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1, Introducdo

A sociedade busca a harmonia e a paz entre
seus membros €, assim, cstabelece uma série de
normas de comportamento, fruto da experién-
cia, do convivio, do que € bom ¢ justo para
todos. Algumas dessas regras de conduta, em
face de sua importincia, sdo impostas coativa-
mente pelo Estado, mediante lei, ¢, desse modo,
temos as normas juridicas. Violadas essas nor-
mas, temos o ato ilicito, ou seja, a pratica de
uma a¢do contriria a uma regra juridica, regra
que foi estabelecida e imposta pela sociedade,
como essencial 4 boa convivéncia. A violagio
da norma juridica da lugar & sangiio. Sangio
essa que pode ser civil (como o ressarcimento
do dano, a execugo forgada, a restituicfio em
espécie) ou penal. A sangio penal, como ji se
disse, é 0 meio mais enérgico, quando outro
tipo de sang#o ndo deu certo ou foi insnficien-
te. O crime € a ameaga mais grave, mais séria, 4
integridade, 4 paz ¢ & estabilidade social, ao le-
sar ou ao expor a perigo um bem juridico tido
como importante, valioso, para todos os mem-
bros da sociedade, como a honra, a vida, a li-
berdade, a moralidade, a integridade fisica, o
pudor, a incolumidade pablica, o patriménioetc.,
€ que por isso mesmo pode causar grave de-
sordem, dai por que determinados bens sio
protegidos pela lei penal. Violado o coman-
do de uma norma penal, a conseqiiéncia sera
uma puni¢do mais severa, a pena. Ao crime,
segue-se a pena.
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2. O illcito penal

Como o ilicito penal € punido com mais se-
veridade, imagina-se que o dircito penal pode
resolver todos os conflitos que a sociedade,
mediante a aplicagfio de sangfo civil, n3o resol-
veu, ou que resolveria com amplas e profundas
reformas sociais. Com acerto € perspicicia, dis-
se Norberto Spolansky {O delito de posse de
entorpecentes ¢ as agles privadas dos homens,
in: Cadernos de Advocacia Criminal,v. 1,n. 5,
Sérgio Antdnio Fabris Editor, novembro de
1988, p. 102);

“Existe uma visdo ingénua e migica
segundo a qual com o Direito Penal se
pode resolver todo tipo de problemas;
desde a protegdo da vida até a solugdo
da inflagdo. Esta ¢ a visfio ingénua e
magica do Direito Penal e do Poder do
Estado ¢ pressupde a idéia de que toda a
eficicia esta sempre assegurada quando
oEstado atua.” (grifei.)

E mais. A sociedade acredita que toda pena
¢ resume em cadeia. Se o delingiente, conde-
nado, nfo foi para a prisiio, entende-se — ¢ a
imprensa para isto muito contribui — niio ter
havido punicio, ainda que a infragio praticada
tivesse sido levissima. A justica s6 se realiza,
de acordo com esse entendimento, se o infrator
vai para o xadrez.

Triste ¢ infeliz equivoco. N ¢ a severida-
de da pena nem sua ferocidade que intimidam.
Hi aqueles que, inclusive, jamais se intimidam,
daiap da pena de morte, defendida por
alguns. E a certeza da punicio ¢ a rapidez na
aplicacio da pena que funcionam como fator
de inibigo da pritica de crime, ¢ nfio o rigorda
pena, se a impunidade € o que prevalece. Em
meados do século XVIII, Beccaria (Dos delitos
¢ das penas, Atena Editora: Sdo Paulo, 4 ed,,
p- 111) j4 percebera que:

“Nao ¢ o rigor do suplicio que previ-
NE 0§ CTIMES COM Mais Scguranca, mas a
certeza do castigo, o zelo vigilante do
magistrado ¢ essa severidade inflexivel
que s6 € uma virtnde no juiz quando as
leis sfic brandas. 4 perspectiva de um
castigo moderado, mas inevitdvel, cau-
sard sempre uma impressdo mais forte
do gue o vago temor de um suplicio ter-
rivel, em relagdo ao qual se apresenta
alguma esperanga de impunidade.”

Pode-se conceber que o matuto seja con-
denado 4 pena minima de dois anos por matar

um animal sitvestre? A lei que dispbe sobre a
proteciio A fauna assim prevé€. Ou que um beijo
lascivo, A forga, seja punido com pena de reclu-
sfio que varia de seis a dez anos? (Codigo Pe-
nal, art. 214).

A pena h4 de ser moderada e proporcional
ao dano causado 2 sociedade, para poder ser
justa e alcangar seu desiderato, seu objetivo.
Observem: 0 motorista que, em alta velocidade,
no trifego urbano, atropela ¢ mata, é punido
com pena de detengio, cujo minimo € de trés
anos ¢ 0 maximo de seis (Codigo Penal, art. 121,
§ 3.°). E o que mata o passarinho...

“La gente cree que la pena termina
con la salida de la circel, y no es verdad,;
1a gente cree que ¢l ergastulo es la Ganica
pena perpetua, y no es verdad. La pena,
si no propiamente siempre, en nueve de
cada diez casos, no termina nunca. Q-
en ha pecado esta perdido. Cristo perdo-
na, pero los hombres no...” (Francesco
Carnelutti, Las miserias del proceso pe-
nal, 1959, p. 126, qpud Cezar Roberto Bi-
tencourt, in “Crise da pena privativa de
liberdade”, Revista do Ministério Pabli-
co do Rio Grande do Sul, n. 31, Ed. RT,
1994,p. 215).

3. Por que se pune?

A justificativa da pena estaria na retribui-
¢Ao do mal pelo ma), isto é, a razfio da pena
estaria no pecado ~ guia peccatum? Ou pune-
se para que ndo se volie a pecar — ne peccetur?
Ou pune-se porque se pecou € para que nio se
volte a pecar e, também, para que outros nfio
venham a pecar?

Na verdade, a pena nfo é s6 castigo (seria
uma vinganga? — lembremo-nos de que a crian-
¢a bate no objeto que the causa uma dor). Tal-
vez, em esséncia, esta seja sua maior carga —
fazer sofrer quemn causou um mal -, apaziguan-
do, desse modo, a revolta, a indignagfo publi-
ca. Dizia Durkheim {apud Alberto Zacharas
Toron, Prevengio, retribuigiio ¢ criminalidade
violenta (o Tao do direito penal) in Livro de
Estudos Juridicos,v.7, IEJ, 1993, p.421) que:

“A sociedade ‘pune, ndo porque o
castigo lhe oferega por si s6 proprio al-
guma satisfagfio, mas para que o temor
da pena paralise as mas vontades®.”

A pena é, igualmente, instrumento de pre-
vengio geral (intimidagio geral), fazendo que
s a ameaga de sua aplicagio afaste o desejo de
comeier-se o crime, Disse Gardfalo (Criminolo-
gia, SP, Teixeira & [rmio-Editores: Sdo Panlo,
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1893, pp. 215/216):

“A imoralidade £ os instintos crimi-
nosos so muito mais comuns do que se
pensa; ¢ necessario, pois, que 0 sistema
penal seja de natureza a anular as vanta-
gens do crime ¢ a fazer seguir uma con-
duta honesta, senfio por senfimento, ao
menos por célculo.

Tem a pena, outrossim, a a¢3o de pre-
vengio especial, ou seja, tem por finali-
dade impedir que o criminoso volte aco-
meter novo delito. A pena, nessa dltima
hipétese, reeducania o delinqgilente, rea-
justaria sua personalidade, tornando-o
aplo para a vida em sociedade.”

4:. As prisdes

E sabido por todos que as prisdes, em face
da superlotagdo, promiscuidade, da insensibili-
dade moral dos demais presos e dos carcerei-
ros, embrutece, revolta, cria outros vicios. E,
por estas razdes, na verdade, uma escola de
pos-graduagdo do delingiiente, quebrando o
nltimo vinculo que o prendia 4 vida social, como
cidadio, tornando-0 um celerado. A prisdo,
deste modo, ao invés de devolver a sociedade
homens ressocializados, corrigidos, devolve
homens revoltados, insensiveis, perigosos.
Ademais, como observou Michel Foucault (V-
giar ¢ punir, trad. Raquel Ramalhete, 11."ed.,
Vozes: Petropolis, 1994, p.236):

“... a prisdo fabrica indiretamente delin-
giientes, ao fazer cair na miséria a familia
do detento: A mesma ordem que manda
para a prisdo o chefe de familia reduz cada
dia a mie i peniria, os filhos ao abando-
no, a familia inteira 3 vagabundagem e 4
mendicincia. Sob esse ponto de vista ¢
crime ameaga prolongar-se.”™
Sim, A prisdo ¢ um mal. Mas para os crimi-
nosos perigosos (imaginem-se os de altissima
periculosidade, aqueles irrecuperaveis — dizem
que ndo existe criminoso irrecuperdvel!), nio
h4 outra solugdo. Disse Foucault (Vigiar e pu-
nir, p. 208):

“Conhecem-se todos os inconveni-
entes da prisfo, e sabe-se que € perigosa
quando nio indtil. E entretanto nio ve-
mos 0 que por em seu lugar. Ela é a de-
testavel! solugdo, de que ndo se pode
abrir mio.”

Ora, assim sendo, 0s delingiientes ndo-pe-

rigosos, condenados a4 pena de curta duragio,
ndo devem ir para a prisdo, a fim de que nem

eles nem a sociedade sofram danos maiores, ¢
possam eles comprir suas obrigagbes pata com
sua familia e para com a vitima ou a familia
desta. Em 1976, dizia o grande penalista Rober-
to Lyra (in Preficio no livro de Sérgio de Andreéa
Ferreira, A técnica da aplicacdo da pena como
instrumento de sua individualizacdo nos Codi-
gosde 1940e 1969, Forense, R, 1977, p. 11):
“Ha de unir-nos uma mensagem bra-
sileira de agdo contra o crime que nio
prejudique no presente a sociedade, a
familia (do criminoso e da vitima) e ndo
ameace ¢ futuro com a reincidéncia cau-
sada pela promiscuidade nas prisdes e
pelo martirio dos egressos.”

5. A prestagdo de servigo ¢ comunidade
Ante os maleficios, a perniciosidade, da pri-
sdio por um curto espagoe de tempo, o legislador
de 1984, mediante a Lein.® 7.209, deu autono-
mia a determinadas penas restritivas de direito,
penas que restringem a liverdade, mas nfo a
privam. Sdo elas:
a) a prestagdo de servigos a comunidade;
b) a interdigfo temporaria de direitos; e
¢) a limitagiio de fim-de-semana (Codigo
Penal, art. 43).
Sfo penas autfnomas, substitutivas, e ndo
acessorias.

As penas restritivas de liberdade substitu-
em as privativas de liberdade. Logo, o juiz apli-
ca 2 pena de prisdo e, em scguida, a substitui,
se ocorrerem as seguintes condigdes:

a}a pena privativa de liberdade aplicada, se
o crime for doloso, deve ser inferior a um ano,
entendo que deveria ser até um ano, e nfio infe-
rior a um ano, uma vez (ue a pena aplicada é, na
maioria das vezes, de um ano, e assim, abrange-
riamos um maior nimero de condenados que
prestariam servigos 4 comunidade; se culposo,
a pena pode ser igual ou superior a um ano,
mas, nessa hipotese, devem ser aplicadas duas
penas restritivas, desde que exeqiiliveis ao mes-
mo tempo, Ou uma pena restritiva e mais multa;
b) ndo ser o réu, tanto no caso de crime doloso
come culposo, reincidente; ¢) a culpabilidade,
o0s antecedentes, a conduta social ¢ a persona-
lidade do acusado, bem como os motivos € as
circunstincias do cime indicarem que ¢ssa
substituicio é suficiente. (Codigo Penal, art. 44.)
Decidiu a 1* Cimara do Tribunal de Algada do
Rio Grande do Sul que, “nos crimes culposos,
descabe a substitui¢io da pena privativa de li-
berdade por restritiva de direito quando as con-
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seqiiéncias sfio irremedidveis ¢ aculpa do agente
¢ reconhecida como de elevado grau, pela sua
demonstrada imprudéncia impar (Rel. Juiz Pila
Hofmeister. in: RT674/339).

Presentes as condigGes, o réu tem direito —
direito piblico subjetivo — 4 substituigdo, nio
podendo, pois, ficar a conversdo ao arbitrio do

Juiz.

O tempo de cumprimento dessas penas é o
mesmo da pena privativa de liberdade que elas
substituem. S¢ o réu foi condenado A pena de
um ano, a pena de prestagio de servigo a comu-
nidade, que a substitui, terd a duragio de um ano.

Em que consiste a prestagio de servigos 4
comunidade? Responde o art. 46 do Cddigo
Penal: consiste na atribuigio ao condenado de
tarefas gratuitas junto a entidades assistenci-
ais, hospitais, escolas, orfanatos e outros esta-
belecimentos congéneres, em programas comnm-
nitirios ou estatais. O trabalho é, frise-se, gra-
tuito, sendo deixaria de ser pena. O trabatho ai é
um dnus. Ressalte-se que a prestagio de servi-
¢os a comunidade nio constitui trabalhos for-
cados porque nfo existe privag3o da liberdade
fisica, e sim, restrigfio. Ademais, deve relacio-
nar-se, atente-se, com as atividades habituais
do condenado, levando em conta sua aptid3o.

As tarefas sdo atribuidas ao condenado de
acordo com suas aptiddes, por exemplo, se mé-
dico, prestara servigo junio a um hospital; se
advogado, em assisténcia judiciaria; se profes-
sor, em um orfanato, Competente para determi-
nar essas tarefas, o hordrio, bem como a desig-
nagdo da entidade onde o servigo serd presta-
do, éojuiz da execugdo, e nfio, o da condena-
¢f0. A este cabe determinar a substituiciio da
pena privativa de liberdade pela de prestagdo
de servigos. S¢ ndo o fez, o juiz da execugdo
pode fazé-lo, mediante o incidente da conver-
sfio (Lei de Execugiio Penal, art. 180).

A prestag#o de scrvicos sera de oito horas
semanais, aos sibados, domingos, feriados, on
emdia util, se ndo prejudicar o trabalho normat
do condenado (Codigo Penal, art. 46, parigrafo
unico). Essas oito horas poderio ser desdobra-
das (v.g.: quatro horas, no sdbado, quatro, no
domingo).

Apesar de ser um direito piblico subjetivo
do condenado, a pena de prestagio de servi-
gos a comunidade ndo fica, como no Codigo
Penal portugués (art. 60, n. 4), condicionada a
sua aceitagio.

Se, no curso do cumprimento da pena res-

tritiva de direito, o condenado vier a ser puni-
do, por outro crime, com pena privativa de li-
berdade, em que ocorra incompatibilidade en-
tre a execugdo da nova pena e a de prestacfio de
servigos 4 comunidade em execucgo, esta serd
reconvertida ¢m pena privativa de liberdade,
pelo tempo, evidentemente, que faltar, isto &, se
foram, por exemplo, cumpridos oito meses de
doze, a conversdo serd de apenas quatre me-
ses, 0 tempo restante. A conversio em pena de
prisio também podera ocorrer s¢ houver des-
cumprimento injustificado da pena restritiva de
direito, v.g.: a) nfio comparecer ao trabalho pe-
nal, b} recusar-s¢ a prestar o servigo; ¢) praticar
falta grave, no servigo eic. (Codigo Penal, art.
45). Se 0 descumprimento for justificivel e nfio
puder a pena de prestagiio vir a ser cumprida, a
mefhor solugio € converté-la em muita, um dia
da pena substituida corresponder4 a um dia-
multa, cujo valor serd fixado pelo juiz.

Nio é admissfvel — atente-se — a concessilio
de suspensio condicional da pena (sursis) em
relacdo 4 pena de prestacdo de servigos a co-
munidade — como a qualquer pena restritiva de
direito. O sursis suspende a execuglio da pena
privativa de liberdade (Codigo Penal, art. 77),

A suspenséiio condicional da pena (sursis) é
medida mais gravosa do que a pena de restri-
¢lo de liberdade, dai sendo esta um direito do
condenado, preenchidas as condigdes, nfio se
Ihe pode negar esse tipo de pena e conceder o
Sursis,

A detracio (o abatimento) ndo se aplica As
penas restritivas de direito, uma vez que, se-
gundo o art. 42 do Cédigo Penal (“Computam-
s¢, na pena privativa de liberdade...”), 50 £ apli-
cavel 4s penas privativas de liberdade.

No VI Congresso da ONU, realizado em Ca-
racas, em 1980, considerou-se que:

“A prestagio de trabatho em favor
da comunidade caracteriza uma alternati-
va construtiva ¢ econdmica & pena de
priséo ¢ constiti um novo meio de se
colocar o delinqiiente em contato mais
proximo aos cidaddos que precisam de
ajuda e apoio.”

6. Conclusdo

O sucesso desse tipo de pena depende de
todos — do Governo, do juiz e, principalmente,
da comunidade - para 0 bem da sociedade. N3o
€squecamos que 2 justica social € 0 meio mais
eficaz de prevenir ¢ combater a crirninalidade.
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