto, que a apli-
cagdo da san¢do criminal venha a atingir, re-
flexamente, terceiras pessoas. Ao se condenar
um individuo a priséo, por exemplo, pode-se
estar prejudicando sua familia, que perdera a
renda por ele auferida quando em liberdade.
Como aponta Fernando Vernice dos Anjos:

[...] trata-se de um principio simples de
ser explicado e abstratamente aplicado.

12 “Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do cri-
me, somente é imputavel a quem Ihe deu causa”.
“Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime
incide nas penas a este cominadas, na medida de sua cul-

pabilidade”.
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Qualquer regime democratico repudia
as antigas sancdes de infamia ou
confisco contra a familia do criminoso.
No entanto, é sabido que qualquer pena
e, em especial, ade priséo, afeta o circulo
de pessoas proximas ao condenado.
Familias ficam privadas de pais e de
maes que, encarcerados, ndo podem
prové-las, ocorrendo uma verdadeira
transferéncia da pena.®

Segundo licdo de René Ariel Dotti:

[...] a exigéncia da personalidade da
pena — declarada no art. 5°, XLV, da
CF — néo constitui, a rigor, um princi-
pio com a seguranca e a clareza de ou-
tras garantias que tém essa designacao.
Na realidade pratica, os efeitos morais
e materiais da infra¢do penal véo para
além da pessoa de seu autor para se
transmitirem, ndo raro, as demais pes-
soas que com ele convivem. Dai porque
a garantia formal da personalidade da
pena é referida como um dogma. N&o
existe nenhum fundamento humano,
social e ético para que o sacrificio da
pena seja também imposto aos parentes
e amigos do responsavel pelo fato pu-
nivel. [...] E uma imposigdo do Direito

gidas a prostituicdo, por necessidades
econdmicas. Esses inconvenientes sao,
em parte, fatalmente conexos a uma
medida que se inspira — pela sua natu-
reza — em exigéncias supra-individuais
do governo da sociedade; em parte po-
dem e devem ser eliminados por meio
de uma assisténcia [...] que nédo seja le-

Natural, assentada no antigo brocardo tra morta.’s
suum cuique tribuere (dar a cada um o

A 14 . , . .
que € seu). A personalidade da pena é um princi-

pio basilar de qualquer Estado Democratico
de Direito. Conforme magistério de Eugenio
Raul zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia
e Alejandro Slokar:

Sobreotema, asseveraGiulio Battaglini:

[...] a pena é sancdo de carater indivi-
dual e estritamente pessoal [...]. Sem
divida, a sujeicdo pessoal do culpado

ao castigo ndo deixa de produzir dano e
dor também para os inocentes a ele vin-
culados por lagos de parentesco ou mes-
mo de afeicdo. Quem quer que tenha
experiéncia da vida dos presos, conhece
bem esses dolorosissimos aspectos: nédo
€ raro ver esposas de presos constran-

[...] o Estado de policia estende a res-
ponsabilidade a todos que cercam o
infrator, pelo menos por ndo terem de-
nunciado sua atividade, e considera sua
familia perigosa, porque seus membros
podem vinga-lo. Tais caracteristicas
se acentuam nos delitos que afetam a
existéncia do estado, que no estado de
policia se confunde com o governo. Por

13 ANJOS, Fernando Vernice dos. Principio limitadores da
execucgdo penal. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 16, n.
194, p. 17-18, jan. 2009.

14 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral.
Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 440.

15 BATTAGLINI, Giulio. Direito penal: parte geral. Trad.
Paulo José da Costa Jr. e Armida Bergamini Miotto. Sédo
Paulo: Saraiva, 1973, v. 2, p. 627.
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isso, por meio do terror incentiva a de-
lacdo e consagra a corrup¢ao de sangue.
No estado de direito a responsabilidade
penal deve ser individual e ndo pode
transcender a pessoa do delinquente.
[...] Entretanto, essa transcendéncia do
poder punitivo na direcao de terceiros €,
de fato, inevitavel: a comunicacéo, o co-
nhecimento, a estigmatizacdo, a queda
dos rendimentos etc., sdo todos efeitos
gue inevitavelmente alcancam a familia
do simples acusado e mesmo outras pes-
soas. Nossa legislagdo contém poucos
dispositivos no sentido de atenua-los,
como, por exemplo, o auxilio-reclusao,
de natureza previdenciaria (art. 80, Lei
n® 8.213, de 24 jul. 91). Um efeito trans-
cendente de prisonizagdo — sem em-
bargo da timida previsdo legal da visita
intima (art. 41, inc. X, LEP), na prética
subordinada & maior ou menor liberali-
dade da administracdo — é a privagdo de
relacBes sexuais, que deixa ao cdnjuge
ou companheiro ndo-institucionalizado
a opgao entre abstinéncia ou dissolugdo
do vinculo afetivo.

Em face do exposto, parece-nos que o
principio da personalidade precisa ser exa-
minado sob dois prismas, para que se possa
extrair seu verdadeiro significado e alcance.
Num primeiro aspecto, ele veicula uma proi-
bicdo, em carater absoluto, de que a pena
abstratamente cominada se dirija a terceiras
pessoas, que ndo concorreram para o delito.
Nessa esteira, o exemplo classico de afronta
ao principio é a condenacdo de Tiradentes,
que, além de sentencid-lo a morte por traicéo
a Corte Portuguesa, proibiu seus filhos e ne-
tos de receberem sua heranga.

16 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA,
Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito penal brasileiro:
primeiro volume — teoria geral do direito penal. 2. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2003, p. 232.

17 Conforme se observa no trecho da sentencga proferida em
19 de abril de 1872: “Pelo abominavel intento de conduzir
0s povos da capitania de Minas a uma rebelido, os juizes
deste tribunal condenam ao réu Joaquim José da Silva
Xavier, por alcunha o Tiradentes, alferes que foi da tropa
paga da capitania de Minas, a que com barago e pregéo,
seja conduzido pelas ruas publicas ao lugar da forca e nela
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Num segundo aspecto, que se relaciona
aos efeitos reflexos da pena, o principio deter-
mina que a sangao deve evitar, tanto quanto
possivel, prejudicar terceiros. Neste sentido,
temos um mandamento relativo, pois, em
muitos casos, € impossivel que a condena-
¢do ndo afete os entes ligados ao sentencia-
do. Como leciona José Frederico Marques, o
reflexo da condenacédo em pessoas da familia
do detento constitui inconveniente que nem
sempre se pode evitar, a ndo ser que se pre-
tenda o mal, ainda maior, da impunidade a
semear pelas familias das vitimas idénticas
consequéncias.’® Dentre esses efeitos refle-
X0s, pode-se destacar: a perda de rendimen-
tos auferidos pelo condenado; o preconceito e
a discriminagéo sofridos por seus familiares,
podendo até mesmo acarretar perda de em-
prego; o transtorno para visitar os reclusos,
gue muitas vezes significa aguardar varias
horas na fila durante a madrugada, além do
constrangimento da revista intima; a priva-
¢do do convivio com os reclusos; etc.

morra morte natural para sempre, e que depois de morto
Ihe seja cortada a cabega e levada a Vila Rica, onde em o
lugar mais publico dela, sera pregada, em um poste alto
até gue o tempo a consuma; e o seu corpo sera dividido
em quatro quartos e pregado em postes, pelo caminho de
Minas, no sitio da Varginha e das Cebolas, onde o réu teve
suas infames praticas, e 0s mais, nos sitios de maiores po-
voacdes, até que o tempo também os consuma; Declaram
o réu infame, e seus filhos e netos, tendo os seus bens apli-
cados para o Fisco e Camara Real, e a casa em que viviaem
Vila Rica, seré arrasada e salgada, para que nunca mais no
chéo se edifique, e no mesmo chéo se erguerd um padrao,
pelo qual se conserve a memoaria desse abominavel réu”.
(Tribunal de Algcada do Rio de Janeiro, Autos do crime,
1795, p. 59-75, Biblioteca Nacional). Outro exemplo € tra-
zido por Giulio Battaglini: “Na [extinta] U.R.S.S. — pela or-
denacao de 8 de junho de 1934, do Comité Executivo Cen-
tral — é punido com o fuzilamento o cidaddo que comete
acdes lesivas ao poder militar do Estado dos operarios e
camponeses, a independéncia do Estado e a intangibilida-
de do territério (espionagem, revelacéo dos segredos mili-
tares ou do Estado, fuga para o estrangeiro etc.); é punido
com desterro por cinco anos todo membro maior da fami-
lia do traidor, que convivesse com ele ou dele dependesse
na ocasiao de ter sido cometido o delito, ainda que igno-
rasse o propdsito criminoso do seu parente”. (BATTAGLI-
NI, Giulio. Direito penal: parte geral. Trad. Paulo José da
Costa Jr. e Armida Bergamini Miotto. Sdo Paulo: Saraiva,
1973, v. 2, p. 628 — nota 46.)

18 MARQUES, José Frederico. Curso de direito penal. Sao

Paulo: Saraiva, 1956, v. 3, p. 117.
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Vale ressaltar, embora nédo seja o tema
do presente trabalho, que, entendido o prin-
cipio desta forma, torna-se desarrazoada a
alegacdo de que a responsabilidade penal da
pessoa juridica ofende o principio da per-
sonalidade da pena. Alguns afirmam que,
condenando-se a pessoa juridica, seriam pre-
judicados os seus sécios e funcionarios. En-
tendemos que este € um argumento dos mais
frageis, uma vez que em toda condenacao ha
terceiros prejudicados. Se esse raciocinio fos-
se mesmo valido, poderia ser utilizado, por
exemplo, para obstar a aplicacdo de penas
pecuniarias a pessoas fisicas, que também
atingem terceiros economicamente.®

3. Personalidade da pena na
execucao penal

3.1. Nocgdes gerais

Conforme visto, a aplicacdo da sancéo
penal repercute negativamente sobre pessoas
ligadas ao condenado. Note-se que os efeitos
reflexos da pena ocorrem principalmente du-
rante sua execugao, e se verificam especial-
mente na pena privativa de liberdade cum-
prida em regime fechado.

A seguir, serdo analisadas as implica-
¢Oes pertinentes ao principio da personalida-
de da pena na execuc¢do da pena privativa de
liberdade, da restritiva de direitos e da multa,
bem como os mecanismos legais criados pela
atenuar os danos sofridos por terceiros.

3.2. Pena privativa de liberdade
3.2.1. Pesquisa de campo

Com o objetivo de comprovar e verificar
em que medida a condenacéo prejudica ter-

19 Sobre o assunto, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:
“[...] X. N&o hé ofensa ao principio constitucional de que
‘nenhuma pena passara da pessoa do condenado...’, pois é
incontroversa a existéncia de duas pessoas distintas: uma
fisica — que de qualquer forma contribui para a préatica do
delito — e uma juridica, cada qual recebendo a punicao de
formaindividualizada, decorrente de sua atividade lesiva”.
(STJ, REsp 610.114/RN, Quinta Turma, Relator Ministro
Gilson Dipp. j. 17/11/2005, DJ 19/12/2005, p. 463.)
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ceiros, realizamos um estudo com familiares
de detentos. As pessoas concordaram volun-
tariamente em participar desse trabalho apés
terem sido devidamente esclarecidas. Fize-
ram parte da pesquisa mulheres que se en-
contravam na fila para visitacdo dos detentos
no Presidio Desembargador Adriano Marrey,
em Guarulhos - Sdo Paulo. O estudo consis-
tiu na aplicagdo de um questionario conten-
do 9 perguntas, sendo 8 de multipla escolha
e 1 questéo aberta.”? O trabalho foi realizado
em marco de 2009 e teve a participacdo de
52 pessoas, de média etaria de 26 anos (ida-
de minima de 16 anos e maxima de 44 anos).
Destas, 49 eram esposas/companheiras, 2
eram maes e 1 era irma do detento.

Um dos aspectos investigados foi o pre-
conceito que os familiares sofrem com a con-
denacéo (figura 1).

Vocé ja sofreu preconceito com a
condenagao do seu familiar?

Sofro muito precanceito  m Sofro um pouco de preconceito  m Nunca sofri preconceito

/‘3?%

25%

Figura 1. Figura demonstrativa do percentual de pesso-
as que afirmou ou negou ter sofrido preconceito com a
condenacdo do familiar.

Das pessoas que disseram ter sofri-
do preconceito, 6 afirmaram que o mesmo
consistiu na perda do emprego, que ocorreu
guando os superiores tomaram conhecimen-
to de que o familiar havia sido preso.

As participantes também foram inda-
gadas sobre eventual mudanc¢a na situacéo
financeira do lar, apo6s a prisdo. Das 52 pes-
soas questionadas, 46 (88%) afirmaram que
preso contribuia financeiramente para o lar,

20 Checar questionario no apéndice.
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e apenas 6 (12%) disseram que ndo. Quan-
do questionadas sobre o auxilio-recluséo,
47 (90%) afirmaram que ndo o recebem, e 5
(10%) que recebem. Consequentemente, um
numero consideravel de pessoas afirmou que
a situacdo financeira do lar piorou apoés a pri-
sdo (figura 2).

Apos a prisao do seu familiar,
sua situagao financeira:

22

15

10
5

o Y |
melhorou melhorou ndo mudou piorou piorou
devidoao  poroutras um pouco multe

auxilio razbes

reclusio

Figura 2. Figura demonstrativa da mudanca na situa-
¢do financeira apds a prisdo do familiar.

Perguntou-se também sobre o cons-
trangimento sofrido durante a revista intima,
que é realizada antes da visita aos detentos
(figura 3).

Durante a revista intima, vocé se sente:

= Muito id Um pou i

= Nio se sente constrangido

\ 37%

Figura 3. Figura demonstrativa do percentual de
pessoas que afirmou ou negou se sentir constrangida
com a revista intima.

Na pesquisa, as entrevistadas também
foram questionadas sobre o relacionamento
afetivo com o detento, apos a priséo (figura 4).
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Apoés a prisao, seu relacionamento afetivo
com o detento:

23
13
11
5
-
. Melhorou Melhorou  Nao mudou Piorou Piorou
muito um pouco um pouco muito

Figura 4. Figura demonstrativa da melhora ou piora do
relacionamento afetivo com o detento ap6s a prisao.

Por fim, foi perguntado o quanto os
familiares se sentem afetados pelo fato de
o detento estar cumprindo pena. 39 (75%)
afirmaram que se sentem muito afetados, 11
(21%) disseram que se sentem um pouco afe-
tados e 2 (4%) afirmaram que ndo se sentem
afetados.

3.2.2. Consideractes

A pesquisa de campo comprovou que,
de fato, a condenacédo repercute sobre os fa-
miliares dos detentos de varias formas. Uma
delas € a deterioracdo da situacao financeira,
verificada na ampla maioria dos lares.

O auxilio-recluséo visa atenuar os efei-
tos econdmicos que a condenacdo acarreta a
terceiros, sendo devido para os dependentes
dos segurados de baixa renda (art. 201, 1V, da
CF).* N&o obstante a existéncia do beneficio,

21 Desde 1° de fevereiro de 2009, o beneficio passou a ser
devido aos dependentes do segurado cujo salario-de-
contribuicao fosse a época igual ou inferior a R$ 752,12.
Apo6s a concessdo do auxilio-recluséo, é preciso que 0s
dependentes apresentem a Previdéncia Social, de trés em
trés meses, atestado de que o trabalhador continua preso,
emitido por autoridade competente. O auxilio-recluséo
deixa de ser pago: com a morte do segurado e, nesse caso,
0 auxilio-recluséo é convertido em pensao por morte; em
caso de fuga, liberdade condicional, transferéncia para
prisdo albergue ou extingdo da pena; quando o dependente
completa 21 anos ou for emancipado e com o fim da
invalidez ou morte do dependente. Atualmente, o valor do
auxilio-reclusdo corresponde a média dos 80% melhores
salario a partir de 1994, desde que o Ultimo salario néo
ultrapasse R$ 1.292,43. O Supremo Tribunal Federal, no
dia 25 de margo de 2009, decidiu que € a renda do preso

22
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com a prisdo, muitas familias ficam desam-
paradas economicamente. Veja-se que, na
grande maioria dos casos analisados, 0s re-
clusos contribuiam financeiramente para o
lar, quando em liberdade. Todavia, em 90%
das familias, tal perda econémica nao foi ate-
nuada pelo recebimento do auxilio-reclusao.
Por conseguinte, boa parte das entrevistadas
afirmou que a situagéo financeira piorou com
a prisdo do familiar. Os dados causam ainda
mais preocupacéo quando confrontados com
o fato de que 6 pessoas alegaram esponta-
neamente, na Unica questdo aberta do ques-
tionario, que perderam o proprio emprego
guando seus superiores souberam da priséo
do marido/companheiro.

Alias, o preconceito e a discriminacéo
sofridos pelos familiares dos detentos tam-
bém ficaram nitidamente demonstrados na
pesquisa. As entrevistadas mencionaram,
além da perda do emprego, isolamento so-
cial, preconceito quando sdo vistas levando
sacolas com mantimentos nos dias de visita-
céo, preconceito na delegacia e no férum, etc.

Outra transcendéncia da pena, men-
cionada por Eugenio Raul Zaffaroni [et. al.],
esta no vexame da revista imposta as visitas
dos presos, a pretexto de seguranca.? Tal as-
sertiva ficou evidenciada na pesquisa de cam-
po, ja que um numero consideravel de entre-
vistadas afirmou se sentir constrangida com
a revista intima. Cremos que uma alternativa
ao problema seria proceder-se a revista ndo
nos familiares, mas nos proprios detentos,
antes e depois da visitacdo.?

que deve servir de base para a concessao do beneficio, e
néo de seus dependentes. Sobre o tema, vide Informativo
540 do STF.

22 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA,
Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito penal brasileiro:
primeiro volume — teoria geral do direito penal. 2. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2003, p. 232.

23 Segundo a Secretaria da Administracdo Penitenciaria,
esta medida sera implementada nas oito penitenciarias
femininas que serdo construidas em S&o Paulo a partir
de 2009. Disponivel em <http://www.sap.sp.gov.br/
common/noticias/0400-0499/not417.html>. Acesso em:
28 mar. 2009.
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Ainda no tocante aos efeitos reflexos da
condenacdo, parece-nos importante destacar
a importancia da visita intima. Como asseve-
ra Cezar Roberto Bitencourt, a abstinéncia
sexual por longos periodos, especialmente
guando imposta contra a vontade, favorece
condutas inadequadas e contribui para o de-
sequilibrio do individuo, podendo chegar ao
ponto de transforma-lo em um psicopata.?
Note-se que a visita intima, embora muito
importante para o preso, também é benéfica
para as esposas/companheiras, reforcando o
vinculo afetivo do casal.®

Sobre este ponto, € interessante notar
gue a maioria dos familiares entrevistados
afirmou que a relacdo afetiva com o detento
melhorou apés a prisdo. Os resultados colo-
cam em xeque a alegacdo de que a priséo pre-
judica ou até mesmo destrai os lagos afetivos
entre os presos e seus familiares, merecendo
o tema estudo mais aprofundado.

Vale, por fim, apontar outros dispositi-
vos que podem atenuar os efeitos reflexos da
condenacdo: servi¢o de assisténcia social, in-
cumbido de orientar e amparar, quando ne-
cessario, a familia do preso, do internado e da
vitima (art. 23, VI, da LEP); parte do produto
da remuneracao pelo trabalho do preso deve
atende a assisténcia da familia (art. 29, 1°, b,
da LEP); visita do conjuge, da companheira,

24 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de pri-
s&o — causas e alternativas. S&o Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1993, p. 142-210.

25 A Resolugdo n® 01, de 30 de margo de 1999, do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, ja recomen-
dava aos Departamentos Penitenciarios Estaduais ou or-
gaos congéneres que assegurassem o direito a visita intima
aos presos de ambos os sexos, recolhidos aos estabeleci-
mentos prisionais. Essa Resolugéo foi substituida pela atual
Resolugéo n°® 04, de 29 de junho de 2011, no mesmo senti-
do. O artigo 2° da Resolug&o assegura o direito também aos
presos casados entre si, em unido estavel ou em relagédo ho-
moafetiva e prevé que a visita intima deve ocorrer pelo me-
nos uma vez por més (art. 3°). Segundo o artigo 4°, a visita
intima néo deve ser proibida ou suspensa a titulo de sancéo
disciplinar, excetuados os casos em que a infragao discipli-
nar estiver relacionada com o seu exercicio. Nao obstante a
Resolugdo mencionar homens e mulheres, em Sao Paulo, a
visita intima para mulheres s6 foi requlamentada em 27 de
dezembro de 2001, por meio da Resolugdo n° 96 da Secre-
taria da Administragdo Penitenciaria.
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de parentes e amigos (art. 41, X, da LEP);
previsdo de que a penitenciaria feminina seja
dotada de secdo para gestante e parturiente
e de creche com a finalidade de assistir ao
menor desamparado cuja responsavel esteja
presa (art. 89 da LEP); direito das presidia-
rias de permanecer com seus filhos durante o
periodo de amamentacéo (art. 5°, L, da CF);
construcgao de penitenciarias em local afasta-
do do centro urbano, mas a distédncia que néo
restrinja a visitacdo (art. 90 da LEP); cadeia
publica, destinada ao recolhimento de presos
provisorios, em local proximo ao seu meio so-
cial e familiar (art. 103 da LEP).

3.3. Pena restritiva de direitos
3.3.1. Nocdes gerais

As penas restritivas de direitos, em re-
gra, propiciam especial respeito ao principio
da personalidade da pena. Por ndo privarem
o sentenciado do convivio familiar e por néo
impedirem, na grande maioria dos casos, que
ele continue a exercer sua atividade laborati-
va, mesmo os efeitos indiretos da condenagéo
sdo muito menores que aqueles envolvendo a
pena privativa de liberdade.

E bem verdade que alguns efeitos indi-
retos podem remanescer, como a estigmatiza-
¢do dos familiares, a restricdo temporaria do
convivio com o condenado que presta servi¢os
a comunidade, a repercussao financeira sobre
o lar oriunda da condenacéo do agente a perda
de bens e valores ou prestagdo pecunidria, etc.
Note-se, todavia, que as consequéncias sao
muito menos danosas que as da priséo.

3.3.2. Interdicao temporéria de direitos
(art. 47 do CP)

Merecem critica as modalidades de in-
terdicao de direitos consistentes na proibicéo
do exercicio de cargo, funcéo ou atividade pu-
blica, bem como de mandato eletivo (art. 47,
I, do CP), e a proibic¢do do exercicio de profis-
sdo, atividade ou oficio que dependam de ha-
bilitacdo especial, de licenga ou autorizagio
do poder publico (art. 47, 11, do CP). Sobre
0 tema, pondera Guilherme de Souza Nucci:
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N&o vemos sentido em privar, como
medida reeducativa e ressocializadora,
alguém do seu trabalho. O que o Estado
se propde a dar em seu lugar? Sustenta-
lo durante o periodo de cumprimento
da pena? Se algum profissional ou
ocupante de cargo ou oficio publico
andou muito mal no desempenho de
sua funcdo, o mais indicado a fazer é
proibi-lo definitivamente de continuar
a atividade, alias, como j& se pode fazer
no tocante a cargos, oficios e mandatos
eletivos em certos casos (art. 92, I, CP),
como efeito da condenacédo. No mais, se
o0 erro durante o exercicio profissional
ou funcional ocorreu, embora sem
gravidade exagerada, melhor seria a
aplicacdo de uma pena alternativa de
obrigacdo de frequéncia a curso de
reciclagem — somente para argumentar,
pois essa modalidade de pena alternativa
ndo existe — do que simplesmente
proibir-lhe o trabalho honesto.?

Tais penas, além de inaptas a atingir
gualquer objetivo ressocializador — afinal, o
gue de bom se pode esperar do individuo sem
trabalho, sem dinheiro e com tempo ocioso?
— podem afetar terrivelmente seus familiares,
privando-os de seu sustento.

Nesta linha de raciocinio, parece-nos
duvidosa a constitucionalidade destas san-
cOes, pois elas castigam os dependentes do
condenado com muito mais intensidade do
gue seria razoavel admitir, ainda mais em se
tratando de penas alternativas. Se compara-
das com outras penas restritivas de direitos,
como a prestacdo de servicos a comunida-
de, torna-se evidente que o prejuizo que as
referidas interdicdes causam a terceiros €
desproporcional.

Imaginemos a hipétese, nada inco-
mum, em que o individuo apenado é quem
sustenta o lar. Suponhamos também que ele
tenha filhos menores de 14 anos, que sao,

26 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacéo da pena.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 361.
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portanto, impedidos legalmente de trabalhar.
Em casos como esse, precisara o sentencia-
do encontrar outra atividade que assegure
ndo apenas a sua sobrevivéncia, mas também
a de seus familiares, algo que pode ser bas-
tante dificil na pratica. Ora, um médico im-
pedido de atuar em sua area, por exemplo,
fara o qué? Trabalhard como pintor ou talvez
engraxate? Veja-se que, ndo encontrando
outra ocupagéo, tanto o apenado quanto sua
familia poderdo ficar reduzidos a situacao de
mendicancia. A hipétese revela-se ainda mais
absurda quando se lembra que os dependen-
tes, em nenhum caso, fardo jus ao recebimen-
to de auxilio-recluséo, pois tal beneficio s é
devido em caso de prisdo do segurado.

Infere-se que as interdicdes previstas
nos incisos | e Il do artigo 47 do Cddigo Pe-
nal, embora abstratamente se dirijam apenas
ao autor da infragdo, na pratica, ao contrario,
prejudicam tanto o condenado quanto seus
dependentes, que sofrerdo suas consequén-
cias quase com a mesma intensidade. O caso
em tela representa, portanto, ofensa ao princi-
pio constitucional da personalidade da pena.

3.3.3. Perda de bens e perdimento de
bens

Estabelece a Constitui¢do que “nenhu-
ma pena passard da pessoa do condenado,
podendo a obrigacdo de reparar o dano e a
decretacdo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e
contra eles executadas, até o limite do valor
do patrimbnio transferido” (art. 5°, XLV).
Em seguida, determinada que a lei adotara a
pena de “perda de bens” (art. 5°, XLVI, b).

A redacgdo vaga desses dispositivos da
margem a varios tipos de interpretacao, sur-
gindo grande controvérsia doutrinaria. A po-
Iémica reside, em esséncia, na identificacdo
do que venha a ser “perdimento de bens” e
“perda de bens”.

Uma primeira corrente entende que
ha perfeita coincidéncia entre perdimento
de bens (inciso XLV) e perda de bens (inciso
XLVI, b), referindo-se, ambos os dispositivos,
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ao efeito da condenacéo consistente na perda,
em favor da Uni&o, dos instrumentos do cri-
me, bem como de qualquer bem ou valor que
constitua proveito auferido pelo agente com a
prética do fato criminoso (art. 91, 11, do CP).”
Sendo efeito da condenacao, e ndo pena, e atin-
gindo o patriménio ilicito, ndo constitui ofen-
sa ao principio da responsabilidade pessoal a
possibilidade de ser estendido aos sucessores
do agente e contra eles executadas, até o limite
do valor do patriménio transferido.

Em sentido diverso, ha quem entenda
gque, embora coincidentes os dispositivos,
referem-se ndo aos instrumentos do crime ou
bens que constituam proveito obtido com a
pratica do fato criminoso, mas aqueles bens
adquiridos em funcédo de danos causados ao
erario ou em decorréncia de enriquecimento
ilicito, gerado pelo exercicio de cargo, fun-
¢cdo ou emprego, na Administracdo direta
ou indireta. Guardariam correspondéncia,
assim, com a Lei n°® 8.429, de 2 de junho de
1992, que dispde sobre as sanc¢des aplicaveis
aos agentes publicos nos casos de enriqueci-
mento ilicito no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou fun¢ao na administracéo publica
direta, indireta ou fundacional.?

Para uma terceira corrente, defendi-
da por Luiz Flavio Gomes, perda de bens é
uma denominacdo genérica e abrange toda
e qualquer transferéncia de bens particula-
res para o Estado, seja em decorréncia de
ato ilicito, seja em consequéncia do confisco
(artigo 91 do CP), seja como pena restriti-
va de direitos na modalidade perda de bens
(arts. 43, 11, e 45, § 3°9).%

Existe, ainda, o entendimento de que
o perdimento de bens refere-se ao efeito ex-

27 E a posicdo sustentada por: QUEIROZ, Paulo. Direito
penal: parte geral. 2. ed. rev. aum. Sao Paulo: Saraiva,
2005, p. 371. SZNICK, Valdir. Direito penal na nova
constituicdo: terrorismo, pena de morte, tortura-racismo,
confisco-banimento. S&o Paulo: icone, 1993, p. 187.

28 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituic&o
Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1997, v. 1, p. 507-508.

29 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, v. 2, p. 804-805.
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trapenal genérico da condenacéo, disciplina-
do pelo artigo 91, 11, b, do Cédigo Penal, en-
quanto a perda de bens diz respeito a sancéo
instituida pelos artigos 43, 1l e 45, § 3°, do
Cddigo Penal.*®

Ha, por fim, um quinto raciocinio possivel
— e que nos parece mais acertado —, no sentido
de que o perdimento de bens e a perda de
bens sdo institutos diversos. Fazendo-se uma
interpretacdo historica, é possivel afirmar que
o perdimento de bens refere-se aqueles bens
adquiridos em funcéo de danos causados ao
erario ou em decorréncia de enriquecimento
ilicito, gerado pelo exercicio de cargo, funcao
ou emprego, na Administracdo direta ou
indireta. E que o instituto sempre teve este
significado: a Constituicdo de 1946 previa que
a lei “dispora sobre o sequiestro e 0 perdimento
de bens, no caso de enriquecimento ilicito,
por influéncia ou com abuso de cargo ou
funcéo publica, ou de emprego em entidade
autarquica” (art. 141, 8§ 31); nos mesmos
moldes, dispunhaaredacao originariadaCarta
de 1967 que “a lei dispora sobre o perdimento
de bens por danos causados ao erario ou no
caso de enriquecimento ilicito no exercicio de
funcédo publica” (redagdo primitiva do art. 150,
8 11); por fim, a Emenda n® 1 de 1969 alterou
a redacdo do dispositivo, passando a dizer
gue a lei dispora “sobre o perdimento de bens
por danos causados ao Erario, ou no caso de
enriguecimento ilicito no exercicio de cargo,
funcéo ou emprégo na Administragdo Publica,
direta ou indireta” (art. 153, § 11).

Quanto a perda de bens (inciso XLVI,
b), ndo ha razdo plausivel para concluir que
se trata do mesmo instituto que o perdimento
de bens (inciso XLV). O inciso XLVI trata da
pena, e enumera espécies de pena. Logo, nao
faz sentido presumir, como quer a primeira
corrente, que o dispositivo esteja se referindo
ao artigo 91, 11, do Codigo Penal, cuja nature-

30 DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto;
DELMANTO, Fabio Machado de Almeida. Perda de bens
e multa substitutiva. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, v. 7, n.
85, p. 10, dez. 1999.
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za é diversa, qual seja, a de efeito da conde-
nacdo. Também as sanc¢des por improbidade
administrativa, segundo entendimento majo-
ritario, ndo tém carater predominantemente
penal, mas civil.** Isto se pode depreender da
propriaredacdo do artigo 37, § 4°, da CF.®2Por
fim, a terceira corrente ndo merece guarida,
pois, se o0 perdimento de bens — que pode ser
estendido aos sucessores — abrange a pena de
perda de bens (arts. 43, 11 e 45, § 3°, do CP),
tem-se de chegar a desarrazoada concluséo de
gue houve violagdo intencional, por parte da
Constituicdo, ao secular principio da perso-
nalidade da pena, segundo o qual a pena nao
pode passar da pessoa do condenado — postu-
lado este que, vale consignar, foi consagrado
em todas as Constitui¢des brasileiras, desde a
Constituicdo de 1891 até a atual.

Outro argumento, trazido por Alceu
Corréa Junior e Sérgio Salomao Shecaira, € 0
de que seria desnecesséario o legislador cons-
tituinte ter tratado da sancéo no inciso XLVI,
caso fosse a mesma do inciso XLV, a menos
gue se admita “que houve um grande equivo-
co na redacgéo do texto, ndo sendo utilizados
0S mecanismos corretos da técnica juridica
indispensaveis a um texto legal, maxime em
se tratando da lei maior de um pais”.® Os dois
conceitos, afirmam, ndo se complementam e
possuem natureza juridica completamente
diversa, implicando consequéncias diferentes
no mundo juridico-social. O perdimento de
bens visa a devolucdo aos cofres publicos de
guantias subtraidas ao erario, ou em decor-
réncia de enriquecimento ilicito resultante de
cargo, funcdo ou emprego na Administracéo
publica direta ou indireta.** Nao sendo pena,

31 STJ, HC 50.545/AL, Quinta Turma, Relator Ministro Gil-
son Dipp, j. 15/08/2006, DJ 04/09/2006.

32 “Art. 37[...] § 4° - Os atos de improbidade administrativa
importardo a suspenséo dos direitos politicos, a perda da
funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarci-
mento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem
prejuizo da agdo penal cabivel”. [destaque nosso]

33 CORREA JUNIOR, Alceu; SHECAIRA, Sérgio Saloméo.
Pena e Constituicao: aspectos relevantes para sua aplica-
¢8o e execucdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.
67-77.

34 Nessa esteira, vale consignar a licdo de Celso Bastos e lves
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mas figura acessoéria, pode passar da pessoa
do delinquente. Ja a perda de bens diz respei-
to ao confisco do patrimdnio licito do conde-
nado e identifica-se com o a pena restritiva de
direitos estabelecida nos artigos 43, 11 e 45,
§ 39, do Codigo Penal. Tanto isto é verdade,
segundo eles, que a Constituicdo cidada, ao
contrario das anteriores, ndo fez mencéo ex-
pressa a vedacao ao confisco.®

Além disso, a propria Exposicdo de
Motivos da Lei n© 9.714/1998 informa que a
perda de bens e valores da consequéncia ao
disposto no artigo 5°, XVLI, b, da Constitui-
cdo Federal, e que esta pena ndo se confunde
com as modalidades j& inscritas no artigo 91
do Cédigo Penal.

3.4. Pena de multa

Leciona Eugenio Cuello Cal6n que a
multa tem a cada dia maior nimero de par-
tidarios, sendo espécie de sancdo que apre-
senta diversas vantagens: sempre é aflitiva,
sempre causa sofrimento; adapta-se como
nenhuma outra sanc¢do a situacdo econémica
do condenado; ndo degrada nem desonra a
sua familia; ndo € um obstaculo a sua reabi-
litacdo social; o condenado néo se afasta de
seus entes, nem perde seu emprego ou clien-
tela; é também recomendavel do ponto de
vista econémico, pois constitui fonte de recei-
ta para o Estado e néo lhe acarreta despesas,
como ocorre com a pena de prisdo. Segundo o
autor, a Unica objecdo que se pode apresentar
em relacdo a multa é a aparente desigualdade
gue gera, posto que a multa irriséria para o
rico pode arruinar a vida do pobre. Contudo,

Gandra da Silva Martins: “[...] ndo se faz referéncia a que
os danos tenham sido causados ao erario publico. Isso en-
tretanto quer-nos parecer que esta insito na propria na-
tureza do instituto, cuja tradicdo esta toda ela vinculada a
protecéo do erario publico. E certo que as pessoas juridi-
cas protegidas por esse instituto devem ser as mais abran-
gentes admitidas em nosso sistema constitucional.” (BAS-
TOS, Celso; MARTINS, lves Gandra da Silva. Comentarios
a Constituicdo do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001, v. 2, p. 254.)

35 CORREA JUNIOR, Alceu; SHECAIRA, Sérgio Salomao.
Pena e Constituicdo: aspectos relevantes para sua aplica-
¢8o e execucdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.
67-77.
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afirma, certa desigualdade ha em todas as pe-
nas, podendo ser evitada, em grande parte,
impondo-se a multa em proporc¢ao a situacao
econdmica do condenado.*

No Brasil, estabelecia o artigo 51 do
Cadigo Penal, com a redacdo dada pela Lei n®
7.209/1984, que a“multaconverte-seempena
de detencdo, quando o condenado solvente
deixa de pagé-la ou frustra a sua execugao”.
O dispositivo foi alterado pela Lei n°
9.268/1996, que passou a dispor: “Transitada
em julgado a sentenga condenatoria, a multa
sera considerada divida de valor, aplicando-
se-lhes as normas da legislagdo relativa a
divida ativa da Fazenda Publica, inclusive
Nno que concerne as causas interruptivas e
suspensivas da prescricao”.

Em vista disso surgiu divergéncia, pois
alguns passaram a considerar que a multa,
enquanto divida de valor, deve ser executada
pela Fazenda Publica, na Vara das Execucdes
Fiscais. Em sentido contrario, entendemos
que o objetivo da Lei foi apenas evitar a con-
versdo da multa em prisdo, como bem obser-
va 0 Desembargador Eli Lucas de Mendonca
em acordéo do Tribunal de Justica de Minas
Gerais:

Embora controvertida a matéria, tenho
para mim que as modificacbes produ-
zidas pela Lei 9.268/96 na parte geral
do CP, especificamente no art. 51, ob-
jetivavam apenas impedir a conversédo

36 CUELLO CALON, Eugenio. Derecho penal. 11. ed. Barce-
lona: Bosch, 1953, t. 1, p. 805.
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da pena de carater pecuniario em pri-
sdo (sem qualquer intencdo de retirar
a natureza penal da multa ou de afastar
a atribuicdo do Ministério Publico e a
competéncia das varas de execuc¢do), e
adotar um novo rito procedimental, o da
Lei de Execugdes Fiscais, a fim de possi-
bilitar célere e efetiva cobranca da pena
imposta. [...] A multa criminal passou a
ser divida de valor (de natureza penal)
e ndo tributéria, continuando limita-
da pelo principio da personalidade da
pena. [...] Houvesse o legislador preten-
dido fazer qualquer modificacdo sobre
a execuc¢do da pena de multa, teria feito
referéncia expressa, porém, esté patente
gue quis deixar vigentes os dispositivos
da Lei 7.210/84 relativos a matéria.*

Na mesma esteira de entendimento é a
licdo de Guilherme de Souza Nucci:

A metapretendidaeraevitar aconverséo
da multa em priséo, o que anteriormen-
te era possivel. N&o se deve, com isso,
imaginar que a pena de multa transfigu-
rou-se ao ponto de perder a sua identi-
dade, ou seja, tem por natureza juridica
ser uma sancéo penal, e ndo civil. Tanto
assim que, havendo morte do agente,
ndo se estende a cobranca da multa aos
seus herdeiros, respeitado o disposto ha
Constituicdo Federal de que “nenhuma
pena passara da pessoa do condenado”
(art. 5°, XLV).*®

E indubitavel que a aplicacdo da multa
nao pode passar da pessoa do delinquente. A
pena, conforme magistério de Giulio Batta-
glini, “ndo pode ser cumprida por represen-
tacdo, nem sdo admissiveis, em direito penal,
fatos que modificam a relagdo juridica quanto
ao sujeito — cf., ao invés, em matéria civil, o

37 TJ/MG, AgEx n. 1.0000.07.460236-8/001, Quarta Cama-
ra Criminal, Relator Desembargador Eli Lucas de Men-
donga, j. 21/11/2007, DJ 16/01/2008.

38 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 5.
ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 321.
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endosso, a sucessado etc.”.* Portanto, falecen-
do o infrator, a multa em nenhuma hipotese
podera atingir seus sucessores, sob pena de
violagcdo ao principio da personalidade da
pena e a propria Constituicéo Federal.

4. Conclusao

O principio da personalidade da pena
representa uma conquista do direito penal e
€ uma das bases de um Estado Democratico
de Direito. Impede, em carater absoluto, que
a pena dirija-se abstratamente a quem nao
concorreu para o crime. Neste sentido, o prin-
cipio destina-se principalmente ao legislador.

Uma vez aplicada, a san¢do penal qua-
se sempre trara efeitos reflexos, que sao ine-
vitaveis e ndo maculam a licitude da sancao.
Na&o fosse assim, a propria aplicacao de penas
ficaria impossibilitada. E preciso, portan-
to, aquiescer com a existéncia de tais efei-
tos, mas fazer o possivel para atenua-los, de
modo a compatibilizar os interesses da so-
ciedade com os do condenado e das pessoas
ligadas a ele.

A simples existéncia de um proces-
so criminal ja pode afetar terceiros, fazendo
com que sofram preconceitos e estigmatiza-
cdo. Todavia, os efeitos colaterais da pena
manifestam-se sobretudo durante a execucéo
da pena. E, dentre as sang¢des previstas, a pri-
sdo € a que mais duramente afeta terceiros.

No Brasil, h& vérios institutos visando
atenuar o problema. Nesta esteira, a visita
intima, embora voltada principalmente ao
preso, tém relevancia impar para mitigar os
efeitos que a condenacdo projeta sobre os
conjuges e companheiros dos detentos.

O auxilio-reclusdo, em tese, tem gran-
de importancia para diminuir os efeitos
econdmicos da condenacédo em relacdo aos
dependentes do preso. Todavia, em nossa

39 BATTAGLINI, Giulio. Direito penal: parte geral. Trad.
Paulo José da Costa Jr. e Armida Bergamini Miotto. Sao
Paulo: Saraiva, 1973, v. 2, p. 628
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pesquisa de campo, comprovamos que mui-
tas familias ficam desamparadas financeira-
mente apo6s a prisdo. Isto ocorre, provavel-
mente, porque o valor do beneficio é inferior
aos rendimentos auferidos pelo condenado,
guando em liberdade.

As penas restritivas de direitos e a mul-
ta permitem especial obediéncia ao principio
ora em analise, pois mesmo efeitos reflexos
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da condenacdo sdo consideravelmente miti-
gados. As excecBes sdo as interdicdes de di-
reitos previstas no artigo 47, 1 e 11, do Codigo
Penal, que castigam duramente os dependen-
tes do condenado e vulneram o principio da
personalidade da pena. Por esta razdo, e tam-
bém pelo fato de serem inaptas a promover
a ressocializacdo do infrator, deveriam ser
extintas.
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