10.12818/P.0304-2340.2015v66p641

SERVICO PUBLICO COMUNITARIO COMO
CONDICAO ESPECIAL DO REGIME ABERTO

THE PUBLIC SERVICE AS A SPECIAL CONDITION OF

THE OPEN REGIME

VLADIMIR BREGA FILHO®

ALEXANDRE MOREIRA VAN DER BROOCKE""

RESUMO

No presente artigo serd discutida a viabilidade
da imposi¢io do servigo piiblico comunitario
como condi¢ido especial de cumprimento
de pena no regime aberto. Para tanto, serd
feita uma andlise dos argumentos que
levaram o Superior Tribunal de Justica a
adotar posicionamento no sentido da sua
inviabilidade, em especial no que concerne ao
suposto bis in idem, buscando demonstrar que
a prestacao de servico publico comunitario
enquanto condigio especial do regime aberto
ndo se reveste de natureza juridica de pena,
mas sim de énus processual.
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ABSTRACT

In this article we discuss the feasibility of
imposing public service as a special condition
of imprisonment in the open regime. Thus,
we’ll perform an analysis of the arguments that
led the Superior Tribunal de Justica to adopt a
position contrary to that viability, particularly
in regard to the alleged bis in idem, seeking to
demonstrate that the public service as a special
condition of the open regime is not a legal
penalty, but a procedural burden.
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prestacao de servico publico comunitario como condi¢io
especial do regime aberto. 3 — As consequéncias da
vedacdo estabelecida no enunciado n°® 493 da Samula
de jurisprudéncia do STJ. Conclusio.

INTRODUCAO

O papel da pena no Estado Democrético de Direito vem
sofrendo constante reavaliagdo por parte da jurisprudéncia
e da doutrina, sendo que atualmente é possivel afirmar com
certa seguranca que o carater ressocializador prevalece sobre o
retributivo, ainda que alguns setores da academia ndo aceitem que a
ressocializac¢io seja, de fato, um objetivo condizente com o respeito
aos direitos individuais do preso (CARVALHO, 2003, p.139-142)
Questiona-se, nesses segmentos da doutrina, entre outros pontos,
se é coerente buscar a ressocializacido de alguém que, na maioria
dos casos, jamais pode ser considerado socializado.

De toda forma, ainda que tal discussao seja pertinente sob
o prisma da criminologia, ndo é este o enfoque do presente estudo,
em que se buscard analisar a fixacdo da prestagao de servigo
comunitario como condig¢ao especial do regime aberto a luz da
legislagdo penal, da Lei de Execucdo Penal e, principalmente, da
Constituicao da Republica. Para tanto, é importante estabelecer
como premissa que a pena detém duplo carater, segundo a doutrina
tradicional e o disposto no artigo 1°, da Lei n°® 7.210/1984, qual
seja: ressocializador e retributivo.

A questdo da imposi¢do de condicao especial para o
cumprimento de pena no regime aberto, consistente na prestacao
de servico publico a comunidade, ganhou especial relevancia com a
vedacdo estabelecida no enunciado da simula n°® 493 do Superior
Tribunal de Justiga.

Até entdo, diversas Cortes vinham estabelecendo os critérios
de imposicdo da condi¢do especial em pauta por intermédio de
dispositivos insertos nos seus respectivos Codigos de Normas. Alias,
a propria Lei de Execugio Penal prevé essa possibilidade em seu
artigo 119.
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Todavia, por ocasiao do julgamento do Recurso Especial n°
1.107.314-PR, afetado pela sistematica estabelecida no artigo 543-
C, do Codigo de Processo Civil, atinente a controvérsia discutida
em recursos repetitivos, o Superior Tribunal de Justica, por maioria,
afastou a possibilidade de imposi¢ao do servigo publico comunitario
como condic¢do especial de cumprimento da pena no regime aberto,
sob o argumento de que haveria bis in idem entre a pena privativa
de liberdade e a pena restritiva de direito. Além disso, o STJ adotou
orienta¢ao no sentido de que o artigo 119 da Lein® 7.210/1984 nao
foi recepcionado pela Constitui¢do da Republica, a qual atribuiu a
Unido a competéncia para legislar em matéria penal.

Diante de tal posicionamento jurisprudencial, alguns
questionamentos se colocam como imprescindiveis.

A principio, uma série de institutos integrantes do sistema
normativo penal merecem ser analisados em perspectiva segundo
esse novo paradigma estabelecido pelo Superior Tribunal de Justiga,
em especial a suspensio condicional da pena e a substitui¢cdo da pena
privativa de liberdade pela restritiva de direitos, sem mencionar a
transacdo penal de que trata a Lei n® 9.099/95. Referidos institutos,
se analisados sob a 6tica adotada pelo ST por ocasido da edi¢ao
da sumula n°® 493, podem ter sua constitucionalidade contestada
pelos mesmos argumentos expressos na fundamentagio do acoérdao
prolatado nos autos de Resp n°® 1.107.314-PR.

Nesse exercicio de reflexdo, que tem por objeto o
trabalho comunitario, tomado enquanto consequéncia processual
ou consequéncia sancionatéria dependendo da situagido, é
imprescindivel que se lance mao de uma interpretagio sistematica
do ordenamento juridico penal. Por outro viés, ndo se pode ignorar
a caodtica conjuntura carceraria em que o pais se encontra imerso,
nem tampouco o dever de prote¢ao do direito social fundamental a
seguranca publica que recai sobre o Estado (SANTIN, 2004, p.80).

1 O SERVICO PUBLICO COMUNITARIO

O servico publico comunitario, enquanto pena, esta previsto
na Constitui¢do da Republica, no seu artigo 5°, inciso XLVI, alinea
“d”, ainda que com outra denominagao, qual seja, “prestacao
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social alternativa”. Dai decorre uma série de dispositivos legais que
tratam da prestagao de servigo publico comunitario no ambito do
ordenamento juridico penal e processual penal.

Seguindo a tendéncia de fortalecer o cardter fragmentario
do Direito Penal, o legislador instituiu o procedimento afeto aos
crimes de menor potencial ofensivo, os quais passaram a ser julgados
pelos Juizados Especiais Criminais, segundo o rito estabelecido na
Lei n® 9.099/95. Na referida Lei, ainda que indiretamente, fixou-
se, no seu artigo 76, a possibilidade do noticiado transacionar com
o Ministério Publico, anuindo com a imposi¢ao imediata de uma
sancdo alternativa e, em contrapartida e sem qualquer assungao de
culpa, ver sua punibilidade ser declarada extinta.

Posteriormente, a Lei n°® 9.714/98 inseriu modificacoes
na Parte Geral do Cédigo Penal, principalmente no tocante aos
artigos 43 e seguintes, adequando a substitui¢ao da pena privativa
de liberdade pelas restritivas de direitos ao contexto constitucional,
sendo que o servico publico comunitdrio passou a ter novos critérios
de aplica¢do, segundo a atual redacdo do artigo 46, do Codigo Penal.

Ainda é oportuno citar a prestagao de servigo publico
comunitdrio como condi¢do para a suspensdo condicional da pena,
tal como previsto no artigo 78, §1°, do Codigo Penal.

Da detida analise dos dispositivos legais acima mencionados,
¢ possivel concluir que a prestacio de servi¢o publico comunitario
conta com um carater duplice. Se por um lado pode ser considerada
san¢ao penal alternativa, por outro pode ser tida, também, como
onus processual penal.

1.1 SERVICO PUBLICO COMUNITARIO ENQUANTO PENA
ALTERNATIVA

A atividade laborativa é considerada como uma das
condigdes caracterizadoras da humanidade desde tempos imemoriais.
Sem buscar aprofundar-se demasiado na busca pela origem dessa
concepgao, € interessante mencionar que o trabalho enquanto fator
legitimador da propriedade privada e relevante componente na
formagdo do contrato social ja é reconhecido desde o contratualismo
de Locke (LOCKE, 1973, p.51-52). Também € pertinente destacar
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que as relagdes de producio se revelam como verdadeiro esqueleto
da sociedade burguesa (HABERMAS, 1997, p.69), em especial se
consideradas as caracteristicas da pos-modernidade consumista e
globalizada.

Infeliz ou felizmente, a depender do espectro politico de
preferéncia do leitor, o TER representa um valor de extrema
relevancia no atual estado social da civilizagao ocidental, sendo que
o individuo é qualificado na medida de sua capacidade produtiva.

Longe de pretender questionar esse estado de coisas, ha que
se reconhecer que o trabalho €, segundo as mencionadas premissas,
um meio de socializacio do individuo.

Diante disso, o legislador, utilizando-se do trabalho e de
outros meios, buscou priorizar o carater ressocializador da pena
sem, no entanto, olvidar do seu aspecto retributivo, estabelecendo
os critérios para a substituicao da pena privativa de liberdade pela
restritiva de direitos.

Nessa esteira, € interessante mencionar que no projeto
de lei que redundou na Lei n°® 9.714/98, estava prevista mais
uma modalidade de pena alternativa, qual seja, o “recolhimento
domiciliar”. Além disso, também havia previsio de que, em se
tratando de condenacdes inferiores a seis meses, o juiz poderia,
acaso entendesse suficiente, tio somente admoestar verbalmente
o sentenciado. Ambas as modalidades de penas alternativas foram
vetadas pelo Presidente da Republica, justamente por se mostrarem
despidas de carater coercitivo e por serem esvaziadas de contetido
retributivo, ainda que esta ultima razdo nao se tenha feito constar
expressamente na mensagem de veto.

De toda sorte, € inegavel que a substituicao da pena privativa
de liberdade pelas restritivas de direitos ¢ um instituto que torna
explicito o viés filos6fico adotado pelo Estado, segundo o qual o
carater ressocializador da pena deve prevalecer sobre o seu objetivo
retributivo. Para tanto, mostra-se oportuna uma breve remissio
a mensagem de veto do Presidente Fernando Henrique Cardoso
relativa ao projeto que deu origem a Lei n® 9.714/98:

Como é do conhecimento de Vossa Exceléncia, o Projeto de Lei n®
2.684,de 1996 (n® 32/97 no Senado Federal), de iniciativa do Poder
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Executivo, teve sua concep¢do normativa inspirada na vertente
filosofica defendida pelas modernas escolas de Direito Penal, cuja
tonica doutriniria centra-se, nuclearmente, no amadurecimento
e na sustentacdo da tese de que as penas privativas de liberdade,
instituidas com a finalidade preponderante de promover a
ressocializacdo da pessoa do delinqiiente, estudada a sua aplicagio
pratica ao lume de métodos cientificos de politica criminal,
revelaram-se inadequadas e indbeis a propiciar a reintegragdo do
detento ao convivio social, sobretudo porque, no ambiente prisional
em que sdo ministrados, perdem eficicia os diversos programas de
orientagdo e de desenvolvimento social do preso.

O projeto de Lei n® 2.684/96 teve como autor o Presidente
da Republica e decorreu de amplas discussoes travadas no ambito
do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Tais
discussoes levaram o entao Ministro de Estado da Justi¢a, Nelson
Jobim, a submeter a proposta de projeto de lei a apreciacao do
Presidente da Republica, fazendo constar na sua exposi¢ao de
motivos que “A prisdo ndo vem cumprindo o principal objetivo da
pena, que é reintegrar o condenado ao convivio social, de modo
que ndo volte a delinquir.”

Assim, a prestagao de servigo publico comunitario, que
ja existia como pena alternativa, passou a ser regrada conforme
os critérios estabelecidos no artigo 46, do Codigo Penal, segundo
a redagao que lhe foi conferida pela Lei n°® 9.714/98. As mais
significativas alteragdes introduzidas na redacio do referido
dispositivo legal sdo aquelas dos seus paragrafos 3° e 4°, nos quais
se estabelece que o cumprimento da pena alternativa de prestagao
de servico publico comunitdrio se dara a razdo de uma hora por dia
de condenacgio e que acaso a condenacdo supere um ano, o apenado
poderd cumprir a sangdo em menos tempo, concentrando as horas
de servigo, desde que o total da duragio do seu cumprimento nao
fique aquém da metade da duracdo da pena privativa de liberdade
substituida.

Eis a pena alternativa de prestagdo de servi¢o publico
comunitario: uma medida encontrada pelo Estado para fazer
prevalecer o cardter ressocializador da pena sobre o carater
retributivo.
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Trata-se de verdadeira pena, ainda que alternativa, uma
vez que para sua imposicao é imprescindivel a verificacio da
responsabilidade penal do apenado, apurada segundo os parametros
do devido processo legal e fundamentada em sentenca de mérito
proferida em sede de agao penal. Ademais, o inicio do cumprimento
da pena de prestac¢do de servigo publico comunitario de que cuida
o artigo 46, do Codigo Penal, pressupde transito em julgado da
decisdao condenatéria, a qual produzira todos os efeitos secundarios
que lhe sdo peculiares, inclusive no que toca a reincidéncia.

1.2 SERVICO PUBLICO COMUNITARIO ENQUANTO
ONUS PROCESSUAL

Alguns institutos previstos no ordenamento juridico penal
e processual penal fazem meng¢ao ao servigo publico comunitario,
porém sem conferirem a0 mesmo os contornos de san¢ao penal.

Tal como ja referido, a imposi¢ao da pena alternativa
prevista no artigo 43, inciso IV, do Codigo Penal, pressupoe transito
em julgado de sentenga penal condenatéria, a qual implica na
producao de todos os efeitos secunddrios da condenagao, como
reincidéncia, suspensao de direitos politicos, entre outros.

Entretanto, 0 mesmo ndo ocorre quando a prestacao de
servico publico comunitario se da em sede de transacdo penal.

O artigo 76, §4° e §6°, da Lei n° 9.099/95 traz previsao
expressa de que a aceitacdo da proposta de transagao formulada pelo
Ministério Publico ndo acarretara o reconhecimento de reincidéncia
em caso de eventual denuncia posterior contra o noticiado, nem
tampouco sera levada a registro, a transagao, como mau antecedente
criminal. O tnico registro que se fara a respeito da aceitacao da
proposta guarda relagio com a impossibilidade de concessio do
mesmo beneficio dentro do prazo de cinco anos.

E de se notar que o acusado ndo contesta a acusacio, mas
também nao admite a culpa. Ndao admitindo a culpa, a resposta do
acusado nao gera efeitos civis, que deverado ser discutidos em ag¢ao
propria.

Percebe-se, entdo, que a prestacao de servigo publico
comunitario serd cumprida pelo noticiado sem que tenha havido
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sentenga penal condenatéria, nem mesmo processo, uma vez que
a denuncia sequer sera oferecida. Diante disso, em casos tais, a
prestacdo de servigo comunitario, assim como qualquer outra pena
alternativa aplicada por conta da transagao, perdera sua natureza
juridica de san¢io penal, em atencdo ao disposto no artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicio da Republica.

Ja no tocante a suspensdo condicional da pena, apesar de
necessariamente ter havido condenacdo anterior - como o proprio
nome do instituto indica - o cumprimento da pena se encontra
sobrestado. Todavia, mesmo com o cumprimento da san¢do penal
suspenso, o artigo 78, §1°, do Codigo Penal prescreve que no
primeiro ano da suspensio o apenado devera prestar servico publico
comunitario.

Ora, se o cumprimento da pena esta sobrestado, por certo
que a natureza juridica da prestagao de servigo publico comunitario
de que cuida o dispositivo legal acima mencionado nio é a de
sancdo penal.

Tem-se, também, a possibilidade de imposicao do servigo
publico comunitario como condi¢io para a suspensdo condicional
do processo, nos termos do artigo 89, §2°,da Lein® 9.099/95. Aqui,
tal como ocorre com relagdo a transacdo, ndo ha que se falar em
natureza juridica de sanc¢dao penal porque o denunciado nio tera
sofrido qualquer condenagio quando da suspensiao do processo.
Como ja referido, sem o regular tramitar do feito e a sentenca
condenatoria transitada em julgado, é constitucionalmente inviavel a
imposi¢ao de san¢do penal, motivo pelo qual a prestagao de servigo
publico comunitario como condic¢do especial do sursis processual
ndo € pena. A respeito da possibilidade de fixa¢do da prestacao de
servico publico comunitario, ¢ interessante a remissao ao recente
(29/05/2012) julgado do Supremo Tribunal Federal, nos autos de
Habeas Corpus n° 108914/RS, de relatoria da Ministra Rosa Weber:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. FURTO. SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO. IMPOSICAO DE PRESTACAO
DE SERVICOS OU DE PRESTACAO PECUNIARIA. VALIDADE.
Nio ¢é inconstitucional ou invdlida a imposi¢do, como condi¢dao
para a suspensio condicional do processo, de prestagio de servigos
ou prestagdo pecunidria, desde que “adequadas ao fato e a situagao
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pessoal do acusado” e fixadas em patamares distantes das penas
decorrentes de eventual condenac¢do. A imposicdo das condigdes
previstas no § 2° do art. 89 da Lei 9.099/95 fica sujeita ao prudente
arbitrio do juiz, ndo cabendo revisio em habeas corpus, salvo se
manifestamente ilegais ou abusivas.

No mesmo diapasdo, o servi¢o publico comunitario vinha
sendo admitido como condi¢io especial para o cumprimento da
pena em regime aberto, com base no artigo 1135, caput, da Lei de
Execucdo Penal. Além disso, com fundamento no artigo 119, da
mesma Lei n°® 7.210/84, varios Tribunais de Justica estabeleceram
os critérios para imposi¢do da referida condicdo no bojo de seus
respectivos Codigos de Normas. Consoante o0 ja exposto em relagdao
a suspensdo condicional da pena, aqui a prestacdo de servigo
publico comunitario também nio assume as fei¢oes de sanc¢ao penal,
haja vista que a pena € a restritiva de liberdade, a qual esta sendo
cumprida pelo sentenciado no regime aberto e ndo se confunde com
qualquer de suas condi¢des de cumprimento.

O que se percebe da analise de todos os institutos acima
mencionados, é que a prestagao de servigo publico comunitario em
casos tais, detém natureza juridica de verdadeiro 6nus processual,
e nao de sancdo penal.

Isto porque em nenhum dos institutos citados (transagao,
suspensao condicional da pena, sursis processual e cumprimento de
pena em regime aberto), a prestacdo de servigo publico comunitario
se mostra compativel com o conceito de pena, seja por auséncia
de condenagido penal transitada em julgada; seja por conta da
suspensao do cumprimento da pena; seja pelo fato de nao poder, uma
mera condi¢ao de cumprimento, ser confundida com a pena em si.

Ademais, o cumprimento da pena é um dever juridico,
enquanto que a prestagao de servigo publico comunitario no ambito
dos institutos em pauta se reveste de natureza juridica de 6nus. A
respeito do conceito de 6nus, € oportuna uma breve mengio a licao
de Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini:

Onus representa um comportamento que se espera do litigante
e que, se nao praticado o ato, ndo gera a parte adversa o direito
de exigir a pritica que nido houve, mas tende a acarretar uma
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consequéncia juridica contrdria ou menos favordvel ao interesse
daquele que deveria ter agido. Cabe a parte escolher entre a pritica
do ato ou a submissio a conseqiiéncia correspondente. (WAMBIER
e TALAMINI, 2008, p.20S5)

Pois bem, se o noticiado ndo aceita a proposta de transacao,
a consequéncia é o oferecimento da dentncia pelo Ministério
Publico; se o denunciado ndo aceita as condig¢bes do sursis
processual, a consequéncia é o regular andamento do feito; se o
apenado nao aceita as condi¢des da suspensao condicional da pena,
a consequéncia é o cumprimento da reprimenda estabelecida na
sentenga; e se o sentenciado nio aceita as condi¢oes de cumprimento
do regime aberto, a consequéncia é a permanéncia no regime
semiaberto ou a regressdo para este regime.

Percebe-se que nao existe um dever de prestar o servi¢o
publico comunitario em nenhuma das hipoteses aventadas no
paragrafo anterior. O que ha é uma op¢ao, uma alternativa, que se
coloca diante da parte que, escolhendo o caminho a ser tomado,
arcard com as consequéncia processuais de sua escolha.

Desta feita, tratando-se dos institutos ja mencionados neste
topico, a prestagao de servico publico comunitario se apresentara
revestida da natureza juridica de dnus processual.

2 A VEDACAO A PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO
COMUNITARIO COMO CONDICAO ESPECIAL DO
REGIME ABERTO

Como ja mencionado no inicio deste breve artigo, a Terceira
Secdo do Superior Tribunal de Justica, em ac6érdio prolatado nos
autos de Recurso Especial de n® 1.107.314/PR afeto a sistemadtica
dos recursos repetitivos, posicionou-se pela impossibilidade de
fixagdo da prestacao de servi¢o publico comunitirio como condi¢ao
especial de cumprimento da pena em regime aberto. Dita decisio,
tomada por maioria em 13 de dezembro de 2010, restou ementada
da seguinte forma:

PENAL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. REGIME ABERTO. CONDICOES ESPECIAIS.
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ART. 115 DA LEP. PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE.
BIS IN IDEM. RECURSO DESPROVIDO.

1. E licito ao Juiz estabelecer condicdes especiais para a concessio
do regime aberto, em complementagio daquelas previstas na LEP
(art. 115 da LEP), mas ndo podera adotar a esse titulo nenhum efeito
ja classificado como pena substitutiva (art. 44 do CPB), porque ai
ocorreria o indesejavel bis in idem, importando na aplicagdo de
duplice sancio.

2. Recurso Especial desprovido.

Logo em seguida, aquela Corte Superior editou o enunciado
da simula de jurisprudéncia n® 493, cujo teor é o seguinte: “E
inadmissivel a fixagio de pena substitutiva (art. 44 do CP) como
condi¢ao especial ao regime aberto.”.

A razdao em que o Superior Tribunal de Justica se escorou
para editar o citado enunciado é o suposto bis in idem entre a pena
privativa de liberdade e a restritiva de direito fixada como condi¢ao
de cumprimento do regime aberto. Segundo o entendimento da
Corte Superior, o sentenciado estaria sendo duplamente apenado
acaso fosse compelido a cumprir a pena no regime aberto e,
simultaneamente, prestar servico publico comunitario, este
estabelecido como condig¢io especial nos termos do artigo 115, da
Lei de Execugoes Penais.

Outro argumento de que se valeu o STJ, € o reconhecimento
de que a interpretagdo do artigo 119, da Lei n® 7.210/84, segundo a
qual seria dado aos Tribunais de Justica editar normas administrativas
permissivas da imposi¢cao de penas alternativas como condig¢des
especiais de cumprimento do regime aberto, é inconstitucional frente
ao disposto no artigo 22, inciso I, da Constituicao da Republica.
Como a competéncia para legislar sobre matéria penal foi atribuida
privativamente a Unido pelo constituinte, os Tribunais de Justi¢a
estaduais ou distrital ndo poderiam estabelecer regras atinentes a
imposi¢ao de penas alternativas em seus respectivos Codigos de
Normas.

As razdes que levaram o Superior Tribunal de Justica ao
posicionamento sumulado poderiam ser consideradas adequadas,
acaso se estivesse diante da prestacdo de servico publico comunitario
enquanto pena alternativa.
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Porém, como ja exposto, a prestacao de servico publico
comunitario decorrente da aplicagiao do artigo 115, caput, da Lei
de Execucdes Penais ndo é pena, e sim 6nus. Para tanto, é oportuno
ressaltar o teor do artigo 113 da mesma lei, segundo o qual “O
ingresso do condenado em regime aberto supoe a aceitacdo de seu
programa e das condicées impostas pelo Juiz.”.

A san¢ao penal é dever juridico, portanto nao admite margem
para op¢ao ou escolha de observancia, ou nio, por parte daquele
que a ela se sujeita. Por outro viés, a progressdo para o regime
aberto pressupde aceitagio do apenado das condi¢des propostas
pelo juiz, aceitacdo esta que pode nao ocorrer. Disso ja se extrai
que a natureza juridica da prestagao de servigo publico comunitario
como pena alternativa substitutiva nao guarda qualquer relagao
com a prestacdo de servico publico comunitario enquanto condi¢io
especial do regime aberto.

Partindo-se da premissa de que o servigo publico comunitario
como condi¢io especial do regime aberto nao é pena, conclui-se que
nao ha bis in idem, ja que a pena é uma s6 e nao se confunde com
uma das condi¢oes de cumprimento num dado regime. A condi¢ao
especial, nesta circunstancia, € um 6nus do sentenciado que, acaso
decida pelo seu descumprimento, arcara com as consequéncias dessa
escolha, em especial no que tange a permanéncia ou regressao ao
regime semiaberto.

Também nao hd que se falar na inconstitucionalidade da
interpretagdo ja mencionada do artigo 119 da Lei de Execugoes
Penais, porque se nio se trata de imposi¢ao de pena e sim de um
simples 6nus processual, e se existe previsao legal para que tal 6nus
seja detalhado no nivel procedimental, nada impede que a legislagao
estadual trate da questdo, dado o teor do artigo 24, inciso IX, da
Constitui¢do da Republica.

A execugdo da pena se da segundo as regras do processo
delineado na Lei n°® 7.210/84, dentre as quais se encontram as
normas relativas a progressio de regime. Levando-se em conta a
previsdo legal do artigo 119 da mencionada lei, resta plenamente
viavel a regulamentagao do procedimento relativo a defini¢ao das
condicdes especiais do regime aberto pelos estados.

Sendo assim, desde que a prestacao de servico publico
comunitario como condi¢do especial de cumprimento do regime
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aberto seja considerada 6nus processual, e nao pena, os argumentos
que alicercam o enunciado da sumula de jurisprudéncia n°® 493 do
Superior Tribunal de Justica nio se sustentam.

3 ASCONSEQUENCIAS DA VEDACAO ESTABELECIDANO
ENUNCIADO N° 493 DA SUMULA DE JURISPRUDENCIA
DO STJ

Inicialmente, tomando-se por base a vedagdo que decorre
do enunciado sumular do Superior Tribunal de Justica, seria
mister que fossem consideradas inconstitucionais, também, as
“penas” alternativas aplicadas em sede de transacdo da penal,
suspensao condicional da pena e sursis processual, dado que em
tais circunstancias, também ocorreria bis in idem. Alids, no caso do
servico publico comunitario prestado em sede de transacdo penal
e de sursis processual, a incompatibilidade com a Constitui¢ao da
Republica, segundo a linha de raciocinio adotada quando da edicao
do enunciado sumular 493, seria ainda mais gritante, ja que se
estaria diante de imposi¢do de pena sem processo e sem sentenga
penal condenatoria respectivamente.

Outro reflexo da vedagao sumular é o completo esvaziamento
da substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritivas de
direitos, haja vista que, obviamente, o sentenciado que for condenado
nas circunstancias autorizadoras discriminadas no artigo 44, do
Codigo Penal, optara por cumprir a pena privativa de liberdade a
submeter-se as penas alternativas restritivas de direitos. Como resta
inviabilizada a imposi¢io de condi¢bes especiais que encontrem
correspondéncia com as penas alternativas, o cumprimento da
reprimenda penal no regime aberto implicara somente nas restri¢oes
descritas nos incisos do artigo 115, da Lei de Execucdo Penal, a dizer:
“I - permanecer no local que for designado, durante o repouso e
nos dias de folga; 11 - sair para o trabalbo e retornar, nos hordrios
fixados; 111 - ndo se ausentar da cidade onde reside, sem autorizacio
judicial; IV - comparecer a Juizo, para informar e justificar as suas
atividades, quando for determinado.”.

Diante disso, nao subsiste qualquer razdo para o sentenciado
preferir a substitui¢io da pena ao cumprimento da “privagao de
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liberdade” no regime aberto. Na realidade, considerando que a
casa de albergado simplesmente ndo existe na maior parte, se nao
na totalidade, das cidades brasileiras, os incisos I e II, do artigo
115, da Lei n® 7.210/84 deverao ser cumpridos no domicilio do
proprio sentenciado. Obviamente que nao se pode justificar a
imposi¢io de uma san¢io mais gravosa ao sentenciado do que
aquela prevista em lei por conta da inércia do Estado-Administragio,
que negligenciou o seu dever de providenciar a concretizagdo dos
preceitos constitucionais e legais relativos a execu¢ao penal. Por
outro lado, ndo se afigura minimamente razoavel interpretar a Lei
de Execugdo Penal de forma a retirar da sancdo criminal toda sua
carga coercitiva e retributiva.

Pois é justamente essa tal consequéncia que se tentou
evitar com o veto ao projeto de lei que redundou na Lei n® 9.714/98,
relativo ao dispositivo que previa o recolhimento domiciliar como
uma das modalidades de pena alternativa, tal como se pode perceber
do teor da mensagem n° 1447/98 do entdo presidente, Fernando
Henrique Cardoso:

A figura do “recolhimento domiciliar”, conforme a concebe o
Projeto, ndo contém, na esséncia, 0 minimo necessario de forca
punitiva, afigurando-se totalmente desprovida da capacidade de
prevenir nova pratica delituosa. Por isto, carente do indispensavel
substrato coercitivo, reputou-se contraria ao interesse publico a
norma do Projeto que a institui como pena alternativa.

Com a inviabiliza¢do da imposi¢ao de “sancdes” restritivas
de direito como condig¢des especiais de cumprimento de pena no
regime aberto, na pratica, estar-se-a “ressuscitando” o recolhimento
domiciliar para penas ainda mais graves do que aquelas que
permitiriam a imposicdo da referida pena alternativa, segundo
a redacgdo original do projeto de lei n°® 2.684/96. Tal cenario
aparentemente se afigura inconstitucional sob o viés da proibi¢ao
da protecio deficiente (untermassverbot) dos direitos fundamentais
que se consubstanciam em bens juridicos tutelados por normas
penais, em defesa dos quais é possivel afirmar que o legislador
constituinte estabeleceu verdadeiros mandados de criminalizacao

(STRECK, p.8).
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Os mandados de criminalizagido estabelecem aos poderes
da republica, inclusive ao Judiciario, a obrigacdo proteger os bens
juridicos, estabelecendo sangdes proporcionais as violacdes prati-
cadas. O principio da proporcionalidade das penas vale tanto para
o réu, como para o Estado. Uma pena excessiva é tao perniciosa
como a inexisténcia de pena.

Prevalecendo a tese contida na stimula n°® 493, o réu pode-
ria, em clara violagao do principio da individualizacio da pena,
escolher a “pena” que iria cumprir, trocando a pena restritiva de
direitos pelo “recolhimento domiciliar”, cuja fiscalizacao no Brasil
¢ praticamente inexistente, jd que nao existe qualquer institui¢io
incumbida do controle desse tipo de cumprimento de pena.

Também nao se pode esquecer que as condigdes pessoais e
economicas dos acusados trazem graves distor¢des no cumprimento
da pena e ndo produzem a necessaria igualdade na politica crimi-
nal. Muitas vezes, o magistrado, analisando as condi¢des pessoais
do sentenciado percebe que o cumprimento da pena em regime de
albergue domiciliar nao é suficiente para a reprovacgao do delito,
inserindo como Onus processual o cumprimento da prestagao de
servicos a comunidade.

Em face dos questionamentos acima delineados, verifica-se
que a vedacdo contida no enunciado sumular n°® 493 se mostra
conflitante com a interpretacdo sistematica do artigo 115, da Lei
n° 7.210/84 em relag¢do ao texto constitucional, a lei n® 9.099/95
e ao Codigo Penal. A consequéncia mais preocupante que decorre
da mencionada vedacdo é a ruptura do sistema estabelecido no
Codigo Penal, tornando completamente indcua a substitui¢io da
pena privativa de liberdade pelas restritivas de direito.

Além disso, em se tratando de crimes que ndo sio consi-
derados hediondos e de penas de reclusio cujo cumprimento se
iniciou pelo regime fechado, cumpridos 2/6 da reprimenda penal,
esta encontraria seu fim, ainda que nao fosse formalmente declarada
extinta. Isto porque o recolhimento domiciliar, tal como reconheci-
do na mensagem de veto parcial ao projeto de lei n® 2.684/96, nao
dispoe de substrato coercitivo, nem atende a finalidade retributiva
da pena.

De outro turno, a finalidade ressocializadora da pena
também deixa de ser atendida, uma vez que, como ja mencionado, o
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trabalho é meio de integracdo social e o servico publico comunitario,
em especial, pode servir eficazmente ao proposito de tornar a
reinser¢ao do preso a coletividade a que pertence muito mais facil.
E de se registrar, inclusive, que o trabalho é um dos requisitos para
o cumprimento do regime aberto, nos termos do artigo 36, §1°, do
Cébdigo Penal, o que torna ainda mais evidente a compatibilidade
da condigao especial de prestagao de servico publico comunitario
com o objetivo ressocializador da pena.

Assim sendo, vedada a imposi¢do da condigao especial de
servico publico comunitario para cumprimento da pena em regime
aberto, o apenado, invariavelmente, progredira do regime semia-
berto para o recolhimento domiciliar, sendo este um regime de fato,
surgido da interpretagdo assistematica da legislagdo penal em vigor.

CONCLUSAO

Atualmente o papel a ser desempenhado pelo Estado diante
dos desafios da p6s-modernidade tem sido colocado em questio,
principalmente no tocante a seguranca publica e aos direitos
humanos.

Nao por outro motivo, a Constitui¢io da Republica de
1988 trouxe uma série de mecanismos para o resguardo da esfera
de autonomia do cidadio, que até entao tinha no préprio Estado
um inimigo potencial de seus direitos individuais. Passadas duas
décadas do sepultamento do regime de excecdo, percebe-se que os
direitos fundamentais se consolidaram, ainda que formalmente,
como paradigma normativo intransigivel no estabelecimento das
balizas dentro das quais se desenvolve a relacdo Estado-individuo.
As feicoes da mdquina repressiva estatal mudaram, deixando de
servir como meio de implementacdo de politicas e ideologias de
grupos especificos, passando a funcionar, a0 menos no campo
ideal, segundo os estreitos parametros democraticos de respeito
aos direitos fundamentais.

O principio acusatério se tornou a tonica dominante no
atual processo penal e o réu deixou definitivamente a posi¢ao de
objeto do processo, para ser sujeito de direitos, pelo menos até a
condenagio.
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Obviamente que o mesmo nao se pode afirmar no tocante
aos condenados, que seguem sendo armazenados e esquecidos em
um sistema carcerario seletivo, inepto e, sobretudo, desumano.
Formalmente, o sistema punitivo é de vanguarda, mas no mundo
dos fatos a historia € outra.

Tem-se, entdo, duas conjunturas que nao se confundem, mas
se relacionam: uma ideal, em que ha a consolidacdo dos direitos
fundamentais como paradigma da relacio Estado-cidaddo; e a
outra real, em que o Estado falhou no cumprimento de seu dever
de protecao (schutzpflicht) (SARLET, 2011, p.148-149), tanto em
rela¢do ao direito fundamental a seguranca publica (art.6°, caput,
CF), quanto a salvaguarda da dignidade humana do preso.

Diante de tal contexto, a institui¢ao das penas alternativas
se revelou como uma possivel solu¢do para amenizar os efeitos do
distanciamento entre o ideal e o real no que concerne as engrenagens
legais da maquina repressiva do Estado. Entretanto, interpretagdes
aparentemente assistematicas do referido instituto podem acabar
servindo justamente para perpetuar o distanciamento entre o que
¢ e o que deveria ser, segundo o texto constitucional.

O Direito Penal é necessario a vida em sociedade, dadas
as complexidades das interacoes humanas, que tornam a pena
indispensavel para o convivio comum (BITENCOURT, 2004,
p.293). Sendo assim, para que nao se flerte com regimes autoritarios
e sistemas inquisitorios, nem se esvazie o Direito Penal dos meios
de que dispde para garantir a seguranga publica, é imprescindivel
que se interprete o ordenamento juridico a luz dos preceitos
constitucionais, sem olvidar da conjuntura fatica por que passa o
pais. Sendo assim, o servi¢o publico comunitario como condi¢ao
especial do regime aberto e enquanto forma de reinsercao gradual
do preso na sociedade ndao s6 atende ao objetivo retributivo
da pena, como também favorece o cumprimento da finalidade
ressocializadora da sanc¢do criminal, sem que, com isso, sejam
desconsiderados os direitos fundamentais do sentenciado que tem
diante de si um 6nus, e ndo uma segunda pena.
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