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    Ao querido e estimado Professor Doutor Dirceu de Mello,




    pela orientação, ensinamentos e dedicação,




    sem os quais essa obra não seria possível.


  




  

    PREFÁCIO




    Desde os primórdios da humanidade, na busca pela solução de conflitos sanções eram aplicadas aos cidadãos que violassem as regras de convivência em comunidade. O tema é atemporal e instigante, pois ao infrator cabe a reprimenda por parte do estado para coibir, punir e tutelar a sociedade e se a aplicação da pena é eficaz será capaz de intimidar futuras práticas delitivas.




    Monica Chiarella dedicou sua vida aos estudos, leitora voraz desde a adolescência nasceu vocacionada ao magistério no qual tive a honra de ser aluna nas disciplinas de direito penal e direito processual penal. Neste livro o tema prestação de serviços à comunidade é abordado em um contexto histórico até os dias atuais, foi referência bibliográfica em pesquisas de iniciação científica no exterior e certamente serviu como base para tantos outros alunos no Brasil. Estou certa de que a leitura permitirá o aprendizado por meio da evolução histórica da civilização, uma “viagem no tempo” que aterriza na realidade atual por meio de uma abordagem profunda e agradável. Sinto-me extremamente lisonjeada por minha participação no prefácio desse estudo que pude acompanhar desde o “nascimento”. Agradeço o convite e ao aprendizado que essa amizade me trouxe ao longo da vida.




    Deborah Josephina Hussni.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Diante da crise das penas privativas de liberdade e o aumento da criminalidade, amplamente propalados, e mesmo confirmados diuturnamente pelos noticiários, pois longe de serem raridades, a violência das ruas e rebeliões nos presídios fazem parte do cotidiano de todos nós, situação que se agrava dia após dia, reputamos oportuno discorrer sobre o tema penas alternativas e em especial sobre a pena de prestação de serviços à comunidade.




    O tema, objeto do livro, guarda certa importância dentro desse panorama, no qual a sociedade discute os reais valores da pena de prisão, bem como há uma preocupação em descobrir novas e alternativas formas de punição, contudo, sem perder de vista a eficácia preventiva geral e especial da sanção. Nesse quadro, onde se preocupa reservar as penas privativas de liberdade para casos extremos, a prestação de serviços à comunidade surge como uma das alternativas que mais atinge as finalidades da pena em um Estado Democrático de Direito.




    Nesse diapasão, a prestação de serviços à comunidade mostra-se como uma sanção penal útil, pois obriga o condenado a reparar o dano causado através de seu trabalho, sem privá-lo do convívio familiar, profissional e social.




    Procurando aprofundar o leitor aos poucos no tema, sem, contudo, ter a pretensão de esgotar o assunto, iniciamos a presente livro com um breve histórico da evolução das penas, ocupando-se também do estudo sobre alguns princípios fundamentais de Direito Penal, além de examinar as tendências do Direito Penal moderno.




    Em seguida, procuramos fazer uma análise das penas alternativas, sua evolução histórica, passando pelas Regras Mínimas das Nações Unidas para a Elaboração de Medidas não Privativas de Liberdade (Regras de Tóquio), para então, examinar as penas restritivas de direitos, bem como alguns de seus pontos polêmicos em legislações especiais.




    Posteriormente, adentramos na análise da pena de prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas, expondo seu conceito e natureza jurídica, trazendo, de maneira pontual, estudo no campo do direito comparado, destacando sua inserção na legislação pátria, assim como sua interação com a legislação penal em vigor e aspectos doutrinários relevantes.




    Encerramos o trabalho comentando algumas das experiências brasileiras acerca da aplicação da prestação de serviços à comunidade, com a preocupação de fazer inserir dados técnicos e estatísticos, a fim de demonstrar sua implementação em nosso país.




    Esperamos que nosso livro possa auxiliar, ainda que de forma singela, futuros estudos e reflexões sobre o tema.


  




  

    I. AS PENAS: CONSIDERAÇÕES GERAIS


  




  

    1. ORIGEM E ANTECEDENTES HISTÓRICOS




    A origem da pena remonta à própria humanidade que de alguma forma sempre se vingou daqueles que infringiam seus costumes. Não havia, nessa vingança, um caráter de pessoalidade e proporcionalidade e, via de regra, a pena ultrapassava a pessoa do agressor, sendo aplicada de forma desmedida, representava um mal maior para o agente do que aquele sofrido pelo ofendido. Sendo exercida pela própria vítima ou seus parentes, a pena representava inicialmente uma vingança privada.




    O jus talionis representou um verdadeiro avanço, na medida em que impedia ser o agressor mais fortemente punido em relação ao sofrimento por ele infligido à vítima. Assim, se um pedreiro ao construir uma casa, esta viesse a ruir caindo sobre o dono da mesma ocasionando sua morte, seria o pedreiro morto, mas se caísse sobre o filho do dono da casa, seria morto o filho do pedreiro1.




    Posteriormente, como supedâneo da vingança privada, invocou-se o divino, de tal modo que a pena passou a ter o caráter de punição sagrada para evitar a ira da divindade2, uma vez que esta é que era ofendida pelo crime.




    Esse período, que pode caracterizar a pena como vingança em face do infrator, foi sucedido pela fase da composição, na qual o ofensor satisfazia o dano indenizando a vítima ou sua família mediante pagamento em dinheiro ou em espécie. Inserida no Código de Hamurábi, foi muito adotada no direito germânico. Torna-se, a referida composição, precursora da pena de multa no Direito Penal.




    Na cidade de Roma, com o advento da República (509 a.C.), a religião e o Estado sofrem separação e as condenações capitais são submetidas ao julgamento do povo (judicium populi). Nesse período a vingança privada desaparece e o exercício penal fica a cargo do Estado.




    Para o direito canônico as penas objetivavam à justa retribuição, visando a correção e o arrependimento do condenado. O aspecto subjetivo do crime recebeu especial destaque, as penas privativas de liberdade foram introduzidas em substituição às patrimoniais. Até a chegada da Inquisição, em 1215, a Igreja sempre defendeu a mitigação das penas.




    No fim do século XVIII surge o Iluminismo, traduzido por um período humanitário, ressaltava o fim utilitário da pena. Essa fase é marcada pela reforma nas leis e na justiça penal. Vários filósofos, dentre eles, SPINOZA, HOBBES, LOCKE, sustentavam que a finalidade da pena era obter a obediência dos indivíduos, impedindo a reincidência e o cometimento de novas infrações. Posteriormente, com os enciclopedistas franceses, sobrevém propriamente o período chamado Iluminismo, destacam-se então MONTESQUIEU, ROUSSEAU E VOLTAIRE.




    CESARE BECCARIA, nesse período, sustenta em sua obra Dei delitti e dele pene que as penas devem ser moderadas, reclama proporcionalidade entre as penas e os delitos. Ademais, consagra a prevenção do delito com base na moralização dos homens pela educação, afastando vícios como a ociosidade e a embriaguez.




    BECCARIA ressalta que a pena mais oportuna será aquela espécie de escravidão que seja justa, isto é, a servidão temporária dos trabalhos e da pessoa a serviço da sociedade comum, a fim de ressarci-la, com a própria e total dependência, do injusto despotismo exercido por ele em violação ao pacto social3.




    Entre nós, desde a época que antecedeu a descoberta do Brasil, havia a aplicação do direito consuetudinário indígena, delitos eram punidos de acordo com a gravidade e as penas aplicadas por um “juiz” e nos casos mais graves por uma “assembleia”, variando estas punições desde as penas de castigos corporais e provações, até a de morte, inclusive com a entrega do criminoso aos parentes da vítima, que não raro aplicavam penas duríssimas4.




    Mas é certo que o nosso primeiro Código Penal foi o livro V das Ordenações Filipinas cuja vigência data de 1603 até o ano de 1830, posterior às Ordenações Afonsinas e Manuelinas, mas de efetiva aplicação, já que as anteriores quase não tiveram aplicação no Brasil daquela época, não só devido à condição inóspita das novas terras, como por absoluta falta de estrutura do Poder Público.




    Esse primeiro Código Penal, que vigorou no Brasil Colonial, previa penas severas, na maioria dos casos de morte. Havia a pena de morte natural, com a morte aplicada por meio de forca; a morte natural cruel, quando o condenado era submetido a torturas; a morte para sempre, em que o corpo do condenado ficava suspenso e, putrefazendo-se, vinha ao solo até que fosse a ossada recolhida; a morte na fogueira, as mutilações e o degredo para a África eram comuns, assim como as penas vexatórias que expunham o crime cometido a todos da sociedade.




    O Direito Penal e os crimes de então eram frequentemente misturados com a religião, cujos dogmas chegavam a integrar o tipo penal, - v.g. o Título XIII – Dos que cometem pecado de sodomia e com alimárias – cuja pena era ser queimado até o corpo ser reduzido a pó. A qualidade dos autores dos delitos era relevada para fins de aplicação da lei penal, sendo certo que aos fidalgos e nobres as penas eram mais brandas, como as de multa, mas para os demais se lhes aplicavam as mais pesadas e humilhantes.




    No período Imperial, por força da Constituição do Império de 1824, no ano de 1830 foi sancionado um novo Código, inspirado nas teorias utilitárias e humanitárias de BENTHAM, no Código francês de 1810 e no Napolitano de 1819, porém com ideias e conceitos inéditos. Acerca dessas originalidades ROBERTO LYRA relata: “a política criminal está em germe nesse Código, que antecipou a individualização e a indeterminação relativa das penas, a atenção aos motivos, a reparação do dano pela própria sentença criminal. Sua simplificação do sistema primitivo, com as diferenciações quantitativas e qualitativas na aplicação da pena, só meio século depois foi realizada na Holanda e, posteriormente, na Itália e na Noruega” 5 . Contudo, o Código Criminal do Império apresentava algumas imperfeições, pois não definia a culpa, fazendo-se menção tão-somente ao dolo. E, sobretudo ainda carregava a pena capital, especialmente para os escravos, que continuavam discriminados.




    O Código seguinte, de 1890, já com a proclamação da República, não obstante alvo de severas críticas, aboliu a pena capital6. E, no que tange ao sistema de penas, trouxe sanções mais brandas, criou o sistema penitenciário de caráter correcional, adotou o regime progressivo de cumprimento de penas. Porém devido às suas falhas e lacunas foi permeado de legislações extravagantes que mais tarde dariam origem à Consolidação das Leis Penais, em 1932, perdurando até o atual Código Penal Brasileiro de 1940, em vigência desde 1º de janeiro de 1942, o qual segundo NÉLSON HUNGRIA teve influência dos Códigos Penais suíço, dinamarquês e polonês, e ainda, com maior relevância o Código da Helvetia e italiano7.




    Para PAULO JOSÉ DA COSTA JÚNIOR o Código de 1940 mostrou-se liberal, elaborado com boa técnica, redação clara e concisa, estrutura harmônica8. No entanto, no que tange as penas foram poucos os avanços trazidos por este Código, que permaneceu com sua base firmada na pena de prisão, além da multa e as penas acessórias.




    Pelo Decreto n.º 1.490, de 8 de novembro de 1962, foi publicado o Anteprojeto de Código Penal, elaborado por NÉLSON HUNGRIA. Submetido a revisão final por uma Comissão de que fizeram parte BENJAMIN MORAES FILHO, HELENO CLÁUDIO FRAGOSO e IVO D´AQUINO, converteu-se em lei pelo Decreto-lei n.º 1.004, de 21 de outubro de 1969. O Código Penal de 1969 editado pela Junta Militar, sob o conturbado regime da ditadura, recebeu inúmeras críticas, dentre elas a adoção da pena indeterminada, considerada uma inovação extremamente infeliz9. No restante, em matéria de pena nada trouxe de novo, mantendo o sistema onde a sanção devia ser executada, na maioria dos casos, por via da privação da liberdade10. Contudo, foi este Código revogado em 1978, antes mesmo de escoado o período da vacatio legis11, razão pela qual jamais chegou a viger.




    O atual Diploma Penal, no entanto, sofreu modificações importantes em sua parte geral, com a edição da Lei nº 7.209 de 11 de julho de 1984, cuja reforma, liderada por FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, MIGUEL REALE JR., ROGÉRIO LAURIA TUCCI E RICARDO ANTUNES ANDREUCCI, dentre outros, aboliu as penas acessórias e o duplo binário. Elencou no artigo 32 as penas de: privação da liberdade, restrição de direitos e a pena pecuniária. Portanto, resta claro que as penas alternativas foram institucionalizadas com a Reforma de 1984. Merecendo destaque, dentre elas, a prestação de serviços à comunidade, pena de elevado caráter educativo e retributivo.




    Como se pôde observar, as penas vêm sendo mitigadas ao longo dos tempos12, bem como também adquiriram o caráter da utilidade, visando a ressocialização do condenado para que possa vir a ser reintegrado na sociedade.




    




    

      

        1. “§229 – Se um pedreiro edificou uma casa para um awilum, mas não reforçou o seu trabalho e a casa que construiu, caiu e causou a morte do dono da casa, esse pedreiro será morto. §230 – Se causou a morte do filho do dono da casa, matarão o filho desse pedreiro”. Código de Hammurabi, p. 194.


      




      

        2. Paulo José da Costa Jr. Direito Penal: curso completo, p. 10.


      




      

        3. Dos delitos e das penas. p. 76.


      




      

        4. Rocha Pombo, História do Brasil. v. 2, p. 169-171 e Roberto Lyra, Direito Penal, v. 1, p. 382, apud E.


      




      

        5. Comentários ao Código Penal, p. 59.


      




      

        6. No elenco do artigo 43 do Código Penal de 1890 não consta a pena de morte, embora tenha sido mais tarde abolida em definitivo pelo artigo 72, § 21 da Constituição da República de 1891.


      




      

        7. Novas questões jurídico-penais, p. 17 ss.


      




      

        8. Op. Cit. p. 19.


      




      

        9. Dirceu de Mello, Das penas no Direito Penal e sua aplicação, p. 229-233. No mesmo sentido José Henrique Pierangelli, Códigos Penais do Brasil: evolução histórica, p. 14.


      




      

        10. Henny Goulart, Penologia I, p. 36.


      




      

        11. Foi a vacatio legis mais longa de nossa história. A vigência deste Código, inicialmente estava prevista para 1º de janeiro de 1970, sendo adiada até 1º de agosto do mesmo ano e mais tarde, 1º de janeiro de 1972, passando a 1º de janeiro de 1973 e depois, novamente adiado para 1º de janeiro de 1974 e em 27 de junho de 1974 ficou determinado que sua vigência se daria simultaneamente ao Código de Processo Penal, mas foi revogado antes de viger.


      




      

        12. Ihering afirmava que a história da pena é a sua constante abolição.


      


    


  




  

    2. CONCEITO E FINALIDADES




    O vocábulo pena deriva do latim, para uns, de poena cujo sentido é castigo, suplício e, para outros, de pondus (peso), pois seria mister existir um equilíbrio na balança da justiça. Há, ainda, quem atribua à palavra pena origem grega ponos (trabalho, fadiga), ou ao sânscrito punya (virtude, pureza), no sentido de converter em bom, corrigir.




    No conceito de BASILEU GARCIA pena representa um sofrimento, ainda que se lhe procure afastar o caráter aflitivo, como tal é recebida por aquele a quem se destina13.




    ANÍBAL BRUNO conceitua pena como uma sanção consistente na privação de determinados bens jurídicos, que o Estado impõe contra a prática de um fato definido em lei como crime14.




    No dizer de HELENO CLÁUDIO FRAGOSO é a perda de bens jurídicos imposta pelo órgão da justiça a quem comete crime15.




    Para SEBASTIÁN SOLER, “pena é a sanção aflitiva imposta pelo Estado, através de processo, ao autor de um delito, como retribuição de seu ato ilícito e para evitar novos delitos”16.




    Modernamente, LUIZ VICENTE CERNICCHIARO focaliza a pena sob três aspectos fundamentais: substancialmente consiste na perda ou privação de exercício do direito relativo a um bem jurídico; formalmente está vinculada ao princípio da reserva legal, e somente é aplicada pelo Poder Judiciário, respeitado o princípio do contraditório; e teleologicamente mostra-se, concomitantemente, castigo e defesa social17.




    RENÉ ARIEL DOTTI conceitua pena como sanção criminal imposta pelo Estado e consistente na perda ou restrição de bens jurídicos do autor da infração, em retribuição à sua conduta e para prevenir novos atos ilícitos18.




    Historicamente, vêm sendo formuladas teorias a respeito da pena que giram em torno de duas ideias centrais, a retribuição e a prevenção. KANT e HEGEL dão conta dos primeiros vestígios do caráter retributivo das penas, sustentado pelo simples ideal de justiça onde o cometimento de uma infração – agressão – gera sua imediata punição – reação, sem que nisso se vislumbre alguma finalidade maior; para HEGEL o delito é a negação do Direito e a pena é a negação dessa negação, constituindo, portanto, a afirmação do Direito.




    De acordo com as teorias absolutas não há intenção de prevenir futuros delitos, a aplicação de uma pena a um infrator é um imperativo categórico que encontra seu fim em si mesmo, é a recompensa do mal com o mal.




    Este pensamento é a base das teorias absolutas da pena, mas se revelam insatisfatórias pois não explicam a razão pela qual deva o indivíduo ser submetido a uma pena. Esse caráter exclusivamente retributivo encontrou adeptos em MEZGER, BINDING E CARRARA, que negam, obviamente, o caráter finalístico da pena.




    Somente com o advento das teorias relativas ou utilitárias, cujos maiores defensores foram FEUERBACH e BENTHAM, as penas ganharam o status de coação psicológica, sendo a principal finalidade a prevenção de outro delito, intimidando o infrator, de modo concreto, ou quem quer que seja, de modo abstrato, a não cometer determinado ato ilícito.




    Esse conceito de prevenção, por sua vez, encontra duas vertentes; com a simples ameaça de aplicação de uma pena, prevenção geral, supõem as teorias relativas alcançarem todo um universo de pessoas, que, atemorizadas, não venham a delinquir e, ao mesmo tempo, alcançar aquele que já delinquiu para que não se torne reincidente, prevenção especial.
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