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RESUMO

Inexiste, no cenario juridico brasileiro, adequacdo das execucbes penais as disposicdes
constitucionais. O objetivo deste trabalho é desenvolver um pensamento critico, amparado na
prépria Lei Maior para fornecer diretrizes a justa aplicacdo da lei penal. Os conceitos utilizados
abordam a principiologia plasmada na nossa Carta Magna de um modo analitico sistemético
visando ao final fornecer esteio quase que dogmatico aos aplicadores da lei para que estes, sob o
prisma da justica efetiva, apliqguem de modo integral a execucao penal na modalidade restritiva de
direitos, buscando verter ao préprio Estado os beneficios alcancados pela estrita observancia dos
postulados constitucionais. Realizamos um estudo descritivo levando em conta a pouca existéncia
de execucdes penais que resguardar a adequagdo da pena in concreto a personalidade do
individuo, aptidao profissédo e a prépria intensidade do prejuizo causado pelo cometimento do ato
ilicito. Este trabalho propde uma saida juridica inovadora para que 0os magistrados, em respeito a
Constituicdo Federal, adequem as execuc¢des penais de prestacao de servicos comunitarios aos
pressupostos intrinsecos e extrinsecos da sangéo, do delito e do individuo, maximizando o efeito
pedagdgico e disciplinar positivo da san¢ao punitiva.

Palavras-chaves: Execugdo Penal; Pena Restritiva de Direitos; Individualidade; Dignidade;
Proporcionalidade.



ABSTRACT

In the Brazilian juridical scene, there is no adjustment of penal executions to constitutional provisions. The
objective of this work is to develop a critical thinking, supported in the Federal Constitution itself to provide
guidelines for the just application of criminal law. The concepts used approach the principles embodied in our
Maximum Law in a systematic analytical way aiming at the end to provide almost dogmatic support to law
enforcers so that, under the prism of effective justice, they apply in an integral way the criminal execution in
the restrictive modality of Rights, seeking to pour to the state itself the benefits achieved by the strict
observance of the constitutional postulates. We carried out a descriptive study taking into account the low
existence of penal executions that safeguard the adequacy of the sentence in concrete to the personality of
the individual, aptitude profession and to the very intensity of the injury caused by the commission of the illicit
act. This work proposes an innovative juridical way for magistrates, in compliance with the Federal
Constitution, to adapt criminal penalties for the provision of community services to the intrinsic and extrinsic
assumptions of punishment, crime and the individual, maximizing the positive pedagogical and disciplinary
effect of Punitive penalty.

Keywords: Criminal Execution, Restrictive Fees, Individuality, Dignity, Proportionality.
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1. INTRODUCAO

O dever do magistrado, ao respeitar o Cddex penal, substituindo as penas privativas de
liberdade por aquelas restritivas de direitos, culmina em uma necessidade de adequar tais
sancdes restritivas a maior eficacia punitiva, seja em forma de devolucdo de trabalho

necessario a sociedade, seja em respeito a dignidade humana do apenado.

Surgem alguns questionamentos nesse sentido. Teria 0 magistrado o poder de impor
sancao restritiva de direitos condizente com a formac&o profissional do acusado? E dever
do Estado, em respeito aos principios constitucionais, promover uma pena que nao implique

em grave violacéo a dignidade humana?

O presente trabalho pretende responder tais questionamentos, tendo, como objetivo geral,
a andlise da melhor forma de adequacao das sancdes punitivas aos infratores, de forma a
garantir uma pena justa ao agente e, a0 mesmo tempo, resguardar uma maior eficacia na
imposicdo de medidas alternativas, condizentes com a indole pessoal e formacgéo
profissional dos réus.

No primeiro capitulo, faz-se a exposicdo dos principios constitucionais norteadores da
interpretacéo juridica, necessarios a adequacao da norma penal ao caso concreto, de forma

a garantir justica punitiva e a eficacia do ordenamento juridico.

No capitulo seguinte, a contextualizacdo do que se entende por sancdo punitiva,
indispensavel para se compreender o objetivo desta obra e vital para a fundamentacéo da
tese defensiva. Isso, pois, esta pesquisa foi direcionada a defesa da importancia da

atividade jurisdicional na efetivagdo da sancao.

Por fim, expbe-se a inexoravel obrigagcdo do magistrado em adequar a pena restritiva de
direitos com a formacéo profissional do apenado e, conjuntamente a isso, adequar a san¢ao
ao préprio carater do réu, propiciando assim, penas justas e adequadas aos principios
constitucionais, resguardando, sobretudo, a proporcao entre o delito cometido pelo acusado

e a pena por este recebida.

Pretende-se concluir que uma pena condizente com o carater e com a atividade laboral do

réu é eficaz para o Estado no sentido em que aquele desempenhara com maior eficicia as
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sanc¢des que lhe foram impostas, trazendo, ao préprio Estado e sociedade de maneira geral,

beneficios econdmicos.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Com o intuito de estabelecer uma conexao entre o objeto do presente estudo e a dogmatica
juridica, € necessario trazer, para a cognicdo plena, o real conceito de principios
constitucionais. Isso porque, sem compreender perfeitamente o arrimo conceptivo de nossa
Lei Maior, € impossivel aceitar a existéncia de dispositivos juridicos positivados em

consonancia com casos concretos sem qualquer previsao legal.

Nesse horizonte, deve-se, em principio, compreender, como principios constitucionais, as

ordens que irradiam a diretriz de nosso sistema juridico.

Nesse sentido é o pensamento de Guilherme Nucci, que aduz: "O conceito de principio
indica uma ordenagdo, que se irradia e imanta os sistemas de normas, servindo de base
para a interpretacdo, integracdo, conhecimento e aplicacdo do direito positivo" (NUCCI,
2011, p.64).

A propésito, nessa linha de pensamento esta a razdo de coligir dois ou mais primados
constitucionais para solucionar um possivel recorte naturalistico sem a devida previsdo
normativa, pois, a partir dos principios basilares de nossa Constituicdo Federal serdo

extraidos os meios pelos quais o intérprete devera aplicar uma lei ou ato normativo.

Reforca essa convicgdo o ministro Barroso, ao explicitar:

A atividade de interpretacdo da Constituicio deve comecar pela identificacdo do
principio maior que rege o tema a ser apreciado, descendo do mais genérico ao
mais especifico, até chegar a formulacao da regra concreta que vai reger a espécie
(BARROSO, 1996, p. 151).

Nesse sentido, complementa referida afirmacdo com os ensinamentos do préprio Luiz
Roberto Barroso, que aduz: “os principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo
constituinte como fundamentos ou qualificagcdes essenciais da ordem juridica que institui”

(BARROSO, 1996, p. 152.).

Embora, desnecessario a presente obra, aventa-se, em carater complementar, a superada

distingdo entre normas e principios. Isso, pois, a doutrina moderna entende haver uma cisdo
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entre normas principios e normas disposi¢cdes, sendo certo ainda que estas ultimas
possuam eficicia restrita a finalidade com a qual fora concebida, enquanto aquelas,

norteiam os operadores do direito ampliando o leque de finalidades no sistema juridico.

Corrobora esse entendimento as diretrizes do professor Canotilho. Segundo ele “os
principios seriam verdadeiros standards juridicamente vinculantes, ao passo que as regras
seriam normas vinculativas com conteido meramente funcional” (CANOTILHO, 1999, p.
167).

Na contramé&o dessa cognicdo, Dworkin estabelece como regra, em seus estudos, que as
normas juridicas séo aplicadas de modo absoluto, enquanto os principios sédo aplicados de
modo gradual. Nesse sentido, aduz que a norma aplicada de forma absoluta diz respeito a
validade da norma e a sua aplicacéo ao fato. Por sua vez, os principios ndo determinam de
forma absoluta, porém contém fundamentos que devem ser conjugados a outros

ensinamentos para que haja efetiva aplicabilidade.

Como dito anteriormente, a discussao acerca da distingdo ndo comporta espago no
presente estudo e para a sequéncia. Nesse sentido, importante esclarecer apenas a
inexisténcia de hierarquia entre normas e principios, sendo que, estes, servem de diretrizes

a interpretagdo das normas juridicas.

2.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Uma vez dentro do contexto de principios fundamentais, torna-se inolvidavel o debate
acerca do principio que comporta maior discussdo no campo juridico, e, por conseguinte,

carreia em seu bojo uma extremada dificuldade para a exata conceituacao.

7

Nesse horizonte cognitivo, SARLET € magistral ao trazer que “o fato é que
indubitavelmente, o conceito de dignidade esta 'intimamente ligada a nocao da liberdade
pessoal de cada individuo - o Homem como ser livre e responsavel por seus atos e seu
destino” (SARLET, 2011, p. 35).

Dessa forma, aprofundar-se nos meandros do principio da dignidade da pessoa humana

torna-se tarefa ardua aos operadores e estudiosos da ciéncia social das sang¢des punitivas.
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Valendo das mesmas diretrizes, Sarlet acredita que “a dignidade é um caréater inerente ao
ser humano, ndo podendo se distanciar dele, sendo uma meta permanente do Estado
Democratico de Direito manté-la.” (SARLET, 2011 p.35).

Extensas sdo as discussfes sobre o que materialmente seria o principio que tutela a
dignidade do ser humano. Alguns dizem que a observancia do devido processo legal e aos
critérios de dosimetria € suficiente para a validagdo deste primado. Outros, ainda séo
capazes de dizer que tal principio se torna efetivo ao assegurar, aos condenados,

apenamento justo, proporcional, razoavel, efetivo e individualizado.

Neste trilhar, Sarlet aduz:

Ha dois prismas para o principio constitucional regente da dignidade da pessoa
humana: objetivo e subjetivo. Sob o aspecto objetivo, significa a garantia de um
minimo existencial ao ser humano, atendendo as suas necessidades basicas,
como moradia, alimentacdo, educacéo, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, nos moldes fixados pelo art.7°, 1V, da CF. Sob o aspecto
subjetivo, trata-se do sentimento de respeitabilidade e autoestima, inerentes ao ser
humano, desde o nascimento, em relacdo aos quais ndo cabe qualquer espécie
de renuncia ou desisténcia (SARLET, 2011, p. 35).

Concorda-se com esta Ultima linha de pensamento porque a dignidade, embora
demasiadamente subjetiva, exige, de nds, um olhar humanizado a situacéo de cada réu,
mormente porque até mesmo o legislador originario, na concepcao de nossa carta magna,

resguardou, em seu artigo 3°, a preservacdo da humanizacdo da pena.

De igual norte, para guardar o devido respeito a Carta Maior e ao primado em analise,
0 apenamento deve ser analisado sob trés aspectos, quais sejam: a pena como meio de
castigo; a pena como forma de prevencédo; e pena como caminho para a recuperacéo do

condenado.

No que diz respeito a violagdo deste principio, Geder Luiz assevera:

Vale dizer que, para ser considerada legitima, a sancdo penal deve manter-se
dentro dos pardmetros impostos pelo contelddo valorativo intrinseco aos principios
constitucionais, de tal sorte que, em, nenhuma hipétese, viole o valor-principio
dignidade humana, ainda que se apresente, esta sancao, formalmente revestida de
caréter de legalidade. (GOMES, 2008, p. 74)
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Dessa forma, € perfeitamente possivel analisar tais linhas cognitivas em conjunto e
vislumbrar a real finalidade da pena, que seria a proporcionalidade em sua aplicacéo ao
caso concreto. Nesse sentido, quanto mais grave o crime, maior deve ser a pena, 0 que
também garante a dignidade da pessoa do condenado quando da percepcdo da sancéo

gue recebera do Estado.

O estudo de Edilson Pereira Nobre Junior converge nesse sentido ao explicitar: "Assim,
toda a forma de depreciacdo ou de reducdo do homem, considerando-o0 ndo como um
sujeito, mas sim como um objeto de Direito é vedada, ndo havendo sequer alguma
possibilidade de se rebaixar qualquer ser humano" (NOBRE JUNIOR, 2000).

Finalmente, vale registrar ser papel do magistrado, ao aplicar a pena, assegurar a
observacdo de todos os primados em andlise até o presente momento. Porquanto, a
conjuncdao destes garante ao condenado uma pena justa, socialmente e moralmente eficaz
e digna de ser cumprida sem maiores prejuizos, podendo, inclusive, ser substituida por
pena mais branda, que levaria a uma pena ainda mais justa, eficaz e compativel a cada

caso concreto.

2.2 PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Antes de atracar a hau de debates no principio cerne deste estudo, tratar-se-a do principio
da Individualizacdo da Pena, cuja previsdo encontra-se encartada no artigo 5°, XLVI da
CF/88.

Embora uma andlise axioldgica ja denote os tracos de sua finalidade, os objetivos vao além
da simples compreenséo, e isso porque este primado visa assegurar, ao individuo, uma
pena individualizada e perfeitamente compativel ao ilicito praticado, sem a real necessidade

de tomar como parametro os preceitos secundarios das normas incriminados.

Nesta toada sdo as colocagdes de Nucci:

Significa que a pena nédo deve ser padronizada, cabendo a cada delinquente a exata
medida punitiva pelo que fez. N&o teria sentido igualar os desiguais, sabendo-se,
porcerto, que a pratica de idéntica figura tipica ndo é suficiente para nivelar dois
seres humanos. Assim, o justo € fixar a pena de maneira individualizada, seguindo-
se os parametros legais,mas estabelecendo a cada um o que lhe é devido. (NUCCI,
2011, p. 89)
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Assim, podemos enxergar tal principio em trés momentos distintos. O primeiro, em abstrato,
momento no qual o legislador se vale do referido principio para a elaboracgéo do tipo penal;
0 segundo, no qual o juiz, ao aplicar a pena ao caso concreto, leva em conta as
caracteristicas pessoas de cada individuo; e o terceiro, momento em que o magistrado

aplica a pena perfeitamente calculada ao réu.

Busca-se, com a efetivacdo deste principio, a garantia de aplicacdo de sancao justa e

pormenorizada, distinguindo de cada caso as peculiaridades que Ihes séo atinentes.

Tal primado ndo se encontra presente somente na legislacdo constitucional. Em nosso
ordenamento juridico, precisamente no Cédigo Penal, em seu artigo 68, a consagracao do
sistema trifasico para fixacdo da pena é resultado da emerséo da individualizacdo da pena
da Ordem Constitucional, pois garante, em um primeiro momento, a definicdo de uma pena
base ao réu. J& em um segundo momento, ha o estabelecimento de uma pena “provisoria”
para entdo, ao final, estabelecer uma pena definitiva, na qual ha a observancia de todos os
direitos e garantias do réu, impossibilitando qualquer excesso estatal, e permitindo,

inclusive, uma pena, por exemplo, menor que o patamar fixado pelo legislador ordinario.

Logo, nesse trilhar cognitivo, a pena deixa de ser uma sancéo ilégica e passa a ser o meio
de punicdo ao individuo que praticou um ilicito penal, logrando éxito inclusive na
readaptacdo do condenado e na conversao de penas de encarceramento em penas Uteis

a prépria sociedade.

Complementa esta ideia os ensinamentos de Nucci, que expoe:

Sob outro aspecto, é relevante destacar que a individualizacdo da pena figura em
trés niveis: a) individualizag&o legislativa: quando um tipo penal incriminador é
criado pelo legislador, cabe a este a primeira fixacdo do quantum abstrato da pena,
estabelecendo o minimo e 0 maximo previstos para o delito; b)individualizacéo
judiciaria: ao término da instrugdo, compete ao juiz, em caso de condenacgéo do réu,
fixara pena concreta entre 0 minimo e 0 maximo abstratamente previstos no tipo
penal, conforme exposto linhas acima; c)individualizagao executéria: transitada em
julgado a decis@o condenatéria, inicia-se o cumprimento da pena perante o juiz da
execucdo penal. Passa-se, entdo, a determinar os beneficios cabiveis ao
sentenciado, sendo possivel diminuir a pena (indulto,remicdo,como exemplos),
alterar o regime para um mais benéfico ou para um mais rigoroso (progressao ou
regressdo), dentre outras medidas. Em suma, a pena continua a ser individualizada
até o término de seu cumprimento. Observe-se a preocupac¢do do constituinte com
tal aspecto, determinando que “a pena sera cumprida em estabelecimentos
distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado”(art.5.°,XLVIII,CF) (NUCCI, 2011, p. 75).
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2.3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Os conceitos, até agora expostos, sdo suficientes a cogni¢ao contextualizada dos principios
trazidos a baila e suas respectivas aplicagcbes nos casos em que, ante a auséncia ou
supressdo normativa, sdo necessarios para o deslinde fatico.

Ademais, no processo penal, ndo ha meio de individualizar a aplicabilidade dos principios
constitucionais. A visdo, por Obvio, deve ser conjunta. Mas, como espinha do presente
trabalho, a proporcionalidade, evidentemente, passara a receber os holofotes que, agora,

Ihe sdo devidos.

2.3.1- Fundamento e Evolucao Histérica

O passado: doutrinariamente, o principio da proporcionalidade tem, como indicada, sua
origem no século XIlll, com a evolugédo dos Direitos e Garantias Individuais da Pessoa
Humana. Nesse periodo, e sob o comando do rei Jodo Sem Terra, a histéria registra uma
batalha denominada de “Guerra dos Barbes”, na qual, supostamente, a burguesia teria
imposto limitacbes a atuacdo do poder estatal e, este, para adequar-se aos anseios
populares, concebeu a Carta Magna de 1215.

No referido cédex fundamental, fora encontrado fragmento textual que aponta, com clareza
irrestrita, a primeira manifestacdo do que, posteriormente, seria chamado de principio da
proporcionalidade. Para validar tal situacdo, o sobredito fragmento aduz: "O homem livre
nao deve ser punido por um delito menor, sendo na medida desse delito, e por um grave

delito ele deve ser punido de acordo com a gravidade do delito".

Posteriormente ao registro historico apontado, a proporcionalidade esteve, ainda, presente
na Carta Magna de 1689, denominada Bill of Rights, quando diversos acordos entre a Coroa

e 0s Senhores Feudais passaram a adquirir forca de lei.

Nesse contexto temporal, a Constituicdo Americana de 1776 e a Déclaration des Droits de
I'Homme et du Citoyen, em 1779, reconheceram o principio da proporcionalidade como
Direito Fundamental. No mesmo periodo, na Italia, Cesare Beccaria invocou, pela primeira
vez, a aplicacdo da proporcionalidade em sede de aplicacdo da pena em casos de

condenagfes pelo cometimento de diversos ilicitos.
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No ordenamento juridico pétrio, o principio da proporcionalidade adveio do que fora
insculpido na Constituicdo Portuguesa de 1976, e, apesar de constar constitucionalmente
como norma implicita, é possivel encontra-lo de forma explicita na legislacdo

infraconstitucional.

Muito ainda ha que se estudar acerca do aludido principio, como sua importancia em todo
o ordenamento juridico, e, em virtude do necessério respeito, tanto na elaboragdo da norma

guanto na sua efetiva aplicacao.

Com efeito, somente a concretizacdo do referido principio pode desenvolver a ciéncia

juridica e o Estado Democratico de Direito.

2.3.2 Conceito

Relativamente a caracterizacdo do principio da proporcionalidade, este deve ser
compreendido como instrumento interpretativo apto a resolugéo de conflitos, porquanto é
revestido das funcBes de controle das atividades estatais e extirpacdo da subjetividade de
julgamento, em uma manifesta intencdo de impedir de qualquer possibilidade de violacao
do texto constitucional, e consequente aniquilacdo dos direitos fundamentais, o que, ab

initio, prejudicaria a esséncia constitutiva de nossa Lei Maior.

O professor Paulo Bonavidades, preconiza que:

O principio da proporcionalidade é a regra fundamental a que devem obedecer tanto
0s que exercem quanto os que padecem o poder. Sua funcdo primordial é
estabelecer critérios para as limitagfes a liberdade individual. O principio da
proporcionalidade, em Ultima andlise, € uma limitacdo a restricdo dos direitos e
garantias fundamentais. (BONAVIDES, Paulo. 2012,p. 393)

Apenas para esclarecer — e reafirmando, aqui, a hecessaria auséncia de subijetividade no
julgamento de um caso concreto — o principio da proporcionalidade deve levar a
harmonizacao dos valores fundamentais, buscando atingir respeito e protecdo a dignidade

da pessoa humana.

Como assentando anteriormente, em matéria penal ndo se pode individualizar a aplicacédo
de principios constitucionais, porém, o primando em tela é o dirigente constitucional de

todos os demais principios.
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Paulo Bonavides também assegura que "a regra de proporcionalidade produz uma
controvertida ascendéncia do juiz (executor da justica material) sobre o legislador, sem
chegar todavia a corroer ou abalar o principio da separacéo de poderes” (BONAVIDES,
1994, p. 275).

De igual trilhar, sobre o principio da proporcionalidade, Gomes Canotilho leciona: "Proibe
nomeadamente as restricbes desnecessarias, inaptas ou excessivas de direitos
fundamentais”. Ainda, continua o mesmo doutrinador dizendo que "os direitos fundamentais
s6 podem ser restringidos quando tal se torne indispensavel, e no minimo necessario, para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”. (CANOTILHO,
1999, p.134)

Assim, resta inconteste o fato de o principio da proporcionalidade ter, na sua finalidade
precipua, — como a propria denominagdo explicita — a intencdo de evitar resultados
desproporcionais e injustos, fundada em valores essenciais conflitantes. Ou seja, o designio
constitucional de resguardar direitos fundamentais deve ser equilibrado, partindo-se de uma
aplicacao principioldgica transigente para que inexista violacéo de outro direito fundamental

ainda mais valorado.

Relativamente a afericdo de constitucionalidade das leis, o principio da proporcionalidade
€ de suma importancia, e isso porque o repisado principio favorece uma interpretacéo
amplamente mais favoravel, restringindo-se ao estritamente necesséario, mas com o devido
controle, pelo juiz, com a recusa a validade da lei regulada pelo legislador quando esta

contradiz principios constitucionais.

Destarte, a ponderacao deve, em regra, ser feita através da afericdo dos valores, cuja
correicdo técnica é erigida a carater supremo quando houver colisdo de valores
fundamentais, operando-se assim o "sopesamento” dos direitos fundamentais, assim como
dos bens juridicos quando em estado de contradi¢do, oferecendo ao caso concreto um

deslinde escorreito e pacificamente justo.

Ademais, Suzana Barros exp0e precisamente tais diretrizes, aqui transcritas:

A expresséo proporcionalidade tem um sentido literal limitado, pois a representacéo
mental que lhe corresponde é a de equilibrio: ha nela, a ideia implicita de relagao
harménica entre duas grandezas. Mas a proporcionalidade em sentido amplo é mais
do que isso, pois envolve também consideracdes sobre a adequagédo entre meios e
fins e a utilidade de um ato para a protecdo de um determinado direito. A sua
utilizacé@o esbarra no inconveniente de ter-se de distinguir a proporcionalidade em
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sentido estrito da proporcionalidade tomada em sentido lato e que designa o
principio constitucional. (BARROS, Suzana.p.40-41)

Dessa forma, a dialética acerca da proporcionalidade fora demonstrada de forma bastante
extensa, necessitando, agora, para a definitiva cogni¢cdo e conseguinte aplicacao do juizo
de proporcionalidade, a exposicdo do modus operandi interpretativo do incansavelmente

repisado principio.

Nesse caminho, a efetivacdo deste principio, necessariamente, depende da observancia
irrestrita de um critério analitico trifasico, devendo, o intérprete, se atentar para a

adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito da medida.

Relevante destacar, nestes termos, que os elementos apontados deverao ser aferidos na
ordem que foram apresentados, ou seja, far-se-a a analise da adequacao da medida, para,

em seguida, haver a analise da necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Luis Virgilio Afonso da Silva, em seu magistério, afirma que os trés subprincipios da
proporcionalidade pressupdem uma analise ordenada, sendo tal ordem obrigatoria. Isto
porque, a andlise da proporcionalidade nem sempre exige a andlise dos trés elementos

formadores.

No magistério de Humberto Avila, também se expde que:

Nesse sentido, a proporcionalidade, como postulado estruturador da aplicagcéo de
principios que concretamente se imbricam em torno de uma relacéo de causalidade
entre um meio e um fim, ndo possui aplicabilidade irrestrito. Sua aplicabilidade
depende de elementos sem o0s quais ndo pode ser aplicado. Sem um meio, um fim
concreto e uma relacdo de causalidade entre eles nao ha aplicabilidade da
proporcionalidade em seu carater trifasico. (AVILA, 2006, p. 113)

A par disso, exequivel concluir que, sendo necessaria a observancia da ordem légica de
afericdo interpretativa, ndo sdo todos os casos que a proporcionalidade atingira o colimado
fim, e isso porque apenas se legitimara a analise final na proporcionalidade em strictu sensu

se superadas as analises da adequacéo e subsequentemente da necessidade.

Feitas essas consideragfes, necessario questionar o significado de cada elemento que
compde a proporcionalidade e quid juris ao se verificar a presenca de todos estes

subprincipios.
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2.3.3 Adequacdao, Necessidade e Proporcionalidade em sentido estrito

A operacionalizacdo do principio da proporcionalidade obedece a um método racional
compreendido pela existéncia de uma estrutura meio-fim, de carater constitucional e cujas
circunstancias sao relevantes ao deslinde casuistico, devendo ser aplicadas,
sucessivamente, a adequacédo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito,

subprincipios constitutivos do primado constitucional.

Por obediéncia a ordem exposta, de inicio, tem-se, como adequacéo, a utilizacdo de meios
devidos e necessarios a consecucao dos fins almejados. Vale dizer, 0 meio sera adequado

se, para sua validacao, o evento pretendido for, necessariamente, alcancado.

Nessa toada, o subprincipio da adequacédo pressupde uma andlise esmiucada dos meios
usados, refutando quaisquer inabilidades para alcancar os fins buscados, porquanto ao se

tutelar tal bem juridico o que se deve considerar e qual fim constitucional pretende chegar.

Para o professor Canotilho, trata-se, verdadeiramente, "de controlar a relagdo de
adequacao medida-fim" (CANOTILHO, 1999, p. 137).

Vale registrar ser de idéntico pensamento os ensinamentos de AVILA ao expor que a
“adequacao exige uma relacdo empirica entre o meio e o fim: 0 meio deve levar a realizacdo
do fim.” (AVILA, 2003, p.118).

Reforca, ainda, esse entendimento, a diretriz de Aury Lopes Jr. ao aduzir:

Assim, deve o juiz atentar para a necessidade do caso concreto, ponderando
sempre, gravidade do crime e suas circunstancias, bem como a situagédo pessoal
do imputado, em cotejo com as diversas medidas cautelares que estéo a seu dispor
no art. 319 do CPP. Assim, devera optar por aquela, ou aquelas, que melhor
acautelem a situacdo, reservando sempre a prisdo preventiva para situacdes
extremas. (LOPES Jr., 2012.p.145)

E complementa tal cognicdo quando aduz: "E mais, deve ainda o juiz estar atento para
evitar uma prisdo cautelar em crimes praticados sem violéncia ou grave ameaca a pessoa,
em que a eventual pena aplicada tera de ser, necessariamente, substituida por pena
restritiva de direitos" (LOPES Jr., 2012.p.146).

Dessa forma, trazendo o principio parcial da adequacdo ao tema proposto, parte-se do
pressuposto de que a pena deve ser idénea, devendo guardar a devida propor¢cao entre

delito e o fim pretendido, qual seja, a justa sang&o punitiva.
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A andlise da adequacdo, necessariamente antecede a da necessidade, que, por sua vez,
precede a da proporcionalidade em sentido estrito. Neste trilhar, uma vez considerada

adequada a relacdo meio-fim, necessario sera julgar-lhe necessaria ou nao.

Como necessidade, ndo é aceitavel que se tenha apenas a adequacao do meio ao fim
pretendido para ser considerado proporcional. Neste caso, o objeto utilizado deve ser
aquele necessario, indispenséavel, ou seja, aguele que implica em menores prejuizos ao

interessado.

Na analise do principio da proporcionalidade, esse quesito parcial busca a vedacao dos
excessos estatais e juridicos, pois a medida adotada deve ser estritamente necesséria,
afirmando retoricamente haver sido atribuido ao interessado o meio menos rigoroso de

aplicacao da norma.

Para validar tal explanacdo, se recorre as diretrizes de Aury Lopes que, fundado no
pensamento de Badaro, aponta: “a necessidade “preconiza que a medida nao deve exceder
o imprescindivel para a realizagdo do resultado que almeja”. Relaciona-se, assim, com 0s

principios anteriores de provisoriedade e provisionalidade.” (LOPES Jr., 2012, p.146)

Partindo dessa premissa, se for perfeitamente possivel alcancar as finalidades da norma
por um meio menos gravoso, o intérprete da lei ndo tem a possibilidade de optar por um
meio que tendenciosamente acarrete maior restricdo ao interessado, sobretudo, quanto

tratar-se da liberdade do individuo.

Como pontuado por Canotilho, esse principio ndo coloca em analise a necessidade de se
adotar alguma medida para a efetivacdo do interesse publico, mas, sim, uma necessidade

relativa, ou seja, se era possivel adotar outro meio eficaz embora menos gravoso.

Os elementos anteriormente explanados, adequacdo e necessidade, detém natureza
objetiva, comprovaveis através de fatos concretos. Ja a proporcionalidade em sentido
estrito, ao seu turno, depende vitalmente de procedimentos ponderativos, racionalmente

acessiveis e de analise subjetiva.

Deste modo, a proporcionalidade em sentido estrito infere-se a medida ou desmedida

juridica plausivel a fim de se obter um resultado.

Aludido subprincipio pauta a atividade do intérprete juridico e, consequentemente, é
aplicavel a atividade jurisdicional, propiciando uma distribuicdo equanime de bonus e seus

respectivos 6nus, indicando a justa medida a ser adotada quando da analise de um caso
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concreto. Em sintese, por meio deste subprincipio, impde-se que, diante de uma
divergéncia concreta, o intérprete deve proporcionar uma solu¢do constitucional,
ponderando bens e direitos, trazendo significativas vantagens que superem quaisquer

possiveis desvantagens, através da proporcionalidade.

2.3.4 Divergéncias Doutrinarias

Neste estudo, conscientemente optamos por tratar da proporcionalidade e seus respectivos
elementos de interpretacdo e aplicacdo, pois, ao atingir o apice deste trabalho, a l6gica

argumentativa tendera a aplicacdo do principio da proporcionalidade.

Noutro turno, porém necessario esclarecer que, de fato, inexiste consenso doutrinario

guanto a diferenca acerca do dever de proporcionalidade e de razoabilidade.

Ademais, pode-se diferenciar o principio da razoabilidade e da proporcionalidade em trés

pontos distintivos: momento histérico, estrutura e aplicagédo.

Quanto a diferenciacdo historica do primado, a razoabilidade tem sua origem no direito
americano, cuja previsao fora encartada na Carta Magna de 1215, e sua aplicabilidade, a

época, estaria ligada a garantia do devido processo legal.

A proporcionalidade, quanto a parte historica, tem origem no direito alemé&o, usando os
subprincipios da adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, com o
objetivo, em si, de conceber um parametro para a afericdo de coloca¢ao de um determinado

ato normativo.

No tocante a estrutura, ter-se-4, para a validacdo da razoabilidade, a provocacdo do
primado do devido processo legal, que exige o atingimento de diversas etapas processuais

para alcancar o fim pretendido.

A proporcionalidade, na contraméo desta ideia, nos coloca, como viés estrutural, a analise
de uma norma sob o prisma de adequacdo do texto positivado ao caso concreto,
desnecessitando do respeito a etapas que, frequentemente, obstam um seguimento célere

do processo.

A razoabilidade, quanto a efetiva aplicacdo, acolhe entendimento condicente a relacdo
entre a medida adotada e o critério da norma, possuindo uma forma de aplicagédo

significativamente mais simples e flexivel.
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Nesse sentido, Avila propde que:

A razoabilidade estrutura a aplicacdo de outras normas, principios e regras,
notadamente das regras. A razoabilidade é usada com varios sentidos. Fala-se em
razoabilidade de uma alegacéo, razoabilidade de uma interpretacdo, razoabilidade
de uma restricdo, razoabilidade do fim legal, razoabilidade da fungéo legislativa.
(AVILA, 2003, p. 305)

A proporcionalidade, e sua devida aplicacao, o entendimento comungado explicita a relagéo
entre o0 meio adotado e o fim pretendido, exigindo a submissdo do caso concreto aos
subprincipios constitutivos do primado para legitimar a medida mais adequada a ser

aplicada.

Os conceitos adotados para proporcionalidade e para razoabilidade denotam tracos de
distincdo fenomenoldgica juridica, que necessitam lidima compreensdo para a devida

utilizacao na andlise fatica.

Adotar tais principios com sindnimos, ao invés de lhes fazer a devida separacao, so dificulta
a interpretacdo juridica e consequente aplicagdo da norma ao caso concreto.

Nesse horizonte, Barroso (1996, p. 235) € categorico ao expor que “a ‘fungibilidade’ entre
0s principios da razoabilidade, que é uma vedacdo do que se perpetre absurdos com o
direito, e o da proporcionalidade, que € uma exigéncia de racionalidade, pressuposto ja da
razoabilidade".

N&o é objetivo deste trabalho estender as discussdes acerca da distingdo principioldgica,
no entanto, para uma perfeita cognicdo do objetivo almejado por esta obra, o principio que
comporta espacgo neste estudo € aquele relativo a adequacdo do meio adotado e o fim
colimado, denominado proporcionalidade.

2.4 APLICACAO SISTEMATICA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Esclarecidos os conceitos atinentes aos principios que serdo utilizados neste trabalho, o
passo légico a ser seguido diz respeito a forma com que estes serdo aplicados para atingir

o fim pretendido neste estudo.

Nesse sentido, a melhor forma a aplicacéo principiolégica é trazida por Barroso, ao aduzir:

“a interpretacao juridica consiste na atividade de revelar ou atribuir sentido a textos ou
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outros elementos normativos (como principios implicitos, costumes, precedentes),

notadamente para o fim de solucionar problemas” (BARROSO, 1996, 237)

Evidentemente, consoante explicitado supra, ndo ha hierarquia entre 0s principios
constitucionais, existindo um limite que decorre da prépria relacdo intersubjetiva da
sociedade. Nesse sentido, por mais absolutos que estes sejam, o limiar pré-colidéncia de
principios sera aquele que melhor se amoldar aos anseios das partes envolvidas, cujo

deslinde fatico venha a ocorrer de forma plena e justa.

Nesse sentido, explicita Bobbio:

Os direitos fundamentais ndo séo absolutos e ilimitados. Seus limites decorrem,
inclusive, da prépria sociabilidade humana. Embora tenham sido inicialmente, no
plano filosofico, pensados como naturais, esses direitos, por mais fundamentais que
sejam, sdo produto de um desenvolvimento historico, caracterizados por lutas e
conquistas graduais de novas liberdades em face de velhos poderes. (BOBBIO,
1992, p. 5).

Ora, se para estabelecer um limite de colidéncia de principios, necesséria a andlise do caso
concreto, questiona-se como pode o intérprete conjugar dois ou mais principios de forma a
harmoniza-los em um mesmo caso e, com isso, apresentar uma solucéo

constitucionalmente legitima e praticamente eficaz.

7

A melhor resposta a indagacdo €, sem margem a duvida razoavel, o uso do método
sistematico de interpretacéo de principios. Isso porque tal método busca correlacionar todos
0s principios a partir de uma mesma base de conhecimento e em total consonancia com a

Constituicao Federal.

E clarividente que ndo se pode interpretar a Lei Maior em fragmentos isolados e
desprovidos de coeréncia, tampouco se pode interpretar o texto constitucional apenas com
base na sua evolucao historia. Muito embora o direito seja divido em ramos especificos na
academia, incontestavelmente, o ordenamento juridico é um sistema Unico que deve
guardar unidade e harmonia, tendo, como melhor forma de garantir respeito a Carta Magna,
a unido do texto positivado com os principios, explicitos ou implicitos, presentes no proprio

texto constitucional.

Fundamenta essa questao, os ensinamentos de BARROSO, ao expor:
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Uma norma constitucional, vista isoladamente, pode fazer pouco sentido ou mesmo
estar em contradicdo com outras. Ndo é possivel compreender integralmente
alguma coisa — seja um texto lega, uma histéria ou uma composicao — sem entender
suas partes, assim como ndo é possivel entender as partes de alguma coisa sem a
compreensao do todo. A visdo estrutural, a perspectiva de todo o sistema, é vital
(Barroso, 1996, p. 136).

Assim, conclui-se que, para atingir o objetivo anelado neste estudo, o critério de colacionar
fundamentos plasmados na Constituicdo Federal viabiliza os mecanismos indispenséveis

a fornecer arrimo a tese aqui aduzida.
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3. DA SANCAO PUNITIVA

Assentados os principios constitucionais norteadores do presente estudo, necessario faz-
se a analise da sua estreita relacdo com o ordenamento juridico patrio, notadamente no
gue diz respeito a fracdo do direito que tutela as penas impostas aos individuos, quando do

cometimento de ilicitos penais.

Em sua mais primitiva génese, a san¢ao penal, ou pena, como frequentemente utilizada no
jargdo popular, surgiu no ancestral desenvolvimento da sociedade, periodo em que nao
havia o estabelecimento prévio de uma punicdo justa as violacdes de direitos individuais,
mas, sim, uma retaliacdo fisica e/ou moral manifestamente prevalente a vitéria daquele

considerado mais forte.

Nota-se que, na concepcao originaria de sancado penal, inexiste qualquer viés delimitador

de proporcéo entre o ato ilicito praticado e a sancao aplicada ao individuo que a cometera.

Feito esse registro, o passo logico no trilhar de desenvolvimento humano seria o
estabelecimento de um limite para a sancgéo punitiva, visto a necessidade de se estabelecer

uma equivaléncia entre condutas ilicitas e penas.

Por sua vez, a primeira evidéncia escrita acerca da limitacdo punitiva nos leva a Lei de

Talido, na qual a puni¢ao era objetivamente o famoso “olho por olho, dente por dente.".

Caupolican Padilha Junior (2016, p. 5) aduz, em sua obra, denominada Teoria da pena,
gue a lei de Talido “é tida como primeiro critério limitador de pena, pois com o seu

surgimento a reacao do delito deixaria de ser ilimitada para obedecer a critérios limitadores”.

Nesse diapasédo, o ideal preconizado pelo sistema “Talional” externava uma protecao
juridica que poderia ser suprimida e/ou, até mesmo, anulada quando houvesse uma nitida

violagéo de direitos inerentes ao relacionamento de individuos proximos.

Seguindo a linha evolutiva, o préximo ponto de parada defronta-se com o critério punitivo
da composicdo, o qual aquele que violasse direitos intrinsecos ao convivio social seria
punido com a prestacdo de pagamento em valor proporcional ou, ainda, a entrega um

determinado bem.
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O avancgo normativo aporta nos idos do século XVIIlI, momento em que houve o0 nascimento
de uma punigao de restricdo de Direitos como meio de extirpar, do rol de sang¢des punitivas,

0 apenamento brutal e desumano.

Como a pena restritiva de liberdade ndo comporta discussao nesta obra, o caminho a ser
seguindo converge exclusivamente a sancao restritiva de direitos, destinada aos infratores

de baixo potencial ofensivo e de infimo grau de culpabilidade.

Em sintese, tal sancéo, embora considerada medida punitiva, tem, como caracteristica, a
reeducacao social e ndo a exclusao do individuo do convivio com a coletividade. Assim,

garante uma maior protecao a dignidade da pessoa humana.

Consoante fragorosamente repisado neste estudo, tal medida punitiva nos interessa com
abstencédo ao olhar critico as penas privativas de liberdade. Com a defesa de uma pena

restritiva de direitos digna, qualquer discussao torna-se desnecessaria.

3.1 O CONCEITO DE PENA

Assentadas as premissas historicas, ha que se conceituar a pena para, entdo, compreender

sua finalidade e a consequente aplicacao neste objeto de estudos.

Desta feita, etimologicamente, a palavra pena, advinda do Latim “poena” carreia, em seu

bojo, a significancia de compensacao por uma ma acao.

Logo, ter-se-a, como pena, a sanc¢ao penal consistente em uma restricdo ou na privacao de
determinado bem juridico, com o designio de repelir mal injusto causado a vitima e a
sociedade, coligido também a readaptacéo social do autor do delito e a prevencao de novas
transgressdes pela intimidacao dirigida a coletividade.

Como aduz Guilherme de Souzza Nucci (2011, p. 81), a pena deve ser compreendida como
“a sancao imposta pelo Estado, por meio de agao penal, ao criminoso como retribuicdo ao

delito perpetrado e prevengao a novos crimes”.

De idéntico pensamento, sdo os ensinamento de Pedro Lenza, que expde:

E a retribuicdo imposta pelo Estado em razdo da pratica de um ilicito penal e
consiste na privagdo ou restricdo de bens juridicos determinada pela lei, cuja
finalidade é a readaptacdo do condenado ao convivio social e a prevengdo em
relagcdo a pratica de novas infragdes penais. (LENZA, 2012. p.423).
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7

Nas palavras de Capez, a definicdo ndo € outra sendo aquela compartilhada pelos

magistérios suso transcritos, que aduz:

Sancdo penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execucdo de uma
sentenca, ao culpado pela pratica de uma infracdo penal, consistente na restricao
ou privacao de um bem juridico, cuja finalidade é aplicar a retribuicdo punitiva ao
delinqiiente, promover a sua readaptacdo social e prevenir novas transgressdes
pela intimidacao dirigida a coletividade. (CAPEZ, 2003, p. 332).

Nessa esteira de cognicdo, se a pena € a sanc¢ao consistente na restricdo ou privacao de
um bem juridico — enquanto diretriz juridica incontestavel — reputa-se necessario o
apontamento, a luz da orientacdo constitucional, acerca das espécies de pena. Assim,

haveria um abismo entre restricdo e privacdo, o que comporta explanacédo neste estudo.

Nesse diapasdo, nossa Carta Magna elenca um rol de penas possiveis de serem adotadas
pela lei penal, estabelecendo, em seu art. 5° inciso XLVI, que: “a lei regulara a
individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: privacdo ou restricdo de
liberdade; perda de bens; multa; prestacdo social alternativa; suspenséo ou interdicdo de

direitos”.

A Lei Maior também delimita as formas de punic&o incabiveis a luz do ordenamento péatrio,
guais sejam: a morte, salvo em caso de guerra declarada; de carater perpétuo; de trabalhos
forcados; de banimento; cruéis, ndo podendo também ser de carater perpétuo e, ainda, nos
termos do artigo 75 do Codex Penal, sendo impossivel a excecao a 30 (trinta) anos de

pena.

Nesse contexto, as diretrizes constitucionais assumem papel fundamental a existéncia das
sancdes punitivas de restricao e privacao de bens juridicos. No mesmo sentido, ndo poderia
desconhecer, igualmente, o grave encargo de garantir a ressocializacao do sancionado
para que este volte ao convivio em sociedade quando finalizada sua pena, bem como a
intimidacao do autor do delito para que este ndo volte a praticar o delito, recolhendo-se ao

carcere privado.
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3.2 DA FINALIDADE DA PENA

Uma vez estabelecida a consciéncia acerca do conceito de pena, projeta-se, agora, a
finalidade da pena. Nesse sentido, a doutrina utiliza trés grandes grupos tedéricos para
delinear o escopo da pena, quais sejam: a teoria absoluta, a teoria relativa, e a teoria mista,
sendo cada qual concebida com o respectivo grau de punigao.

De modo didatico, explanaremos de forma pormenorizada cada uma delas para ao final
dilucidar a mais acertada finalidade da pena compativel com o intuito deste trabalho

académico.

Assim, iniciaremos as explanacdes tratando da teoria absoluta, cuja ideia central busca
expor a pena como um meio punitivo, ou seja, um castigo aquele que pratica determinado

ilicito penal previsto no ordenamento juridico.

Nesse norte sao as licdes de Bittencourt, que explicita:

A caracteristica essencial das teorias absolutas consiste em conceber a pena como
um mal, um castigo, como retribuicdo ao mal causado através do delito, de modo
que sua imposicao estaria justificada, ndo como meio para o alcance de fins futuros,
mas pelo valor axiolégico intrinseco de punir o fato passado: quia peccatum. Por
isso também s&o conhecidas como teorias retributivas. (BITTENCOURT, 2012, p.
41)

Aproveitando o mesmo magistério de Bittencourt, tem-se como fundamento ideol6gico das
teorias absolutas da pena:

(...) o reconhecimento do Estado como guardido da justica terrena e como conjunto
de ideias morais, na fé, na capacidade do homem para se autodeterminar e na ideia
de que a missdo do Estado perante os cidaddos deve limitar-se a protecdo da
liberdade individual. Nas teorias absolutas coexistem, portanto, ideias liberais,
individualistas e idealistas (BITTENCOURT, 2012, p.40).

Vale referir, como patronos desta teoria, os fildsofos Kant e Hegel. Porém, Bittencourt

aponta a notoria diferenga entre a esséncia filosofica de ambos, ao explicitar:

(...) enquanto em Kant a justificacdo da pena é de ordem ética, com base no valor
moral da lei penal infringida pelo autor culpavel do delito, em Hegel é de ordem
juridica, com base na necessidade de reparar o direito através de um mal que
restabeleca a norma legal violada (BITTENCOURT, 2012, p. 41).
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Neste ponto, factivel estabelecer, como critério de cognicéo desta teoria, o carater punitivo,
porquanto os defensores dessa linha de pensamento preconizam ser necessaria a

repressao efetiva ao cometimento de ilicitos penais.

Obviamente, o excesso sancionador inerente a esta teoria possibilita a existéncia de um
viés totalmente antagdnico. Isso porque, na contraméo da ideia de aplicar-se, efetivamente,
uma punicdo severa ao autor de um delito, advém a ideia de desnecessidade punitiva pela
prevencao, na qual o agente sequer pratica determinado fato tipico pelo medo intrinseco

de receber qualquer punicao.

Tal argumento, doutrinariamente chamado de teoria relativa, adota, como finalidade, aquela
de intimidag&o social, ou seja, o individuo deixara de praticar um ato ilicito por existir uma

punicado a ele.

Esses sao o0s apontamentos da obra de Bittencourt, que expde:

Para as teorias relativas a pena se justifica, ndo para retribuir o fato delitivo
cometido, mas, sim, para prevenir a sua pratica. Se o castigo ao autor do delito se
imp6e, segundo alégica das teorias absolutas, somente porque delinquiu, nas
teorias relativas a pena se impde para que ndo volte a delinquir. Ou seja, a pena
deixa de ser concebida como um fim em si mesmo, sua justificacéo deixa de estar
baseada no fato passado, e passa a ser concebida como meio para o alcance de
fins futuros e a estar justificada pela sua necessidade: a prevencéo de delitos. Por
isso as teorias relativas também sao conhecidas como teorias utilitaristas ou como
teorias preventivas. (BITTENCOURT, 2012, p. 47)

~

Seguindo a inteleccdo quanto a repreensdo da pena pela teoria relativa, as funcdes
preventivas da pena dividem-se em duas espécies de atuacao, quais sejam, a da prevencgao

geral e a prevencéo especial.

A primeira espécie, nomeada teoria da prevencao geral, desloca seu foco de atuacdo do
delinquente propriamente dito para a comunidade de maneira geral. Assim, o elemento
comum a prevencao geral habita a concep¢édo de pena como instrumento politico-criminal
de imposicao do medo, afastando a coletividade da pratica de ilicitos penais pela ameaca
contida no comando normativo, na realidade quanto a aplicagdo das normas e sua

efetividade da execucao.

A segunda espécie, denominada teoria da prevencdo especial, direciona seus esfor¢os
sobre o delinquente in persona, com 0 objetivo de evitar que este cometa novos crimes,
seja pela correcdo do ato ilicito ja praticado ou pela intimidacdo pelas nefastas

consequéncias do cometimento de outros crimes.



32

Assentados tais conhecimentos, e como praxe da doutrina, surge uma terceira teoria,
consubstanciada na juncdo das teorias absoluta e relativa, carregando sua bandeira no

ideal de pena com finalidade contigua de punicéo e prevencao.

O magistério de Guilherme de Souza Nucci logra éxito ao coligir as finalidades da pena,
defendidas por essa teoria, apontando dois enfoques demasiadamente radicais, quais

sejam: o abolicionismo penal e o direito penal maximo.

Sua segunda teoria, o direito penal maximo, adotaria, como caracteristica, o excesso de
severidade, ou seja, “nao permitindo a impunidade, ainda que a custa do sacrificio de algum
inocente” (NUCCI, 2011, p.391).

Ainda, na toada do sobredito ensinamento, Nucci com fundamento do pensamento de Luigi

Ferrajoli expde o conceito de abolicionismo penal ao explicitar:

O abolicionismo penal — independentemente dos seus intentos liberatérios e
humanitarios — configura-se, portanto, como uma utopia regressiva que projeta,
sobre pressuposto ilusérios de uma sociedade boa ou de um Estado bom, modelos
concretamente desregulados ou autorregulaveis de vigilancia e/ou puni¢do, em
relagdo aos quais € exatamente o direito penal — com o seu complexo, dificil e
precatério sistema de garantias- que constitui, histéria e axiologicamente, uma
tentativa progressista. (NUCCI, 2011, p. 393)

Note-se que, para esta teoria, ninguém deverd deixar de ser punido, ainda que
severamente, para lograr éxito na conscientizacdo da sociedade, evitando o cometimento

de qualquer ato ilicito.

O escopo deste estudo pretende defender, ainda que de forma contida, uma finalidade
distinta para a pena, com maior afinidade a teoria relativa. Ainda, ao final desta obra,
pretende-se expor a necessidade de aplicar penas dignas e justas aos condenados,

extraindo a maxima finalidade da sancdo e devolvendo a sociedade o proprio caréater

educacional da punigéo.

No entanto, averba-se que, para o deslinde teorico, objeto deste trabalho académico,
necessaria € a aplicacdo no que tange somente a aplicacdo da pena restritiva de direitos,

ndo comportando discussdes quanto a privacdo de liberdade.

Dessa forma, 0 movimento seguro para atingir o objetivo pretendido deve ser aquele de
exposicao acerca da pena de restricdo de direitos dos individuos e, portanto, seréa trazido a

baila na sequéncia.
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3.3 DO LIMITE A PENA RESTRITIVA DE DIREITOS

Em continuidade ao fragorosamente exposto até o momento, o ordenamento juridico patrio
prevé trés tipos de pena, quais sejam: as privativas de liberdade, as restritivas de direito e
a pena pecuniaria, cuja aplicacdo, indiscutivelmente, sera feita pelo magistrado de modo a

punir e evitar a ocorréncia de novos crimes.

Nesse sentido, oportuno pontuar o contido em nosso caderno penal, em seu artigo 59, que

aduz:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacéo e prevencao do crime.

As penas privativas de liberdade n&o sao objeto de estudo no presente trabalho porquanto
0 propdsito sera, ao final, apontar ao interlocutor os fundamentos essenciais de efetividade

de adequacao da pena restritiva de direitos com a personalidade do individuo apenado.

Nessa ldgica, imperioso, entdo, expor a definicdo das penas restritivas de direitos ja que
estas serdo objeto de argumentacao até o final destes estudos.

Assim, teremos, como penas restritivas de direito, as san¢fes penais autbnomas e
substitutivas, costumeiramente chamadas de penas alternativas. A intencéo desse tipo de
sancdo é evitar a privacdo de liberdade de determinados individuos criminosos, na
esperanca de recuperar 0 agente que praticou o ilicito penal através da restricdo de alguns

direitos objetivos.

Justamente nesse sentido € o teor do artigo 43, do Codigo Penal, ao prever tais sanc¢oes,

a seguir expostas:

Art. 43. As penas restritivas de direitos séo:

| - prestacdo pecuniaria;

Il - perda de bens e valores;

[l - limitacdo de fim de semana.

IV - prestacéo de servico a comunidade ou a entidades publicas;
V - interdicao temporaria de direitos;

VI - limitacdo de fim de semana.
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Nesse norte cognitivo, Nucci, em sua obra Manual de Direito Penal, explica sucinta e
objetivamente cada tipo de pena restritiva de direito, veja-se:

A prestacdo pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro feito a vitima e seus
dependentes ou a entidade publica ou privada, com destinacdo social, de uma
importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a um salario minimo nem superior a 360
salarios minimos. Pode, conforme o caso, transformar-se em prestacao de outra
natureza, conforme veremos no item proprio. A perda de bens e valores consiste na
transferéncia, em favor do Fundo Penitenciario Nacional, de bens e valores
adquiridos licitamente pelo condenado, integrantes do seu patriménio, tendo como
teto o montante do prejuizo causado ou o proveito obtido pelo agente ou terceiro
com a pratica do crime, o que for maior. A atribuicdo de servicos & comunidade ou
a entidades publicas é a atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado junto a
entidades assistenciais, hospitais, orfanatos e outros estabelecimentos similares,
em programas comunitarios ou estatais. Trata-se, em nosso entender, da melhor
sancdo penal substitutiva da pena privativa de liberdade, pois obriga o autor de
crime a reparar o dano causado através do seu trabalho, reeducando-se, enquanto
cumpre a pena. Nesse sentido, note se a licdo de Paul de Cant: “A ideia de fazer
um delinquente executar um trabalho ‘reparador’ em beneficio da comunidade tem
sido frequentemente expressa nestes ultimos anos. O fato mais admiravel é que
parece que Beccaria ja havia pensado em uma pena dessa natureza ao escrever,
no século XVIII, que ‘a pena mais oportuna sera somente aquela espécie de
serviddo que seja justa, quer dizer, a servidao temporaria que pde o trabalho e a
pessoa do culpado a servi¢o da sociedade, porque este estado de dependéncia total
€ a reparagao do injusto despotismo exercido por ele em violagdo ao pacto social”
(O trabalho em beneficio da comunidade: uma pena de substituicao?, p. 47). A
interdicdo tempordria de direitos € a mais auténtica pena restritiva de direitos, pois
tem por finalidade impedir o exercicio de determinada funcdo ou atividade por um
periodo determinado, como forma de punir o agente de crime relacionado a referida
funcéo ou atividade proibida, ou frequentar determinados lugares. A limitacdo de fim
de semana consiste na obrigacdo do condenado de permanecer, aos sabados e
domingos, por cinco horas diarias, em Casa do Albergado ou lugar adequado, a fim
de participar de cursos e ouvir palestras, bem como desenvolver atividades
educativas. (g.n) (NUCCI, 2011, p. 433 e 434)

Dessa forma, a questao pertinente diz respeito a cognicdo dos limites dessa sancéo de
restricdo de liberdade. Assim, qual o tipo de sancédo restritiva de direitos se amolda com

exatiddo ao caso concreto e qual o resultado efetivo do estabelecimento de tais penas?

Com a devida vénia ao entendimento contrario, defende-se, aqui, que tais sancdes, além
de obrigatoriamente guardar compatibilidade com os primados constitucionais alhures
expostos, devem ser impostas de forma a aproveitar o maximo potencial do individuo e a
possibilidade de devolver de forma agradavel a propria comunidade, lesada direta ou
indiretamente pela pratica do delito, um individuo mais humano e atento ao no cometimento

de novos ilicitos.
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Provavel questdo que surge apos essa explanacado diz respeito a forma de compatibilizar
tal situagdo com o ordenamento juridico, seja em compatibilidade vertical com o texto

constitucional, seja em compatibilidade horizontal das normas infraconstitucionais.

Ora, buscamos defender, como forma harmonizar a imposicdo da sanc¢ao restritiva com o
ordenamento juridico e respectivos principios constitucionais, a adequacao laborativa do
individuo, ou seja, o exercicio do seu mister, com uma prestacao comunitaria compativel e

efetiva.

Em reveréncia a sintese, seria 0 mesmo que impor a um advogado apenado a prestacao
de servicos juridicos gratuitos aqueles que necessitam, ou a um dentista condenado, a

realizacdo consultas e servicos odontolégicos a populacéo carente sem onerar esta ultima.

Na presente pesquisa, no que compete a restricdo de direitos, essa seria a melhor opcéo e
a mais adequada por integrar individuo e sociedade de forma a respeitar a dignidade da
pessoa humana, a individualizacdo da pena — de evidéncia indiscutivel por valer-se do
critério de conhecimento especifico do condenado — e a proporcionalidade entre o ilicito

penal e a san¢ao imposta.

Tal assunto €, por si s6, demasiadamente extenso, e comporta explanag¢do amiude a seguir,

como cerne deste estudo. Portanto, aprofundar-se-a4 no tema, no préximo capitulo.
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4. DA EFETIVIDADE DA APLICACAO DA PENA

Esclarecidos os conceitos, é forcoso explicitar o &mago deste trabalho, haja vista ser
imperioso demonstrar os beneficios intrinsecos e extrinsecos da aplicacdo de sancéo
punitiva restritiva de direitos, na modalidade de prestacédo de servicos comunitarios, como
forma de melhor atender as disposi¢cdes contidas na Constituicdo da Republica Federativa

do Brasil.

Assim, elencar-se-do 0s préstimos ao condenado e ao proprio Estado quando da
concessao de tal medida punitiva, de forma a compatibilizar a sancéo com os prolegdmenos

constitucionais.

4.1 DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA A PESSOA DO CONDENADO

Individualizar uma pena exige, incontestavelmente, do aplicar da lei pena a subordinacao
direta a um trinbmio consubstanciado nos elementos sancao, ato ilicito e personalidade do

agente.

Vale dizer, para que haja a correta individualizacdo da pena, o magistrado devera impor a
correta sancdo em conformidade com a concretude do ato ilicito sem arredar do conjunto

de fatores as caracteristicas pessoais do apenado.

Nesse contexto, ante a imensidao de fatores que influenciam tanto na matéria penal quanto
na propria vida do condenado, a atencdo ao principio da individualizacdo na fase de
execucao da pena é indelével. Entretanto, cabera aqui, como objeto de estudos, somente
a andlise do principio da individualiza¢do da pena no cumprimento das penas restritivas de

direitos.

Seguindo este raciocinio, a propria exposicdo de motivos da Lei de Execucdes Penais
exige, do Estado-Juiz, a estrita observancia ao primado de adequacdo da pena a
pessoalidade ao expor: “Na execucgdo das penas restritivas de direitos domina também o

principio da individualizagdo, aliado as caracteristicas do estabelecimento, da entidade ou
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do programa comunitario ou estatal”’. (Exposicdo de Motivos a Lei de Execucdo Penal,

paragrafo 139).

Deveras, em concérdia com a exposicao de motivos sobredita, a pena restritiva de direitos
deve ser adaptada a figura tipica do préprio condenado, respeitando-se as suas
caracteristicas fisicas e psicologicas, aptiddes profissionais e capacidade laborativa, com o
objetivo de extrair o maximo de contribuicAo do apenado no cumprimento de suas

obrigacdes.

Tanto é verdade que a pena restritiva de direitos, imposta ao condenado, podera ter o curso
de seu cumprimento alterado pelo magistrado, desde que obedecidas as finalidades a que
se presta, para atingir o propdsito de impor uma pena justa que ofereca uma contrapartida

a propria sociedade.

Dessa forma, precisos sdo os ensinamentos de Carmen Silva de Moraes Barros, que

expoe:

Trata-se do direito do acusado, se condenado, a obteng&o de uma pena justa, livre
de padronizag6es, dessa maneira, em uma condicdo individualizada do ser humano,
em que ha vida e personalidades singularizadas. Assegura-se a garantia das partes
na relagcéo processual contra o arbitrio excessivo ou mesmo abusivo do Estado-juiz
na pena cabivel. Ndo s6 visa essas garantias como protege também o mau uso do
poder de elaborar leis penais, impedindo que o Estado construa leis além do limite
e imponha regimes de cumprimento ou execugcdo do mesmo sentido. Assim, se a
individualizacdo alcanca trés momentos distintos, torna-se imperioso o respeito ao
preceito constitucional em todas essas etapas (BARROS, 2011, p. 120).

Ademais, a individualizacdo da pena, em sede de execucédo penal, deve, em regra, dirigir
os holofotes ao futuro do sentenciado, pois cada apenado € diferente em personalidade,
carater e aptiddo, merecendo tratamento distintivo para que se aproveite ao maximo a

conjuncao desses fatores em beneficio da propria sociedade.

Para elucidar a questdo, imperioso trazer a baila um julgado de repercussao nacional. Em
tal julgado, um advogado fora condenado a prestacéo de servigcos juridicos ndo onerosos a
populacdo economicamente prejudicada, devendo exercer seu mister em pelo menos

noventa processos.
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N&o é por menos que tal decisdo al¢ara voo sob todo o territorio patrio, pois, sob 0 nosso
prisma de estudos, dificilmente existir4, em todo o acervo decisorio dos tribunais, uma forma

mais digna e compativel com a situacao pessoal do apenado.

Irredutivel conclusdo se impfe, na analise detida do suso mencionado principio, da
necessidade dos magistrados em proferir mais decisbes como a anteriormente referida.
Essa forma de aplicagéo da lei penal permite ao condenado reintegrar-se na comunidade,

exercendo o labor de sua vida em prol daqueles que necessitam.

Além disso, a individualizacdo da pena exige que seja resguardada a proporcionalidade
entre a pena imposta e a figura do apenado, visto que seria injusto e, até mesmo, ilegal
impor san¢des demasiadamente custosas ao sentenciado, pois, ao inves de reintegra-lo, o

afastaria do lidimo convivio social.

4.2 DA PROPORCIONALIDADE ENTRE PENA E APENADO

No trilhar pretendido por este estudo, e a luz do contexto de aplicacdo das penas, o principio
constitucional da proporcionalidade constitui-se em medida juridica salutar ao proprio
ordenamento, restringindo alguns excessos estatais e malogrando desequilibrios juridicos,
onde se deve distribuir justica desigual aos desiguais e justica igual aos iguais. Em sintese,
a proporcionalidade tange-se como certeza na existéncia do direito justo, sendo principio

garantidor da vigéncia dos direitos fundamentais.

Nesse espirito, Alice Bianchini aduz:

A importéncia do principio da proporcionalidade decorre do fato de a gravidade da
intervencado penal ter sua variacao atrelada ao grau de dignidade do bem juridico e
da sua afetacdo, fazendo nascer o bindmio merecimento de pena/restricdo da
liberdade humana (BIANCHINI, 2002, p.85).

Corrobora esse entendimento as palavras do professor Dotti, que expde:

A proporcionalidade da pena é uma exigéncia de dupla face. De um lado deve
traduzir o interesse da sociedade de impor uma medida penal “necessaria e
suficiente para a reprovagao e prevencéo do crime” (CP., art. 59); de outro deve
garantir ao condenado o direito em ndo sofrer uma punicdo que exceda o limite
do mal causado pelo ilicito. (g.n) (DOTTI, 2005, p. 54).
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A despeito de parecer cristalino, no entendimento quanto a proporcionalidade, existe uma
imprecisdo retumbante no ordenamento juridico patrio justamente no que diz respeito a

obediéncia do principio na esfera das execucdes penais.

Partindo dessa concepcdo, a trajetéria fundamental a ser seguida leva a
desestigmatizacdo do jus puniendi para viabilizar aos togados a maxima liberdade na
adequacao da sancdo punitiva, levando em conta as peculiaridades do caso e do

apenado.

Assim, para atender o principio da proporcionalidade e corrigir as distor¢des legislativas,
€ dever do juiz na aplicacao da lei ao caso concerto, observando a discricionariedade
vinculada, adequar a prépria sancdo aos limites impostos pela culpabilidade, que

hodiernamente atuara como limitador do poder punitivo do Estado.

Coadunando tais diretrizes sdo os ensinamentos de Mariangela Gama de Magalhaes

Gomes, que expde:

Critério valorativo constitucional determinante das maximas restricdes que podem
ser impostas na esfera individual dos cidaddos pelo Estado, e para a consecucao
de seus fins. Assim, integra uma exigéncia insita no Estado de Direito enquanto tal,
gue impde a protecao do individuo contra intervencdes estatais desnecessarias ou
excessivas que gravem o cidaddo mais do que o indispenséavel para a protecdo dos
interesses publicos. (GOMES, 2003. p. 35).

Como se vem afirmando, a proporcionalidade deve ser o instrumento de materializacao
dos direitos fundamentais e da manutencdo no equilibrio das acdes estatais. Diante
disso, ndo se deve olvidar que somente havera proporcionalidade entre pena e apenado
guando houver, por parte do aplicador da lei penal, o estrito respeito aos requisitos
judiciais e extrajudiciais existentes, vedando a imposi¢céo de graves sanc¢des, de modo a

proteger o contexto juridico das execucdes penais.

Destarte, valendo-se do mesmo exemplo supradito, € factivel crer que um advogado
condenado a exercer a advocacia, ou seja, o proprio oficio realizado diariamente por ele
para extrair seu sustento e de sua familia, ndo pode lamuriar o fato de exercé-la de forma

gratuita aos menos favorecidos como forma de cumprimento de uma sangao punitiva.

Argui-se, aqui, se ha forma mais lidima de proporcionalidade? De igual modo, questiona-
se, no caso ilustrativo, se ha compatibilidade dessa modalidade de pena com o

ordenamento juridico patrio.
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Notoriamente, com a devida vénia aos entendimentos contrarios, concordamos com a
tese de inexistir forma mais escorreita de resguardar o primado constitucional porquanto

a personificacdo do expediente profissional torna-se a propria punicao estatal.

Tao evidente quanto a forma de decantar a proporcionalidade € a compatibilizacédo desta
forma de sanc¢ao punitiva prevista no texto constitucional e isso porque nossa Lei Maior
exige, em seu artigo 5°, o proprio respeito a proporcionalidade e entendemos como dever
do magistrado a justa aplicacdo principiolégica adequando-se a pena ao critério

proporcional plasmado em nossa Constituicao.

4.3 A PENA COMO GARANTIA DE DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Consoante publicado noutra parte deste trabalho, o acatamento ao primado constitucional
da dignidade da pessoa humana, concernente a aplicacdo da pena restritiva de direitos,
necessariamente transpassa pela retida imposicdo de medida punitiva compativel com a

vocacdao individual do apenado, seu carater e sua personalidade.

Nesse horizonte sdo os ensinamentos de Carmen Silva de Moraes Barros, que expde:

Um dos principios que deve ser assegurado ao condenado € o principio da
dignidade humana, que abrangem os direitos essenciais para o livre
desenvolvimento do ser humano. A dignidade ndo pode alterar em qualquer
situacdo em que a pessoa se encontre. Portanto, a execu¢do da pena tem de
respeitar o direito a dignidade e assegurar a todos os condenados este direito
inerente a eles. (BARROS, 2011, p. 130)

Calha enfatizar, ainda, o fato da pena restritiva de direitos, se prestada na modalidade de
servicos a comunidade, trazer, ao condenado, a intima sensacdo de utilidade e de
contribuicdo para o bem-estar comum, elevando o grau de ressocializagdo do préprio

apenado.

Ademais, o apenado, quando do cumprimento de pena restritiva de direitos, ndo pode, sob
nenhuma hipétese, ser exposto a situacao vexatoria, ou ainda, de elevada degradacao
moral, pois, se assim fosse, destoaria do insistentemente preconizado principio da

dignidade da pessoa humana.
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Nesse sentido, entende-se que o prestamento de servicos comunitarios como forma de
imposicdo da pena limitadora de direitos é a prépria corporificacdo da dignidade da pessoa
humana porquanto o apenado devolve a sociedade, muitas vezes vitima dos atos ilicitos
desse individuo, servi¢cos necessarios prestados sem qualquer 6nus ao Estado, propiciando

bem-estar ao condenado e beneficio a coletividade.

Reforgam essa convicgéo, os ensinamentos de Bittencourt, que expoe:

O condenado, ao realizar essa atividade comunitaria, sente-se (til ao perceber que
esta emprestando uma parcela de contribuicdo e recebe, muitas vezes, o
reconhecimento da comunidade pelo trabalho realizado. Essa circunstancia leva
naturalmente o sentenciado a reflexdo sobre seu ato ilicito, a sancdo sofrida, o
trabalho realizado, a aceitacdo pela comunidade e a escala de valores comumente
aceita pela mesma comunidade. Essa reflexdo facilita o proposito pessoal de
ressocializar-se, fator indispensavel no aperfeicoamento do ser humano.
(BITTENCOURT, 2010, p. 32)

Denota-se, nesse horizonte cognitivo, a existéncia de diversos beneficios usufruidos pelo
apenado quando do efetivo cumprimento de sua sancéo restrita de direitos. A questao
latente, no entanto, diz respeito a qual ou quais funcdes deverdo ser exercidas pelo

condenado para que este tenha sua dignidade erigida a carater supremo.

A titulo ilustrativo, retomando o exemplo daquele causidico, agora no tocante a dignidade,
enquanto pessoa humana, questiona-se a possibilidade de atribuir a um advogado,
condenado a prestacdo de servicos a comunidade, o exercicio gratuito de seu mister
aqueles que necessitam de assisténcia juridica e, no entanto, ndo detém condi¢des

financeiras para contratacdo de profissional particular.

A conclusdo para tal questionamento, embora pareca ébvia, como nas demais situacdes
anteriormente aventadas, ndo detém a clareza necessaria a pacificacdo do entendimento,
e isso porque h& fragorosa corrente contraria a imposi¢cdo dessa modalidade de sancao
porguanto resultaria em arbitrariedade estatal no desfrute de méo de obra qualificada nédo

onerosa.

Com o objetivo cristalino de fornecer arrimo a corrente de doutrinadores, apoiadores dessa
violagdo a dignidade pela exploracdo de trabalho qualificado ndo oneroso, precedentes do
Superior Tribunal de Justica (HC 17142 PE 2001/0074527-5), por exemplo, delineiam o

impedimento de o proprio Poder Judiciario em ser beneficiado pelos servigos dos apenados.
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Para combater o aventado por essa parca corrente de doutrinadores, necessario recorrer
as diretrizes fornecidas por Eugénio Raul Zaffaroni acerca da gratuidade das tarefas

exercidas em cumprimento a pena de prestacdo de servicos a comunidade, ao expor:

Como as tarefas devem ser gratuitas, um elementar principio ético imp&e que as
mesmas revertam em beneficio da comunidade ou de instituicdes que prestam
servicos aos setores mais carentes da populacdo, e em atividades estatais ou
comunitarias, ou seja, que o Estado ndo se beneficie patrimonialmente a custa do
trabalho gratuito do apenado. A gratuidade do trabalho ndo contraria os principios
democraticos ou republicanos, porque nao se trata de uma tarefa orientada pela
finalidade de ensinar o apenado a trabalhar, nem de criar uma fonte de ingresso no
servico publico, mas unicamente criar uma contramotivacdo no condenado, o que
nao poderia ocorrer se o trabalho fosse remunerado. (ZAFFARONI, 2016, p.75)

Desta feita, nosso objetivo com o presente estudo é gozar da égide fornecida pelo
magistério de Zaffaroni, porquanto, no escopo de suas finalidades, busca-se a exposicdo
dos inumeros beneficios alcan¢ados, tanto ao condenado, quanto aos cofres do Erério, pela
imposicdo de pena de prestacdo de servicos comunitarios, respeitando, obviamente, a

intima dignidade do réu.

Nesse trilhar, denota-se que o primeiro beneficio, e certamente o dignificador soberano, é
diretamente inclinado a pessoa do sentenciado, e isso porque a legislacao patria determina
o desenvolvimento de atividades segundo a aptiddo pessoal e profissional e, assim, o
individuo no exercicio das atividades que lhes foram impostas, sentir-se-a Gtil e ampliara o

grau de ressocializacdo junto a sociedade.

A contrapartida de beneficios proporciona as instituicdes economicamente frageis um
trabalho especializado e de qualidade. Vale registrar, também, o beneficio por parte do
Estado bem como da sociedade pela manutencao do sentenciado fora do sistema prisional,

ficando distante do estigma de “ex-detento”.

Nestes termos sdo as coloca¢cbes de Marcus Valério Saavedra Guimaraes de Souza que

expoe:

As penas alternativas, de outra feita, ndo deixam no condenado, o estigma de ex-
presidiario, talvez o maior mal que o Estado possa causar a pessoa, pela marca
indelével que essa qualidade deixa, cerrando-lhe as oportunidades em todos os
setores sociais. (SOUZA, 2011)
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Seguramente, entendemos que a sancao penal, in casu, de prestacdo de servigos
comunitarios deve manter-se dentro dos valores intrinsecos da nossa Lei Maior, pois,
aquilo que é considerado digno ante a previsdo encartada em nossa Carta Magna torna-
se indissociavel ao proprio apenado e, portanto, para que este “acerte suas contas” com
a Justica, exige-se que a prestacdo por ele exercida seja, a0 menos, moralmente
meritoria, para que o éxito de recuperacao do réu seja plenamente alcancado.

Nesse sentido, precisos sdo os ensinamentos de Oswaldo Henrique Duek Marques, que

aduz:

O mal contido na pena, cujo carater estigmatiza em vez de propiciar sua
recuperacdo. A prisdo praticada dessa maneira ofende a dignidade da pessoa
humana, torna-se tortura psicolégica e moral, tendo efeitos negativos né&o
ressocializadores, sendo, portando ilegal (MARQUES, 2008, p. 158).

Em reveréncia a sintese, defendemos a necessidade de impor, ao sentenciado, uma
prestacdo de servicos comunitarios amplamente compativeis com as habilidades
pessoais, aptidao profissional, carater e personalidade. Isso porque facultar tal conjectura
de fatores, além de aumentar o grau de ressocializacéo, traz melhores resultados a todos

0s envolvidos.

No contexto retratado, pelos percucientes fundamentos, aos quais nada deve-se
acrescentar, a deferéncia a dignidade da pessoa humana néo significa somente o respeito
a nossa Constituicdo Federal, mas também uma mutua satisfacdo de interesses, ao
individuo que prestara seus servicos a entidades efetivamente necessitadas de forma néo
onerosa e ao estado que fara uso de mao de obra devidamente qualificada e com isso,

nao precisara dispor de seus poucos recursos para a contratacao de agentes capacitados.

Dessa forma, nomeadamente digno é proporcionar ao apenado situacdes em que o
exercicio de seu labor seja reconhecido pela sociedade e onde o Estado possa direcionar
os beneficios auferidos novamente a propria coletividade.
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5. CONCLUSAO

Conforme visto ao longo deste trabalho, ndo ha, em nosso ordenamento juridico, uma
previsao expressa que possibilita a aplicacéo da execucado penal de forma adequada e justa

ao apenado.

Entretanto, o estudo coligido sistemético dos principios constitucionais nos permite
vislumbrar que a imposicéo concreta de uma sancao justa e compativel ao ilicito praticado,
e em total consonancia as aptiddes profissionais do apenado, € a forma mais adequada de
executar as penas restritivas de direitos, principalmente no que diz respeito a prestacao de

servicos comunitarios.

Buscamos, ao longo deste estudo, externar a coeréncia quanto a adocdo da forma de
sancao punitiva restritiva de direitos desde que adequada aos requisitos intrinsecos e

extrinsecos como forma de maximizar os efeitos positivos do apenamento.

Registramos, em consonancia com as linhas anteriores, nossa predilecdo quanto a pena
de prestacao de servicos comunitarios aos individuos condenados a penas reduzidas, pois
tais individuos ndo merecem carregar o estigma de ex-presidiarios. Estes teriam, portanto,
a capacidade de fornecer, gratuitamente, méo de obra qualificada ao estado de forma a

favorecer diretamente a propria sociedade.

Outrossim, o minguado nimero de julgados emanados nessa linha de raciocinio delineia a
necessidade de maior ativismo judicial, ndo por interesse direto em beneficiar os
condenados, mas, sim, em beneficio difuso, no qual toda a coletividade gozara de servicos

de alto grau qualitativo sem que isso implique em prejuizos diretos ao Erario.

Por fim, guardada vénia ao pensamento contrario, defendemos que o Estado, hoje, é
incapaz de fornecer o0s mesmos servicos sem onerar seu orcamento. Nesse seguimento,
se ha possibilidade de promover maior beneficio a toda coletividade, é indispensavel que

assim o faca.
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7. APENDICE

O exemplo retratado no presente estudo, qual seja, da condenacéo de advogado ao
trabalho gratuito em noventa processos diz respeito a Execucéo Penal n° 0000516-
24.2016.403.6116.

A pouca selecao de julgados nesse sentido e a quase nula divulgacdo midiatica nos fez
optar pelo estudo critico deste processo porquanto fora veiculado em diversas midias no

ambito nacional.



