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I — Introdugéo

O presente estudo ndo ousa dissecar o
tema, tenta-se, no entanto, abordi-lo de
forma objetiva e sucinta, visando a pro-
porcionar uma nogdo a respeito da pena
de prestagdo de servigos 2 comunidade,
provocando reflexdes acerca de sua uti-
lizagdo e composigdo.

Despiciendo ressaltar a importancia
do instituto, que como pena autdnoma
é novidade no Direito Penal Brasileiro,
ja& que foi inserido pela Nova Parte
Geral em 1984. Novidade também no
direito alienfgena, onde consagrou-se
oficialmente em 1926, mas ndo com a
mesma pujanga do ordenamento patrio,
o que faz ser a Lei Brasileira pioneira
e moderna, servindo de modelo aos
demais paises.

Sua importincia também pode ser
aquilatada por constituir uma das medi-
das alternativas 2 pena de prisdo, conde-
nada por uns 2 extingiio, devido a evo-
lugdo do homem, e por outros, devido 2
sua ineficiéncia, seja por razdes intrinse-
cas, seja por inserir-se em um sistema
carcerdrio considerado falido.

1. Justificativa da pena

A pena, segundo Soler € “a sang¢do
aflitiva imposta pelo Estado, mediante

acdo penal, ao autor de uma infragdo
(penal), como retribuicio de seu ato
ilicito, consistente na diminui¢do de um
bem juridico, e cujo fim & evitar novos
delitos”.!

Do conceito podemos deduzir que a
pena alcanga bens juridicos do criminoso
para suprimi-los ou restringir o exercicio
dos mesmos, colocando em evidéncia o
fim a que se propde a pena, que constitui,
no nosso sentir, a sua prépria razdo de
existir, qual seja, o de impedir a reali-
zagdo de crimes.

Teorias foram desenvolvidas para ex-
plicar o fim e o fundamento da pena,
umas revestidas de intuito expiatdrio,
outras de intuito utilitdrio, com vistas a
prevencdo de delitos, outras, ainda, de
contorno hibrido.

Fixou-se, hoje, que a pena € expiagio,
sem o que perde sua identidade como tal,
porém €é atenuada pelo fim mor de
viabilizar a convivéncia social, incidindo
sobre o individuo, mas refletindo na
comunidade como um todo.

Se a um tempo estd arraigado na
consciéncia de cada um que aquele que
pratica um mal deve também um mal

1. Soler, Derecho penal argentino, Buenos
Aires, TEA, 1970, 2/342, apud Jesus, Damésio
E. de, Direito penal, S. Paulo, Saraiva, 1992,
v. 1/457, 16.* ed.
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sofrer, h4 que se levar em conta que o
Estado tem como escopo o bem coletivo,
que s6 se realiza na sociedade que se
mantém coesa, através da preservagio
dos direitos de seus componentes, 0 que
ocorre controlando-se, reprimindo-se e
evitando-se atos anti-sociais, isto €, os
crimes.

Daf dizer-se que a pena representa para
0 crime um fator de prevengdo geral e
especial.

A prevengdo geral destina-se 2 comu-
nidade, possuindo a intimidagdo como
sua grande arma. A intimidacdo aparece
sob a forma de ameaca da pena, ou de
execugdo desta. Mas para os autores
modernos sua contribuigdo para a redu-
¢do criminal tem decrescido.?

Com efeito, a influéncia psicolégica
que deveria possuir, somente ocorre de
fato nos individuos que estatisticamente
teriam poucos estimulos para delingir,
sdo os popularmente chamados “homens
de bem” que teme a norma e a aplicagdo
da sangfo penal.

Raras as vezes em que vem 2 mente
do criminoso, no momento da execugdo
do ilicito, a pena-ou a potencialidade de
seu cumprimento. Ademais, ndo € novi-
dade o estado precdrio dos orgdos res-
ponsdveis pela coibigdo do crime.

Outra causa da certeza de impunidade
¢ a morosidade judicial, que ndo raro
obriga 0 Magistrado a decretar a extingio
da punibilidade pelo implemento da
prescrigéo.

Embora esta ndo seja a unica razdo,
€ de considerar-se que o Brasil tem um
nimero infimo de pretores se compara-
do a outros pafses. P. ex., o Brasil possui
sete mil juizes para cento e cingiienta
milhdes de habitantes, enquanto a Ale-
manha tem cento e vinte mil pretores

2. Noronha, E. Magalhies, Direito penal, S.
Paulo, Saraiva, 1982, 21.* ed., p. 227.

3. Bruno, Anfbal, Direito penal, Rio, Foren-
se, 1984, t. III, 4.2 ed., p. 46.

para os seus oitenta milhdes de cida-
daios.*

A época das luzes, Beccaria ji obser-
vara que a “perspectiva de um castigo
brando, porém, inflexivel, provocara sem-
pre uma impressdo mais forte do que o
impreciso medo de um suplicio horrendo,
em relagdo ao qual aparece alguma es-
peranca de ndo punig¢io”’ Ou seja, a
certeza da puni¢do sobrepOe-se ao rigor
da lei, na prevengido do crime.

Da intuigdo do conhecimento a priori
de outrora a confirmagfo a posteriori
hoje. De nada adiantou o recrudecimento
penal expresso na Lei 8.072 de 25.7.90,
conhecida como Lei dos Crimes Hedion-
dos, motivado de forma determinante
pelo alarmante niimero de seqiiestros,
que n3o diminuiu, mas aumentou, eis que
a ameaga psicolégica da lei desarmonizada
com sua execugdo nao impingiu, aquele
que € profissional do crime, o devido
temnor.

A segunda arma da prevengio geral é
a sua acfo educativa, difundindo a idéia
do Direito no seio da sociedade. Esta
educacio € a que tem a fungfo principal
de prevengdo criminal. A cominagéio de
pena para a realizaciio de determinada
acdo mostra a valorizagiio que a ordem
juridica faz recair sobre determinados
bens juridicos contribuindo para a forma-
¢io ético-social da sociedade.®

A Norma, através de um comporta-
mento incriminado, deseja justamente que
este comportamento nao seja implemen-
tado. Assim, educa sob o silogismo: “Se
agires assim, receberds pena de ..”. Ou
seja, quando diz: “Matar alguém: Pena
— reclusido, de 6 a 20 anos”, deseja
evitar que uma pessoa mate outra, ofe-
recendo uma reprimenda e ndo um pré-

4. Revista Veja de 24393, ed. 1280, ano
26, n. 12, Ed. Abril, 1993, p. 18.

5. Beccaria, Cesare, trad. de Torrieri Guima-
rdes, Dos delitos e das penas, S. Paulo, Hemus
Editora Ltda., 1983, pp. 56-57.

6. Bruno, Anibal, op. cit., pp. 47-48.
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mio aquele que a esta previsdo se
subsuma. E a norma considerada sob o
prisma de sua estrutura, estabelecendo,
sob esta forma um sistema de comuni-
cagdo simbdlica.’

J4 a prevengdo especial incide sobre o
individuo, com a preocupagio de que ele
ndo reincida na atividade delituosa.

Embora nédo tenha sucumbido a amea-
ca legal, ha ainda o efeito intimidativo
exercido, desta vez, pela execuc¢do da
pena, que ao segregar o individuo do
meio em que vive, impede que torne a
delingiiir, impondo-lhe o martirio da
soliddo. Também ela proporciona que se
trabalhe com o preso no sentido de
ressocializd-lo, tdnica que se tem dado a
execucdo da pena, como meio pelo qual
a pena pode atender ao seu fim de
prevengdo. Assim, a segregacio tem como
fim imediato a seguranca da sociedade,
e, como fim mediato, a ressocializacio
do criminoso, dando &nfase a pena como
fator de emenda, 0 que vem sendo
adotado pelos CPs modernos.?

A pena ndo € a solucdo para o pro-
blema criminal, trata dos efeitos e ndo
das causas dos delitos, que muitas vezes
podem ser reputadas & questdo econdmi-
ca. Porém, desenvolve um papel de
notdvel importancia, eis que outro remé-
dio para substitui-la ainda ndo existe.

Seu cardter retributivo ndo pode ser
tomado na intensidade prevista nas teo-
rias absolutas, mas também ndo pode ser
olvidado, sem o que nd3o haveria uma
resposta do Estado ao ofendido, ou & sua
familia, tampouco pode ser extremada a
reeducacdo do preso, pois dela poderia
concluir-se que este ndao deve deixar o
circere enquanto ndo se constatar sua
efetiva recuperacdo, deixando sem térmi-
no o cumprimento da pena e delegando

7. Ramires, Juan Bastos, trad. de Candida
Silveira Saibert e Odone Sanguiné, Fasciculos
de Ciéncias Penais, 5/90 n. 3, jul./ago./set./92.

8. Santos, José Maria dos, Revista Jus, v.
5, 2.° sem. de 1985, p. 97.

ao Estado enorme cond@o arbitrério, que
ndo se coaduna com o principio da
legalidade: nulla poena sine praevia lege.

A relevéancia social da pena através da
prevencdo deve ser exaltada, ji que a
funcdo do Direito € propiciar a vida em
sociedade.

Nido obstante as criticas, a prevengao
geral produz efeitos, ainda que restrita a
pequenos grupos, situados entre 0s que
véem na norma legal uma regra moral
e aqueles que ndo se impressionam com
o mandamento legal. Aos grupos desta
zona intermedidria s6 o temor da punig@o
impede de delingiiir.’

Nio obstante outrossim o hiato exis-
tente entre a fungcdo de emenda da pre-
vencdo especial e a realidade da reinci-
déncia, desde que resguardada a relagdo
existente entre o delito e sua retribui¢do
penal, a segregac@o proporciona seguran-
¢a, ainda que momentanea, a sociedade.

Por isso, em que pesem 0s pontos
negativos da pena, esta se impde como
idéia prevista nos textos legais que re-
clama efetivac@o prética, que pode mudar
sua realidade enquanto uma alternativa a
sua existéncia ndo surge.

2. Penas restritivas de direitos

Como se percebe, a pena, na sua
modalidade de privacao da liberdade, ndo
vem atendendo ao seu fim de prevengdo
satisfatoriamente. Muito mais pela
dissociac@o entre 0 que a lei prevé e a
realidade, do que pela eficicia ou nao de
suas proposi¢des.

Contudo, a pena jd percorreu um longo
caminho através dos tempos, desde o
inicio quando era vinganga privada até
os dias modernos, revestindo-se das mais
diversas formas, desde o agoite a cruci-
ficagdo, ressaltando sempre o aspecto
corporal da reprimenda. Nem sempre, no
entanto, atingiu seu objetivo, antes pelo

9. Bruno, op. cit,, p. 47.
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contrario. Por isso, vem se afirmando o
entendimento de que o cdrcere, inicial-
mente destinado & recuperagdo, tem se
transformado em “centro de educagio
criminal”, constituindo notivel fator
criminégeno, perdendo, inclusive, sua
inicial preocupagdo ressocializante para
adquirir a da seguranca.

A pena privativa da liberdade ainda €
constitucional, sendo a san¢do adequada
a ser utilizada em casos de reincidéncia
reiterada e em crimes graves. Porém, ji
se profetiza a sua supressdo do
ordenamento juridico, assim que outra
medida assuma seu poder intimidativo,
ocorrendo fendmeno semelhante ao que
outrora ji aconteceu com a tortura € a
pena de morte. Acontece que a pena de
prisio ndo se coaduna com o. Estado
Democriético de Direito, pois ela preco-
niza a perda da liberdade e da igualdade,
derivadas da dignidade humana, e que
sdo fundamentos deste.'”

Neste contexto de crise da pena pri-
vativa de liberdade € que toma vulto a
busca por medidas alternativas, notada-
mente para penas de curta duragdo, sur-
gindo o que aqui nos interessa em es-
pecial, as chamadas penas restritivas de
direitos.

S3o espécies do género pena restritiva
de direitos, as modalidades elencadas no
art. 43, CP, quais sejam: a presta¢do de
servigos a2 comunidade; a interdi¢@o tem-
poréria de direitos; € a limitagdo de fim
de semana.

2.1 Interdigdo tempordria de direitos

A interdi¢do tempordria de direitos
(art. 47, CP) importa o ndo exercicio de
cargo, funcdo ou atividade publica, inclu-
indo-se a resultante de mandato eletivo.
Veda o exercicio profissional que careca
de habilitagdo especial ou de controle por

10. Albergaria, Jason, Das penas e da
execugdo penal, Belo Horizonte, Del Rey,
1992, p. 37.

parte do Poder Publico e suspende a
autorizagdo para guiar veiculo.

2.2 Limitagdo de fim de semana

A limitagdo de fim de semana (art. 48,
CP) impde que se permanega em casa de
albergado, ou na auséncia desta, em
estabelecimento adequado, durante 5 horas
didrias nos sdbados e domingos, quando
poderd haver atividades de cunho
educativo, como cursos e palestras.

3. Requisitos para aplicacio

O art. 44 do CP trata da aplicagfo das
penas restritivas de direitos. Através dele
adota-se no Direito pétrio a autonomia de
referidas penas.

Elas ndo podem existir simultaneamen-
te com as penas privativas de liberdade,
mandamento explicitado pelo art. 54, CP,
ou seja, ndo sdo penas acessdrias. Neste
erro ja incidiram alguns julgadores ao
cumularem-na com a pena privativa de
liberdade, por confundirem as penas
restritivas de direitos com as “penas
acessbrias” da antiga parte geral do CP
(art. 67)."

Sdo substitutivas das penas privativas
de liberdade. Como coroldrio de sua
autonomia e embora ndo figurem como
penas cominadas na parte especial, po-
dem ser aplicadas em substituicdo as
penas privativas de liberdade 14 estabe-
lecidas (art. 54, CP). Para tanto, é mister
que 0 juiz percorra 0s caminhos da
aplicagio da pena (art. 59, CP), fixando
o0 quantum correspondente 2 privagdo da
liberdade, para s6 entdo converté-la em
restritiva de direitos.

Tal operagdo, além de mandamento
legal, constitui verdadeira conditio sine
qua non para a aplicagio das penas
restritivas de direitos, uma vez que so-
mente apds apurar-se 0 quantum da pena,

11. Shecaira, Sérgio Salomio, op. cit., p. 54.
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poder-se-4 averiguar a possibilidade da
conversdo pela satisfacdo as condi¢Bes
objetivas, analisadas a seguir. De outra
forma, a substituicdo configuraria exer-
cicio arbitrdrio e nfo discriciondrio do
poder judicante, por realizar-se a0 arrepio
da lei

Critica que se faz & autonomia como
caracterfstica das penas restritivas de
direitos, é que pela falta de acoplamento
entre a nova parte geral e a parte especial,
que ndo foi reformulada, a autonomia
ndo seria plena. Isto porque o CP em
nenhuma de suas partes fixa 0 minimo
e 0 méximo da duracfio das novas penas,
sujeitando-as ao que estabelece a parte
especial,’* quando determina que sua
duragdo seja pelo tempo da pena corporal
aplicada, nos termos do art. 55 do CP.

A observagdo € pertinente, mas ndo
inviabiliza a aplicag@io do instituto. E o
implemento da N.P.G., taxada por uns de
acodada, por ndo esperar também a re-
forma da parte especial, gerando, assim,
uma disparidade no Cédigo, culpada pela
provédvel frustracio da autonomia das
penas restritivas, ndo nos parece de toda
censurdvel. Foi a forma encontrada a
época para trazer modernidade a legisla-
¢do penal, j4 que impossivel, contudo
ideal, trazer-se a lume um Cédigo com
sua parte geral e especial modificadas e
unissonas.

Do ponto de vista empirico também,
6bices ndo tem gerado o aspecto levan-
tado para a aplicagdo das penas restriti-
vas, satisfatoriamente atenuado pelo art.
55, CP.

As condigBes objetivas as quais deve
satisfazer o acusado sdo: -a) que, sendo
doloso o crime, seja inferior a um ano
a condenagio; b) que o crime seja culposo;
¢) que ndo haja ocorrido a reincidéncia.

A teor do disposto no pardgrafo tinico
do art. 44, no caso de ser o crime culposo
e a pena superior a 1 ano, a conversdo

12. Neto, Francolino, Bahia Forense n. 25/
1985, p. 58.

far-se-4 em duas penas restritivas de
direitos exegqiifveis simultaneamente, ou
em uma pena restritiva e multa.

J4 as condicBes subjetivas, a que deve
satisfazer, dizem respeito 2 suficiéncia da
substitui¢do, ou seja, a que a substituicio
da pena privativa pela pena restritiva de
direitos atenda ao fim da expiagdo e da
prevengdo criminal, considerados os se-
guintes elementos: a) culpabilidade; b)
conduta social; c) personalidade do acu-
sado; d) motivos e circunstincias.

Nio sendo incompossiveis, devem estas
condigdes existir conjuntamente.'

A substitui¢do é encarada como direito
publico subjetivo, tornando-se obrigat6-
ria, se forem satisfeitos os requisitos
legais.

A obrigatoriedade permanece nido
obstante a existéncia do vocdbulo “pode”,
no pardgrafo tvnico do art. 44 e a exi-
géncia de acentuado contetido subjetivo
para a conversdo, cuja ndo utilizagio
reclama devida fundamentagZo do pretor.'

A reincidéncia que a principio € ébice
a conversdo da pena corporal em restritiva
de direitos, ndo o é de forma plena.
Acontece que o dispositivo ndo vale para
0 caso de existir condena¢do a pena de
multa ou por crime culposo, evitando-se,
aqui, o obstdculo imposto pelo implemento
da reincidéncia, malgrado a interpretagdo
literal a isso se oponha.

Nio seria crivel que o Cédigo ao tratar
da suspensdo condicional da pena, tam-
bém chamada de sursis, que € utilizada
em casos de apenagdo mais grave do que
a substituicdo aqui versada, fizesse-o de
forma mais benevolente.

Com efeito, para suspensdo condicio-
nal da pena, s6 € empecilho a reincidén-
cia em crime doloso (art. 77, I e § 1.°
do CP). E, como é vedada a restricdo na
interpretacdo com o objetivo de agravar

13. Jesus, Damésio E. de, op. cit., p. 465.

14. Delmanto, Celso, Cédigo Penal Comen-
tado, 2.* ed., RJ, Renovar, 1988, p. 77; e Jesus,
Damésio E. de, op. cit,, p. 465.
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a situacdo do réu, € de se intuir que a
regra se estende as penas restritivas de
liberdade.!s

A este ponto de vista poder-se-ia opor
a regra de interpretacio que diz que onde
a lei ndo distingue, ndo cabe ao intérprete
fazé-lo (ubi lex distinguit nec nos
distinguere debemus). Todavia, seria
privilegiar a interpretacdo literal, notada-
mente reconhecida como a mais pobre.
Ademais, a ela outra regra se oporia, a
que prescreve que quem o mais pode,
também pode o menos (a majori, ad
minus). Como Direito hd de ser o império
do bom senso, a reincidéncia, aqui, deve
ser interpretada de forma extensiva.

O legislador, para evitar algaravia,
deveria ter inserido no art. 44, II, CP,
disposictes semelhantes as do art. 77, I
e § 1.°, CP, sugestdo que ora fazemos
consignar,

As penas restritivas além de serem
previstas na sentenca poderfio ser imple-
mentadas no decorrer da execugio, nos
termos do art. 180 da LEP. Citado
dispositivo exige o cumprimento de 1/4
da pena aplicada, cujo limite médximo néo
ultrapasse a 2 anos; o regime aberto de
cumprimento (art. 36, CP); devendo ser
recomendivel a conversio segundo os
antecedentes e a personalidade do con-
denado.

4. Prestacio de Servigos 4 Comunidade
4.1 Nogédes

Inserta no CP, em seu Cap. I, que trata
das espécies de pena, esta modalidade de
restricdo de direitos estd assim consigna-
da:

“Art. 46. A prestacio de servicos a
comunidade consiste na atribuicdo ao
condenado de tarefas gratuitas junto a
entidades assistenciais, hospitais, escolas,
orfanatos e outros estabelecimentos con-

15. Ferreira, Gilberto, RT 647/261.
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géneres, em programas comunitdrios ou
estatais.

Paragrafo dnico. As tarefas serdo atri-
buidas conforme as aptiddes do conde-
nado, devendo ser cumpridas, durante 8
horas semanais, aos sibados, domingos
e feriados ou em dias tteis, de modo a
ndo prejudicar a jornada normal de tra-
batho”.

Constitui, portanto, na imposicdo ao
condenado de trabalho gratuito em favor
de entidades assistenciais, que a lei
enumerou exemplificativamente, permi-
tindo a inclusio de outras, desde que a
atividade a ser exercida volte-se para a
promog¢io do bem-estar social.

A sua gratuidade poderia implicar a
pecha de trabalho forcado, que € inacei-
tdvel. Porém, a gratuidade constitui dnus
para o condenado, assumindo af o seu
carater retributivo ou expiatério, dando a
pena um conteddo aflitivo, sem o qual
a prestacdo de servigos & comunidade nfo
seria uma pena propriamente dita.

O servico atribuido ao condenado deve
também relacionar-se com suas ativida-
des habituais, levando em conta sua
aptiddo. Deve ser executado de sorte a
ndo atrapalhar sua ocupagdo laboral.
Assim, ndo segrega o individuo do con-
vivio social e aproveita suas potenciali-
dades.

Pode ser aplicada através de seu ca-
riter autbnomo (art. 44, CP), quando
substitui a pena de prisdo, ou ainda como
condi¢do da suspensdo condicional da
pena (art. 78, § 1.°, CP), do livramento
condicional (art. 132, LEP), ou da con-
cessdo do regime aberto (art. 115, LEP).'

E importante que se cumpra a carga
horéaria semanal, de modo que a fixagio
dos horérios deve atender ao principio da
individualizagdo da pena, sendo, por isso,
modificivel para adequar-se as necessi-
dades do condenado ou do estabeleci-
mento (arts. 148 e 149, III da LEP).

16. Ferreira, Gilberto, op. cit., p. 257.
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O Juiz da condenac@o determina a
substituicdo da sentenca (art. 59, IV, CP)
e a0 juiz da execucfo cabem a designacdo
do programa ou entidade, bem como a
determinacdo do hordrio e as futuras
alteracdes no cumprimento da pena. Poderd
também o juiz da execugfo operar a
conversdo, se esta néo tiver sido levada
a efeito, nos termos do art. 180, LEP.

Se porventura algum dano for ocasi-
onado no exercicio de sua tarefa-pena,
cabe ao Estado indenizar o prejudicado.!’

A execugdo da pena inicia-se com o
primeiro comparecimento a entidade ou
programa designado pelo Juiz da execu-
¢do. O estabelecimento carece de prévio
credenciamento e serd o responsdvel pela
fiscalizagdo do cumprimento da pena,
enviando ao juizo das execugdes relatério
mensal (art. 150, LEP). A inexisténcia de
estabelecimentos conveniados tem leva-
do & substituicdio da pena de prestacdo
de servicos a comunidade pelo sursis.

4.2 Noticia historica

Pode-se tracar um remoto parentesco

entre a pena de prestaciio de servicos &

comunidade e as penas de trabalhos
forcados da antigiiidade. Embora hoje
esta seja vista com ojeriza e aquela como
sancdo das mais modernas.

Na antigiiidade, o Egito foi o primeiro
pafs a valer-se dos trabathos forcados em

minas, como medida de conteido penal. .

Em Roma, enquanto reservava-se aos
homens as atividades mais 4rduas, os
teares imperiais destinavam-se s mulhe-
res, em maior semelhanca com a pena
de prestagio de servigos como se conhe-
ce hoje.

Entre nds, os trabalhos forgcados exis-
tiram desde o descobrimento, sob a forma
de penas de galés, sendo abolidas apenas
pelo CP/1890.!8

17. Delmanto, Celso, op. cit.,, p. 80.
18. Shecaira, Sérgio Salomdo, op. cit., pp.
27 a 29.
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Como imperativo para preservagdo da
dignidade humana, ndo hd como aceitar
mais as penas de trabalhos forcados. O
que j4 se reconheceu em tratados inter-
nacionais (Convencdo de Genebra, 1930,
Tratado de Roma, 1950; Convencgdo de
Genebra, 1957; Convencéo de Nova York,
1966).

O Cbdigo Italiano de 1889 instituiu
como modalidade de pena, a prestacéo
de obra e servico do estado. A medida
era de natureza voluntdria e a cada 2 dias
trabalhados, abatia-se 1 dia da pena de
prisdo." Medida semethante ao que adota
a LEP, art. 126, ressaltando-se pela pro-
porcdo da remicdo: desconta-se um dia
para trés de trabalho; e também porque
destina-se aos que estdo em regime fe-
chado ou semi-aberto.

E o Egito, em 1912, adotou o trabalho
penal como substitutivo de penas de curta
duracfo, sendo utilizado em lugar das
penas inferiores a 3 meses, porém, ainda
sem o seu carfter autdbnomo, pois foi
aplicado como medida subsididria, em
caso de n3o pagamento de multa.

Embora existam tracos anteriores, fi-
cou como marco da pena de prestacdo
de servicos, pois foi quando se configu-
rou de forma plena, a experiéncia do
Cdédigo Penal Soviético de 1926. A partir
de entdio, o instituto alastrou-se para os
demais pafses socialistas, como Pol6nia,
Hungria e Roménia.

Nio obstante pareca ser medida fruto
da Revolugdo de Outubro de 1917 e
comum a pafses socialistas, que ddo
énfase ao trabatho vinculado ao Estado,
o instituto € fruto de uma tendéncia
mundial iniciada a partir do final do
Século XIX, manifestando-se através de
trabalhos doutrindrios, resolugdes de
entidades internacionais e dos primeiros
diplomas legais.’

19. Shecaira, Sérgio Salomdo, op. cit., p. 30.
20. Albergaria, Jason, Revista de Julgados
do TAMG, v. 31, 1988, p. 72.
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Assim é que a Inglaterra, berco do
capitalismo, adotou a medida em 1972,
através do Criminal Justice Act, introdu-
zindo também no Pafs de Gales e Irlanda
a Community Service Order, que bons
resultados trouxe.?!

No Brasil, uma movimentagéo em favor
da medida iniciou-se no I Encontro
Nacional de Secretirios de Justica e
Presidentes de Conselhos Penitencidrios,
em 1971. Tal movimentacdo foi origina-
da pelo fato de que o CP/69, que ndo
vingou, ndo consagrou O instituto em
nosso Direito, o que somente foi levado
a efeito na Reforma Penal de 198422

4.3 Direito Comparado

O trabalho em beneficio & comunidade
foi implantado na Inglaterra através da lei
denominada Community Service Order
(CSO, que por sua vez, originou-se de
recomendacgdo do relatério Wootton, de
13.5.70, referente as non-custodial and
semi-custodial penalties (penas sem pri-
sdo e de semiprisdo).

O relatério foi fruto do trabalho de
uma comissao constituida para apresentar
substitutivos & pena de prisdo, tendo em
vista 0 aumento da populac@o carcerdria.?®

As Community Service Orders entra-
ram para o sistema penal britdnico atra-
vés do Criminal Justice Act, de 1972 e
exigem para sua imposi¢do que o acu-
sado tenha ao menos 17 anos; que a
infracdo cometida seja passivel de pri-
s@o; que o acusado aceite a substituicdo
pela Community Service Order; que haja
um relatério do agente de probation
sobre a personalidade e antecedentes do

21. Albergaria, Jason Das Penas e da Exe-
cugdo Penal, Belo Horizonte, Del Rey, 1992,
p. 70.

22. Shecaira, Sérgio Salomdo, op. cit., p. 32,

23. Cant, Paul de, “O Trabalho em beneficio
da comunidade: uma pena de substituigio?”,
Revue de Droit Pénal et de Criminologie, n. 1,
janJ/82, p. 3/35, in Ajuris, Porto Alegre, 1985.
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acusado, além de seu parecer favorivel
a medida.

Satisfeitas as condigdes, o Tribunal fixa
o perfodo de trabalho, que varia entre 40
e 240 horas, sempre nos momentos de
folga e pelo tempo de um ano. Se o
condenado tiver 16 anos, seu perfodo de
trabalho nfo pode exceder a 120 horas.2*
Sendo plirimas as condenagdes, haverd
Community Service Orders distintas,
podendo ou nfo serem aplicadas simul-
taneamente.

O servigo de probation organiza e
fiscaliza a aplicacdo da medida, recor-
rendo ao tribunal (Magistrates Court)
em caso de inexecugdo. Este Tribunal
pode impor uma multa de, no minimo,
50 libras ou a revogagdo do CSO res-
tabelecendo a pena de prisdo referente
a infragdo, se dele emanou a substitui-
¢do. Se esta tiver sido imposta por
Tribunal Superior (Crown Court), a este
serd enviado o caso para nova decisdo.?
Interessante que ndo basta a represen-
tacdo do servico de probation, mas €
mister a comprovagdo da inexecugio em
Juizo. H4, ainda, a possibilidade do
tribunal revisar o caso para diminuir ou
prolongar o cumprimento da medida,
mediante provocagdo do préprio acusa-
do ou do probation officer (agente de
probation).

Na Franga, a partir de 11.7.75 surgiram
diversas medidas imbuidas de contetido
substitutivo da pena de prisdo. Entre elas
encontramos a multa, o adiamento da
decisdo, a dispensa de pena, etc., mas a
prestagdo de trabalho & comunidade sé
apareceu em 10.6.83. A demora € resul-
tado de uma conjugacdo de causas, todas
de ordem prética, e ndo legislativa, tais
como a falta de pessoal para trabalhar no
servico de probation e a incerteza da

24. Shecaira, Sérgio Salomado, op. cit., p. 33.
25. Vérin, Jaques, “O &éxito do Community
Service inglés”, Revue de Science Criminelle et
de Droit Pénal Comparé, 1979, n. 3, jul./set.,
pp. 636-647, in Ajuris, Porto Alegre, 1985.
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existéncia de entidades de cunho bene-
ficente em nimero suficiente.?

O instituto aparece de forma dupla: ora
como pena substitutiva, destinada a réus
primdrios e aqueles que t&ém antecedentes
criminais de pequena monta; ora como
obrigacdo especial referente 3 suspensdo
da execugdo da pena.

Como pena principal, a prestacdo de
trabalho serd cumprida durante um pe-
rfodo que varia entre 40 e 240 horas,
durante 18 meses, sendo que para os
menores entre 16 e 18 anos, o trabalho
durard entre 20 e 120 horas semanais.

Na Alemanha, o instituto, estd inserto
no CP/75. Mas mantém aquele pafs a
multa como principal medida alternativa
de pena. H4, inclusive, discussdes sobre
a constitucionalidade - de trabalho ndo
voluntério.

A medida nfo possui autonomia, como
a pena do CSO inglés, constituindo uma
das condi¢Bes da suspensdo da pena (§
56, b, 2.3, do CP Alemaio).

O lavoro sostitutivo italiano existe
desde 1981. Foi a solugdo encontrada
ante o reconhecimento da inconstitucio-
nalidade da conversao da pena de multa
em prisdo, no caso do réu ndo poder
pagar a sangdo pecunidria. Precisa da
aquiescéncia do réu, que trabalhard de
60 a 480 horas. Cada dia trabalhado
equivale a 8 horas e a aplicagdo e
fiscalizagdo da medida € de responsabi-
lidade do juiz da execugio.

Nas repiblicas que compunham a
extinta Unido Soviética, a lei penal prevé
que o trabatho dure de um més a um ano,
sendo executado no préprio local de
trabalho, ou em local determinado pela
autoridade, mas sempre perto do domi-
cilio do condenado. H4 um desconto de
5 a 20% do saldrio, numa espécie de
confisco. Na impossibilidade de seu
cumprimento pode-se substitui-la por
multa, censura piblica ou reparagio do
dano. E no seu descumprimento cabe a

26. Vérin, Jacques, op. cit.,, p. 40.
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substituicdo pela pena privativa de liber-
dade.”

Na Poldnia, a medida é prevista no
Codigo de 1969 e pode ser aplicada por
um perfodo que varia de 3 meses a 2
anos. Durante este tempo, deve-se traba-
Ihar de 20 a 50 horas por més, sob
vigildncia, e em um estabelecimento
socializado ou com fins piblicos. Se o
estabelecimento em que se trabalhar for
socializado, haverd um desconto no sa-
lario de 10 a 20%, nfo podendo o
condenado demitir-se, nem ter promo-
¢oes.

Além da prestagio laboral, hd outras
restri¢Oes de direitos que se implementam
simultaneamente: ndo pode o condenado
mudar sua residéncia, deve informar sobre
o cumprimento da pena e ndo pode
exercer fungdes em organizagGes sociais,
pode, ainda, ser compelido pelo tribunal
a ressarcir o dano e a pedir perddo a
vitima.

Em caso de descumprimento pode ser
fixada uma pena subsididria de multa ou
a conversdo em pena de prisdo a razio
de 15 dias por més de limitacdo de
liberdade.

Mas devido as transformagdes sofridas
pela Poldnia, principalmente de ordem
politica e econdmica, mudangas vém
sendo pleiteadas. H4, inclusive, um
Anteprojeto de Cédigo Penal propondo
que o trabalho imposto tenha contetido
social, ndo seja remunerado, dure de 20
a 40 horas semanais durante um periodo
que varia entre um més e um ano, além
de cumularem-se as prescri¢des relacio-
nadas a suspensdo condicional da pena,
bem como a utilizagdo de um sistema de
assisténcia, como o do probation officer
inglés.?®

27. Shecaira, Sérgio Salom3o, op. cit., pp.
35-39.

28. Kunicka-Michalska, Barbara, “Medidas
no privativas de libertad en el derecho penal
polaco”, Fasciculos de Ciéncias Penais, ano 5,
5/172-173, n. 3, jul./ago.set., 1992,
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Percebe-se do exposto que o instituto
apresenta semelhangas nos paises em que
é adotado, ligando-se, por vezes, ao ser-
vico de probation, ou seja, a medidas
relativas 3 suspensdo e ao livramento
condicional, sendo adotada também como
san¢do autdnoma.

Por ser recente alternativa 2 pena de
prisdo de curta duracfo, se comparada a
vetustez da pena privativa de liberdade,
desperta a cautela inerente a tudo que €
novo, talvez por isso o niimero reduzido
de paises que a adotam. Isto faz com que
a legislagdo brasileira seja das mais
avancadas e modernas, servindo de
paradigma as demais.

4.4 Natureza juridica

As penas restritivas de direitos e, em
especial, a pena de prestagdo de servigos
a comunidade foram introduzidas no
Direito patrio como medidas alternativas
a pena privativa de liberdade, principal-
mente as de curta duragdo.

A pena de prisdo mostra-se falha, com
baixo indice de éxito na recuperacdo de
Criminosos.

A prestacgdo de servigos & comunidade,
ao ndo afastar o individuo do convivio
social, adicionando a laborterapia, visa a
alcancar a recuperacdo que a pena de
prisdo ndo conseguiu.

Sob o prisma criminolégico, ela é
uma modalidade de tratamento em meio
livre, que auxilia o condenado na com-
preensdo de seus problemas e na acei-
tacio de sua responsabilidade social e
pessoal.

Implementa-se através do trabalho
desenvolvido no meio natural do con-
denado, junto & familia e ao emprego,
visando & reeducagdo e readaptagio
social do delingiiente, além de evitar a
superlotagdo prisional e a contaminagio
carcerdria,” que se opera através do

29. Albergaria, Jason, Das penas e da
execugGo penal, Belo Horizonte, Del Rey,

fendmeno da “contaminagido subcultu-
ral”.

Esse fendmeno se dd pelas pressdes
que os outros detentos exercem a fim de
cooptar quem ainda ndo se agregou ao
mundo do crime, corrompendo as virtu-
des do homem, tentando-o para que
transponha aquele muro psicolégico que
o transformard em verdadeiro criminoso.

“Por outro lado, constranger a socie-
dade a conviver com o criminoso € exigir
dela a sua justa e necessdria parcela de
contribui¢do, colocando-a como co-res-
ponsdvel, juntamente com o Estado, no
que tange & execuc¢do penal e a prevengao
do crime.

Sua co-responsabilidade origina-se do
fato de contribuir decisivamente para o
crime, ou seja, de uma verdadeira culpa,
pois € a sociedade que gera as condicdes
sociais crimindgenas, fazendo eclodir a
violéncia estrutural e as novas formas da
criminalidade ndo convencional”.*

Sob a 6tica juridica, a pecha de tra-
balho forgado vez por outra é invocada
para macular o instituto. E tal ponto de
vista foi abracado por magistrados
paulistas em estudo anterior 2 Reforma
Penal de 19843

Em tal trabalho, um grupo de pretores
de Sdo Paulo se colocou contra a inser-
¢do do instituto no ordenamento pétrio.
Utilizando-se, dentre outros, do argumen-
to de que a prestagio de servicos a
comunidade atenta contra a dignidade do
preso, diferenciando-se do trabalho for-
¢ado apenas pelo artificio de se valer de
um eufemismo. A medida estaria, entdo,
irremediavelmente inquinada de incons-
titucionalidade.

1992, p. 72; “Penas restritivas de direitos”,
RITAMG 31/73.

30. Albergaria, Jason, Das penas e da
execugdo penal, Belo Horizonte, Del Rey,
1992, pp. 68-69.

31. “Consideragbes de Magistrados Paulistas
sobre o Anteprojeto de Reforma da Parte
Geral”, JTACrim 68/23.
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QOutra critica que se faz € a de que,
por consistir em prestacdo de servigos, a
relagdo preso-Estado, teria como elo o
vinculo empregaticio, consistindo em
privilégio para aquele que atentou contra
a ordem social. Teria de haver retribuicdo
pecunidria: o saldrio, sob pena de
locupletamento do Estado, existindo
verdadeiro trabalho escravo.

A principio, € mister caracterizar que
a prestacdo de servigos a comunidade €
pena, como estatuiu o art. 5.°, XLVI, CP,
que a coloca no mesmo patamar da pena
de prisdo.

Ademais, o trabalho por ela imposto
¢ gratuito, o que descaracteriza qualquer
relagdo laboral, além de imprimir a ela
o cardter expiatério componente da retri-
bui¢do na execugdo penal.

A prestagdo de servico comunitério e
o trabalho forcado diferenciam-se pelo
fato de que a pena de prestacdo de
servicos é aplicada por tempo limitado,
considerando a proporcionalidade entre a
pena e o delito, bem como a aptiddo do
condenado, de sorte que o servigo a ser
prestado como pena, ndo se afasta da
atividade exercida habitualmente, e tam-
bém ndo prejudica seu exercicio. En-
quanto que as penas de trabalhos forca-
dos caracterizam-se, em geral, por serem
perpétuas, submetendo os condenados a
atividades penosas.

Em reforgo ainda, o argumento de que
se 0 jus puniendi pode embasar a pena
privativa de liberdade, que € a pena
madxima permitida, pode também justifi-
car a imposicdo do trabalho comunitério,
que é um minus ante aquela.?

E a Carta Magna que num inc. con-
sagra a medida, € no seguinte proibe o
trabatho forcado (art. 5.°, XLVII, CF),
ndo iria consagrar disposicOes explicita-
mente antitéticas, o que permite inferir

32. Reale Jinior, Miguel, Novos rumos do
sistema criminal, R], Forense, 1983, p. 53, 1.2
ed.
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que ndo considera o trabalho comunitario
como sendo trabalho forgado.

H4 quem diga ainda,*® que a medida
ndo priva de modo algum a liberdade,
tdo-somente restringe-a e que o trabalho
comunitrio é facultativo, podendo o
condenado dele desistir, para cumprir sua
pena de forma mais gravosa. A propésito,
na Polonia hd condenados que preferem
o recolhimento ao estabelecimento
prisional a se submeterem a medida, por
entenderem-na mais gravosa, pois colo-
ca-0s 4 vista de parentes e amigos ex-
pondo-0s a0 vexame piblico.

Também na Inglaterra é vista como
pena, principalmente por ser utilizada em
tarefas beneficentes, que ndo se subsumem
a categoria de trabalho assalariado.3

Na Holanda € um contrato, pois 0
condenado deve fazer um relatério de
suas atividades 2 autoridade. Mas, ressal-
te-se, 0 aspecto contratual ndo retira da
medida o cardter de pena.*

Minuciando, ainda mais sua natureza
juridica, ja fixada como pena, convém
lembrar que ndo hd unanimidade em
classificd-la como espécie do género pena
restritiva de direitos. Isto por causa de
sua configuracdo intrinseca de impor um
comportamento positivo, enquanto as
demais penas restritivas importam em um
comportamento negativo, isto €, de abs-
tencdo, de non facere, arranhando o
exercicio do direito a liberdade.

Por outro lado, a prestagdo de servigos
a comunidade possui exatamente a carac-
teristica indelével do trabalho, do facere,
e por isso sua classificacdo juntamente
com as demais medidas restritivas de
direitos seria imprdpria.

Por isso talvez, a diferente nomencla-
tura utilizada pelo constituinte que se
vale dos termos “prestacdo social alter-
nativa” e “suspensdo ou interdicdo de
direitos”, enquanto o C6digo generaliza

33. Ferreira, op. cit., p. 258.
34. Vérin, Jacques, op. cit., p. 34.
35. Cant, Paul de, op. cit., p. 61.




2 — DOUTRINA NACIONAL 151

na expressdo: “penas restritivas de direi-
tos”. Note-se que o constituinte, no art.
5°, XLVI da Constituigdio de 1988,
destacou em inc. a parte a prestagdo de
servicos & comunidade.

“XLVI — a lei regulard a individua-
lizagdo da pena e adotard, entre outras,
as seguintes:

a) privagdo ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestagdo social altemativa;

e) suspensdo ou interdigio de direi-
tos”.

De outro lado estio os que advogam
a retiddo da classificagdo, fulcrados em
que o dever de trabalhar para o Estado
é, a rigor, uma diminuigdo de direito.>

Nio obstante a classificagio como
pena restritiva de direitos se imponha ex
vi legis, cremos dela poder dissentir em
sede doutrindria, pelas razdes ja levan-
tadas. Destarte, sua classificagio como
pena restritiva de direitos encontra
baldrame no art. 43, CP, que expressa-
mente a coloca como pena restritiva de
direitos.

Assim, € majoritria a opinido de que
a prestagio de servicos a comunidade
tem a natureza jurfdica de pena restritiva
de direitos.

Mas hd quem lhe dé a natureza
patrimonial, & semelhanga do que ocorre
com a pena de multa.?” Para nds, embora
todo trabalho possa ser economicamente
avaliado, no caso da prestagido de servi-
¢os a comunidade, em que o trabalho é
gratuito e tem contelido eminentemente
pedagdgico, ndo pode ela assumir a
natureza juridica patrimonial, que é ex-
clusiva da pena de multa.

36. Shecaira, Sérgio Salomdo, “Prestacdo de
Servicos a4 Comunidade: alternativa & pena
privativa de liberdade”, S. Paulo, Saraiva,
1993, p. 46.

37. Sznick, Valdir, “A pena de trabalho e
suas caracteristicas”, RF 295/443.

Destarte, consignamos sugestdo para
que o Codigo Penal dé tratamento espe-
cial 2 pena de prestagdo de servigos 2
comunidade, o que reconheceria sua
importdncia e relevo ante as demais
penas restritivas, fazendo inserir novo
inc. no art. 32 do CP, que diz quais sdo
as espécies de pena. A redagdo modifi-
cada ficaria assim:

“Art. 32. As penas sdo:

1 — privativas de liberdade;

I — prestagio social altemativa;

III — restritivas de direitos;

IV — de muita”.

Aqui adota-se a denominagdo consti-
tucional (art. 5.°, XLLVI, d), mas nada
impede que a denominagdo continue
sendo de pena de prestagio de servigos
a comunidade.

A Carta Politica deu tratamento dife-
renciado & prestagdo de servigos comu-
nitdrios e as penas, restritivas, elencou-
as em incisos. distintos, equiparou-as &
pena privativa de liberdade, como espé-
cies de um mesmo género, qual seja: a
pena, lato sensu. Por isso acreditamos
poder a pena de prestagio de servigos
a comunidade assumir a sua prépria
natureza juridica.

5. Conclusio

Do que se viu, pode-se inferir que com
o fracasso da pena privativa de liberdade
se tem buscado outras medidas punitivas,
mais eficientes que aquela e mais
consentiineas com a dignidade do senten-
ciado, como homem e como membro de
um estado Democritico de Direito.

Neste contexto surgem as penas res-
tritivas de direitos, notadamente a pena
de prestagdo de servigos a comunidade,
que evita a segregagdo, estimula a recu-
peragio, e previne o crime de forma
especial e geral.

Novidade no Direito Nacional, tam-
bém o0 é no cendrio mundial, colocando
a legislagdo brasileira em posi¢io de
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vanguarda. Mas, mais do que razdo para
vaidade deve tomar-se motivo de discus-
sdes em virtude de sua realizagdo prética,
o que reclama ndo s6 o esforgo judicial,
mas também o engajamento da socieda-
de, assumindo a responsabilidade que
advém dos fatores crimingenos que pro-
porciona.

Assim, ndo obstante a continuidade
dos estudos para o aperfeicoamento do
instituto, sua implementagdo se impde
como o inicio do que pode ser uma
reestruturacdo do sistema punitivo, resol-
vendo ou amenizando imediatamente os
problemas do cércere e mediatamente a
prépria criminalidade.
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