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RESUMO

A presente dissertacdo insere-se na discussdo da aplicacdo do principio da proporcionalidade
no Direito Penal Brasileiro. Para tanto, utiliza-se da pesquisa tedrica, do método dedutivo e do
estudo de material bibliografico de doutrina nacional e estrangeira. O principio da
proporcionalidade é decorrente do fendmeno da constitucionalizagdo e democratizacdo dos
paises, sendo valioso instrumento de protecdo dos direitos fundamentais e do interesse
publico, uma vez que permite o controle da intervencdo estatal e funciona como a medida
com que uma norma deve ser interpretada. E ndo se discute de que deva ser aplicado no
Direito Penal, mormente quando diante da constatacdo de que esse é a forma mais violenta de
intervencao estatal, atingindo diretamente os direitos fundamentais. Surge, entdo, a questao de
como garantir a efetiva aplicacdo do principio da proporcionalidade no atual cenario do
sistema penal. Hoje se tem vivenciado no ordenamento juridico brasileiro uma atuagdo de
legisladores e juristas fora de um contexto de harmonizacdo e de proporcionalidade. O
aumento da criminalidade como um todo e o discurso de uma politica criminal expansiva tem
motivado reformas legais e o embrutecimento do regime, com a agravacdo de penas e a
ampliacdo dos tipos penais. Nesse contexto, torna-se necessaria uma releitura das leis penais
com base no principio da proporcionalidade. O principio da proporcionalidade permite aferir a
legitimidade da norma penal e limitar a intervencdo no direito fundamental a liberdade. Mas o
uso do principio da proporcionalidade ndo pode ser realizado de forma totalmente
discricionéria e arbitraria. E preciso uma aplicacdo bem estruturada e motivada, pois s6 assim

se tera um método eficaz e seguro de controle das normas penais.

Palavras-chave: Proporcionalidade. Garantia constitucional. Normas penais. Controle.

Limitacéo.



RESUMEN

Este trabajo es parte de la discusion sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad en el
Derecho Penal brasilefio. Para ello, utilizamos la investigacién tedrica, el método deductivo y
el estudio de la doctrina de material bibliografico nacional y extranjero. El principio de
proporcionalidad se debe al fendmeno de la constitucionalizacién y de la democratizacion de
los paises, y es un instrumento valioso para la proteccion de los derechos fundamentales y del
interés publico, ya que permite el control de la intervencion estatal y funciona como una
medida para suya interpretacion. Y no hay duda de que se debe aplicar en el Derecho Penal,
especialmente por este ser la forma mas violenta de la intervencién estatal, afectando
directamente los derechos fundamentales. Entonces viene la pregunta de como garantizar la
aplicacion del principio de proporcionalidad en el escenario actual del sistema penal. Hoy
hemos experimentado, en el sistema juridico brasilefio, una representacion de los legisladores
y juristas fuera del contexto de la armonizacion y de la proporcionalidad. EI aumento de la
delincuencia en general y el discurso politico expansivo han motivado reformas penales y el
régimen de engrosamiento, con el agravante de penas y ampliacion de los tipos penales. En
este contexto, se hace necesaria una relectura de las leyes penales basadas en el principio de
proporcionalidad. El principio de proporcionalidad permite evaluar la legitimidad de la norma
penal y es un limite a la intervencién en el derecho fundamental a la libertad. Pero el uso del
principio de proporcionalidad no puede ser totalmente discrecional y arbitrario. Se necesita de
una aplicacion bien estructurada y motivada, ya que solo de esta manera se dispone de un

método seguro y eficaz de control de las leyes penales.

Palabras clave: Proporcionalidad. Garantia constitucional. Las leyes penales. Control.

Limitacion.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por designio principal analisar a possibilidade de
aplicacdo do principio da proporcionalidade como controle da intervencédo estatal penal - com
foco especifico na atuacdo estatal excessiva - e isso tanto na fase legislativa quanto na fase
judicial.

O principio da proporcionalidade consiste em um valioso instrumento de
protecdo dos direitos fundamentais. E por meio do principio da proporcionalidade se conectam
os fins do Direito Penal com o fato cometido pelo delinquente, impedindo-se o
estabelecimento de cominacdes penais ou a imposi¢cdo de penas que ndo possuam uma relacao
valorativa com o fato considerado em seu aspecto global.

A construgdo historica do principio da proporcionalidade se iniciou em épocas
remotas, mas foi no Iluminismo que ocorreram as principais contribuicbes para a sua
formulacdo atual. O lluminismo representou uma ruptura com as justificacdes teleoldgicas ou
transcendentes de poder, dando as bases para a afirmacdo de uma concepcao instrumental do
Direito e do Estado, concebidos como puro artificio humano posto a servico de finalidades
igualmente humanas. E, posteriormente, com o fendmeno da democratizacdo e da
constitucionalizacdo dos paises, houve um aumento da relevancia dada ao principio da
proporcionalidade, com seu consequente aperfeicoamento e expansdo aos diversos setores do
ordenamento juridico.

No Brasil, foi com a entrada em vigor da atual Constituicdo que se pode falar
verdadeiramente em Estado Democratico e em Estado constitucional, havendo uma ampliacdo
dos direitos fundamentais e fortalecimento das instituicdes democréaticas. E essa Constituicao
afetou as bases da construcdo do Direito Penal, passando a ser vista como um apoio juridico-
positivo a fundamentacao da politica-criminal e dogmatica do Direito Penal.

Ocorre que, a despeito dessa constitucionalizacdo do Direito Penal, o que se
verifica no ordenamento juridico brasileiro é que o sistema penal por diversas vezes ndo se
mostra condizente com os valores constitucionais, entre eles a proporcionalidade. O Cddigo
Penal brasileiro, discutido nos anos 30, no periodo getulista, e aprovado em 1940, mesmo com
posteriores alteracdes, marca forte intervencdo do Estado nas relagfes sociais, sendo algumas

das tipificacGes existentes questionaveis a luz dos principios constitucionais.
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Além disso, hoje estamos vivenciando uma crise do Estado de Direito e dos
direitos fundamentais. Verifica-se um aumento da criminalidade como um todo e discursos de
politica criminal reforgado por movimentos expansionistas. Isso tem motivado reformas legais e
0 embrutecimento do regime brasileiro com a agravagéo de penas e ampliagéo dos tipos penais.
O Direito Penal passa a se enveredar cada vez mais no campo do normativismo simbdlico,
como resposta imediata aos reclamos sociais de paz e seguranga.

Assim, diante do contexto atual de falta de harmonizacéo e de proporcionalidade
do sistema penal, surge o questionamento de como garantir que o principio da
proporcionalidade seja efetivamente aplicado no ordenamento juridico penal brasileiro e quais
sd0 0s critérios que devem servir de nortes para essa aplicagao.

E para encontrar resposta a esse questionamento, a metodologia a ser adotada na
presente dissertacdo afigura-se essencialmente como de natureza teérica e de natureza
documental. Em relacdo a pesquisa tedrica, o procedimento metodologico adotado sera o
método dedutivo. Quanto aos procedimentos técnicos da pesquisa teorica, procede-se a
analise textual e interpretativa das obras bibliograficas (livros, teses, dissertacdes e artigos)
previamente selecionadas que possam enriquecer o trabalho com visdes e criticas a respeito da
tematica em estudo.

Em relacdo a pesquisa documental, serdo analisadas as decisdes do Supremo
Tribunal Federal, de modo a aferir qual o posicionamento desse Tribunal com relacdo a
aplicacdo do principio da proporcionalidade no Direito Penal. A escolha pelos julgados do
Supremo Tribunal Federal se justifica por esse representar a Gltima instancia recursal do
ordenamento juridico brasileiro, bem como por ser o guardido da Constituicdo e,
consequentemente, dos principios constitucionais, entre eles o principio da proporcionalidade.

Ademais, quanto a estrutura, a presente pesquisa se divide em quatro capitulos.
No primeiro capitulo, busca-se contextualizar o tema, através de uma analise do processo de
surgimento e de construcdo historica do principio da proporcionalidade. Ademais, apresenta-se
0 estudo do conceito e da diferenciacdo entre regras e principios, na busca de superar as
imprecisdes terminoldgicas que giram em torno da ideia de proporcionalidade. E, ao final,
procede-se a analise da previsdo normativa da proporcionalidade, tanto na esfera constitucional,
quanto na esfera penal.

No segundo capitulo, intenta-se delinear o conceito e a estrutura do principio da
proporcionalidade penal, fazendo-se uma apreciacdo especifica de cada um dos seus
subprincipios, quais sejam, idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Também sera realizada a diferenciagdo entre o principio da proporcionalidade e outros
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principios proximos, com destaque para o principio da igualdade, o principio da razoabilidade e
0 principio da culpabilidade. E, em seguida, busca-se demonstrar as criticas apontadas ao
principio da proporcionalidade, baseadas principalmente na alegacdo de subjetivismo e
irracionalidade, bem como se efetua uma valoracao dessas criticas.

No terceiro capitulo, adentra-se nos ambitos de aplicacdo do principio da
proporcionalidade penal, iniciando-se pela fase legislativa. Analisa-se a legitimidade da
intervencao legislativa por meio do Direito Penal, sob o aspecto da idoneidade e da necessidade,
para posteriormente estudar a proporcionalidade em sentido estrito da previsdo tipica, isto €, a
proporcionalidade entre a conduta criminosa e a pena. Também se procede a apreciacdo da
proporcionalidade no Anteprojeto do novo Codigo Penal, tendo em vista a atualidade das
discussdes. Ao final do capitulo, apontam-se os fatores que representam obstaculos ao principio
da proporcionalidade.

Por fim, no quarto capitulo, realiza-se uma analise do principio da
proporcionalidade penal na fase judicial, tanto como forma de controle da discricionariedade
dos julgadores, quanto como parametro para controle de constitucionalidade das normas penais
excessivas. Ao final, para encerrar a pesquisa, Vverifica-se a presenca do principio da
proporcionalidade na jurisprudéncia penal do Supremo Tribunal Federal, fazendo-se um estudo
critico da invocacéo desse principio pela Corte brasileira, bem como se busca constatar o que as

decisdes desse Tribunal acrescentam as discussdes sobre a proporcionalidade penal.



14

CAPITULO | BASE HISTORICA E CONSOLIDACAO DA PROPORCIONALIDADE

1 Construcdo historica da proporcionalidade

A proporcionalidade ndo € um conceito juridico recente, isto é ndo é uma
invencdo da doutrina e da jurisprudéncia constitucional da metade do século XX. Pelo
contrério, é fruto de um longo processo de construcédo histérica.

A nocdo geral de proporcionalidade € utilizada desde épocas remotas na
matematica e em outras areas de conhecimento, bem como a relagdo entre meio e fim ja se
revelava na filosofia pratica da Grécia Classica'. Mas é com o movimento do Huminismo que
a ideia de proporcionalidade comeca a adquirir a configuracdo que possui hoje e, além disso,

tem-se a sua expansdo para diversas areas do Direito, como para o Direito Penal.

1.1 Lei do Talido

A pergunta sobre em que deve consistir a atuacdo penal, sobre a qualidade e a
quantidade da pena, ha muito tempo subsiste nas civilizagGes.

A resposta mais antiga a essas questdes se revela na ideia jusnaturalista de que
a pena deve igualar ao delito e consiste, assim, em um mal da mesma natureza e intensidade.
Essa pretensao esta estritamente relacionada com uma concepcao retributiva da pena. E € essa
ideia que consiste na base da primeira doutrina sobre a qualidade da pena, qual seja, a lei do
talido®.

A lei do talido é conhecida pela expressao “olho por olho, dente por dente”,
prevendo um modelo de correspondéncia entre a pena e o delito, de proporcionalidade entre o
fato e a resposta punitiva. Com base nessa concep¢do, ao autor de um homicidio, por
exemplo, era aplicada a pena de morte, e ao autor de lesdes fisicas era aplicada a pena

corporal.

! BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 3 ed. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 44.

2 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Andrés Ibéfiez et al.
Madrid: Editorial Trotta, 1995, p.388.
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Contudo, essa correspondéncia entre a pena e o delito ndo era sé direta, mas
também indireta ou simbdlica, com a amputacdo da mao se o réu era um falsario, da pele se
era um ladréo, da lingua se praticou blasfémia, entre outras penas®.

Ademais, com base na lei do talido, se as penas devem ter a mesma qualidade
dos delitos, também devem ser de tantos tipos quanto os sejam os delitos. Sob esse aspecto,
conforme Ferrajoli, ainda que isso resulte impossivel, e de fato nunca tenha se dado, essa
pretens@o de equiparar a qualidade das penas e a qualidade do delito tem sido o principal fator
de legitimac&o da amplitude e variedade das penas®.

Deve-se ainda mencionar que as primeiras referéncias da lei do talido estdo
presentes nas conotacBes magico-religiosas dos ordenamentos arcaicos, desde o Cddigo de
Hammurabi® até a Biblia® e a Lei das X1 Tabuas'.

A lei do talido também foi abordada por Aristételes e S&o Tomas, e perdurou
ainda na Idade Moderna até Kant e Hegel, ja que estes identificavam no talido o modelo de
pena a ser aplicado, representando essa lei uma das crencas mais resistentes da cultura penal®.

Segundo Kant, por exemplo, somente a lei do talido é capaz de especificar a
qualidade e a quantidade de puni¢do, uma vez que todos os demais principios sao flutuantes e
inadequados a uma sentenca de pura e estrita justica, visto que neles estdo combinadas
consideracOes estranhas. Entende que aquele que cometeu assassinato tem que morrer, € isto
porque ndo ha substituto que satisfara a justica. Mas essa punicao ao crime deve ocorrer pelas
méaos do juiz, e ndo pelo particular, e deve ser a sentenca de morte, pronunciada para todo
criminoso, proporcional a sua perversidade interior. Nesse sentido, diante de assassinatos
cometidos por um homem honrado e por um patife, ambos seriam punidos de maneira

inteiramente proporcional se fossem igualmente sentenciados a morte. Uma vez que o homem

® FERRAJOLLI, Derecho y razén, p.388.

* FERRAJOLLI, Derecho y razén, p.389.

® Pode-se citar como exemplo de dispositivos do Cédigo de Hamurabi que reproduzem a lei do talido: “196° - Se
alguém arranca o olho a um outro, se lhe devera arrancar o olho; 197° - Se ele quebra 0 0sso a um outro, se lhe
deverd quebrar o 0sso; 200° - Se alguém parte os dentes de um outro, de igual condigdo, deverd ter partidos os
seus dentes; 202° - Se alguém atinge uma mulher livre e a faz abortar, devera pagar dez siclos pelo feto; 210° -
Se essa mulher morre, se devera matar 0 filho dele” (Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/hamurabi.htm; Acesso em: 01 de maio de 2012).

® Esse entendimento é comprovado por algumas passagens constantes na Biblia, podendo-se citar: “Mas, se
houver dano grave, entdo, dards vida por vida, olho por olho, dente por dente, mdo por méo, pé por pé,
queimadura por queimadura, ferimento por ferimento, golpe por golpe” (Antigo Testamento, Ex 21.23-25).

" A Lei das XII Tébuas foi escrita na Republica Romana, em 450 a.C e 451 a.C, trazendo pela primeira vez o
direito escrito. O texto original perdeu-se quando Roma foi incendiada em 390 a.C., s6 restando fragmentos
transmitidos por jurisconsultos e literatos. E ndo ha davidas de que a lei do talido esta presente no texto da Lei
das XII Té&buas, verbis: “Tabua Sétima, 11. Se alguém fere a outrem, que sofra a pena do Talido, salvo se houver
acordo”. (Fragmento retirado de: VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte geral. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2005, p. 69).

8 FERRAJOLLI, Derecho y razén, p.388.
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honrado € inegavelmente menos merecedor da punigdo, este seria punido brandamente do
prisma de sua sensibilidade, enquanto que o patife seria punido severamente também tendo
como ponto de vista a sua sensibilidade®.

J& de acordo com Hegel, o crime é uma negacdo do direito, e a pena € uma
negacao da negacgdo. A pena é vista como uma exigéncia da razdo. E nessa relacdo entre crime
e pena, se extrai da lei do talido o elemento da igualdade. Mas essa igualdade ndo pode ser
definida segundo o carater especifico da lesdo (igualdade qualitativa), como “roubo com
roubo” ou “vida com vida”. Essa igualdade deve ser uma igualdade de valor, afirmada
racionalmente. Isto é, a quantidade e qualidade da pena devem ser proporcionais a intensidade
da violacdo ao direito, e ndo ao mal causado. A pena ndo € uma retribuicdo do mal, mas uma
reafirmacdo do direito. O que deve ser buscada é a justica, € ndo a vinganca por meio da
violéncia®.

Enfim, o que se verifica € que os primeiros tracos da proporcionalidade
remontam a tempos antigos, sendo a lei do talido uma das etapas que marcou a sua evolucéo.
Todavia, a margem dos desenvolvimentos experimentados pela proporcionalidade nesses
periodos, € na filosofia do Iluminismo que se encontram as principais bases para a sua

formulacéo atual.
1.2 lluminismo

Até a segunda metade do século XVII tem-se uma legislacdo penal
caracterizada pela crueldade na execucdo da pena (em sua maioria, corporais e aflitivas), com
0 objetivo apenas de intimidacdo e de vinganca social. Tem-se um Direito desigual, cheio de
privilégios, caotico e heterogéneo. O Direito era construido sobre um conglomerado de
ordenacdes, leis arcaicas, editos reais e costumes®*.

O Direito Penal era marcado por sangdes basicamente diferenciadas quanto as

espécies, e ndo quanto a quantidade, de modo que um mesmo tipo de sancao era previsto para

® KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Trad. Edson Bini. S&o Paulo: Edicdes Profissionais Ltda.,
2005, p. 175-177.

9 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da Filosofia do Direito. Trad: Orlando Vitorino. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1997, p. 75-82.

1 PRADO, Luiz Regis Prado. Curso de Direito Penal. Parte geral. 6 ed. S30 Paulo: Revista dos Tribunais:
2008, p. 75.
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inimeros delitos. Assim, verificava-se certa dificuldade em estabelecer a proporcionalidade
entre delitos e punicéo®?.

Contra 0s excessos dessa fase € que surge uma reacdo humanitaria ou
reformadora decorrente do Iluminismo. Com o Illuminismo hd uma ruptura com toda
justificacdo teleoldgica ou transcendente de poder, dando as bases para a afirmagéo do Direito e
do Estado como instrumentos postos a servi¢o das finalidades humanas. Essa doutrina traz a
visdo do homem como um ser dotado de liberdade.

O ser humano deixa de ser visto como um inimigo do Estado, e passa a ser
fonte e destino do seu poder, de modo que qualquer acéo estatal que ndo se destinasse a favor
do individuo estaria deslegitimada. Nessa nova concepcao politico-filoséfica, o Estado deixa
de ser machiavelliano, cuja autoridade advinha de um direito hereditério ou natural e podia ser
exercida sem limites e em prejuizo do cidadao, e passa a ser contratualista, caracterizado pela
renuncia do povo a parte de sua liberdade natural em prol de um ente maior que garantisse
uma vida plena a cada individuo da sociedade™.

Assim, na filosofia penal iluminista o poder punitivo deixa de ser vinculado as
preocupacoes éticas e religiosas, passando o delito a encontrar a sua razao de ser no contrato
social violado, e a pena passa a ser concebida como uma medida preventiva'*. Nasce a
consciéncia de que o sistema criminal € o que representa as maiores violéncias estatais contra
o individuo, pelo que deve ser tratado como ultima instancia de atuacdo estatal na esfera de
liberdade dos cidad&os™.

Esse periodo foi caracterizado por varias ideologias. Inicialmente se pode citar
o utilitarismo, que defendia a punicdo de acGes somente quando gerasse utilidade para a paz
publica e para as financas estatais. Outra ideologia foi a da humanidade ou leveza da pena, de
acordo com a qual o soberano ndo deveria cominar penas mais graves do que aquelas que se
apresentassem como Uteis, pois penas demasiadamente graves sdo, pela sua natureza, indteis.
E, uma terceira ideologia foi a da proporcionalidade, sob a ideia principal de que a pena deve
ser proporcional ao delito, de modo a impedir o arbitrio estatal™.

E do Iluminismo que se depreendem dois pressupostos filosofico-politicos

importantes do principio da proporcionalidade. Primeiro, a ideia de que a liberdade se

2 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O principio da proporcionalidade no Direito Penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 43.

3 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro. Analise de sua
estrutura normativa para a elaboracéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
70-71.

“PRADO, Curso de Direito Penal, p. 76.

> MORAES, Presuncao de inocéncia no processo penal brasileiro, p. 75.

® GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 44.
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perpetua na sociedade civil como um bem inerente ao ser humano, ou seja, de que em toda
associagéo deve ser reconhecida a possibilidade do homem de se comportar conforme 0s seus
préprios critérios. Segundo, o entendimento, de acordo com a concepg¢do contratualista, de
que o poder estatal s6 pode intervir na liberdade nos casos necessarios e com a magnitude
imprescindivel para satisfazer exigéncias derivadas de outros direitos ou interesses essenciais
da comunidade®’.

O Huminismo forneceu os cimentos para a formulacdo da proporcionalidade.
Passa-se a conceber 0s castigos e as proibicdes em si mesmos como males artificiais
ilegitimos, pois consistem em uma limitacdo dos direitos dos individuos mediante a ameaca e
0 uso efetivo da forca. Além disso, passa-se a condicionar a justificacdo das penas: a sua
utilidade para prevenir condutas humanas que de forma mais grave lesionam ou representam
perigos concretos para a liberdade alheia e para a convivéncia social; a sua necessidade, que
estara configurada quando néo se possa alcancar o mesmo fim através de intervencées menos
drésticas; e a comprovacdo de que os males que se evitam sd8o maiores do que 0s que Sao
causados com os castigos e as proibi¢des®.

Ferrajoli garante ainda que & somente nesse momento historico que se pode
afirmar a proporcionalidade, e isso porque € nessa epoca que foram madurados todos o0s
demais pressupostos do Direito Penal moderno, quais sejam, a legalidade, a certeza e,
principalmente, a mensurabilidade e o célculo das penas. E a ideia de célculo da pena do
lluminismo ndo mais era realizada com as antigas penas do talido, desde as corporais as
capitais. O pressuposto técnico da proporcionalidade da pena surge com o advento das penas
abstratas e convencionais privativas de liberdade e das penas pecuniarias. Tanto é assim que
esse principio chega a se afirmar primeiro no Codigo Leopoldino de 1786 e depois no
Napolednico de 1810 e em todos o0s sucessivos Cddigos, de forma simultanea ao progressivo
declive das penas corporais e a introducdo das penas privativas de liberdade como penas
principais™®.

Por fim, diversos sdo 0s nomes que surgem durante esse periodo, sendo que,
entre eles, pode-se citar como marco relevante na consolidacdo da proporcionalidade a obra

do filosofo francés Montesquieu e a obra do italiano Cesare Beccaria.

Y BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 45.

8 LOPERA MESA, Gloria Patricia. Principio de proporcionalidad y ley penal. Bases para un modelo de
control de constitucionalidad de las leyes penales. Madrid: CEPC, 2006, p. 33.

9 FERRAJOLLI, Derecho y razén, p.398.
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1.2.1 Montesquieu

No percurso historico da proporcionalidade, Montesquieu € um nome de
destaque, tendo oferecido relevante contribuicdo ao Direito Penal na sua obra De [’espirit des
lois, sendo o primeiro trabalho que tratou especificadamente da relagcdo de proporcionalidade
entre os crimes e as penas?’.

Inicialmente Montesquieu defende a leveza das penas, uma vez que a
severidade das penas s6 € conveniente nos governos despdticos, cujo principio é o terror, ndo
0 sendo nas monarquias e nas republicas, que tém como motor a honra e a virtude.

Em Estados Moderados, o amor a pétria, o temor da reprovacdo e a vergonha
sd80 motivos repressivos que por si sé sdo capazes de acabar com o0s crimes. A maior pena a
uma ma acao é a condenacdo. Nesses Estados, os bons legisladores estdo mais preocupados
em prevenir os crimes do que em puni-los; estdo mais atentos em morigerar do que em infligir
suplicios®.

Ressalta ainda que nos paises onde as penas sdo suaves 0 espirito do cidadao é
marcado por elas. J& 0s governos violentos querem imediatamente corrigir as mas acoes, e por
isso estabelecem penas cruéis para acabarem com o mal no instante. Ocorre que esse
mecanismo de governo se desgasta, quer dizer, a imaginagcdo se acostuma com essas grandes
penalidades e aos poucos o temor por elas também diminui. Ademais, caso se examine todos
0s casos de relaxamento, verifica-se que eles vém da impunidade dos crimes e ndo da
moderacéo das penas. Assim, 0s homens ndo devem ser conduzidos por vias extremas?.

Em muitas das vezes o legislador s6 pensa em corrigir o mal, deixando 0s seus
olhos abertos para esse objetivo, mas os fechando para os inconvenientes. E uma vez ocorrido
0 mal, ndo se percebe mais a dureza do legislador, os espiritos estdo corrompidos,
acostumaram-se com o despotismo. Nesse sentido, existem dois tipos de corrupgdo: uma
quando o povo ndo respeita as leis e outra quando sdo corrompidos pelas leis, mal esse que €
incuravel, pois esta no proprio remédio®.

Ademais, segundo Montesquieu, é essencial que haja harmonia entre as penas,
e iSSO porgue é preciso que se evite mais um crime grande do que um crime menor, 0 que

mais agride a sociedade do que aquele que menos a fere. E um grande mal aplicar a mesma

% GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 44.

2L MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Trad. Cristina Murachco. 3 ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 93.

22 MONTESQUIEU, O espirito das leis, p. 95.

2 MONTESQUIEU, O espirito das leis, p. 96.
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pena para crimes diferentes?®. E conclui Montesquieu que somente quando as leis criminais
tiram cada pena da natureza particular de cada crime tem-se o triunfo da liberdade. Verifica-se
o fim da arbitrariedade, ndo advindo a pena de mero capricho do legislador, e sim da natureza

da coisa; ndo é o homem que faz violéncia a0 homem?°.
1.2.2 Cesare Beccaria

Cesare Bonessana, marqués de Beccaria, publicou na Italia em 1764 o livro Dei
delitti e dele pene, desenvolvendo a ideia de estrita legalidade dos crimes e das penas.

Segundo Beccaria, as leis séo as condic¢des sob as quais os homens, cansados
de viver em estado de guerra, se uniram em sociedade, sacrificando parte de suas liberdades
para poderem gozar o restante com seguranca e tranquilidade. E as penas surgiram para
dissuadir o espirito despético que cada homem tem e submeté-los as leis®.

O direito de punir os delitos se fundamenta sob a necessidade de defender o
depdsito do bem-estar publico das usurpagdes particulares. E tanto mais justas sdo as penas
quanto mais inviolavel e sagrada € a seguranca e maior € a liberdade que o soberano garante
ao0s seus suditos®’.

Somente as leis podem fixar as penas correspondentes aos delitos, sendo o
legislador quem representa toda a sociedade unida pelo contrato social. E € necessario que um
terceiro julgue a verdade dos fatos, de onde surge a necessidade de um magistrado. As penas
atrozes sdo contrarias a justica e a natureza propria do contrato. E o poder de interpretar as
leis ndo pode recair sobre 0s juizes criminais — 0 codigo de leis deve deixar ao juiz apenas a
tarefa de examinar e de julgar os cidaddos conforme a lei®®.

Beccaria afirma ainda que € do interesse comum que ndo se cometam delitos,
mas também que estes sejam tanto mais raros quantos maiores sao 0s males que causam para
a sociedade. E é nesse sentido que deve existir uma proporcao entre os delitos e as penas®.

Ha uma escala de desordens, sendo de primeiro grau as que destroem

imediatamente a sociedade, de Gltimo grau as que causam um minimo de injustica possivel

# MONTESQUIEU, O espirito das leis, p. 93.

% MONTESQUIEU, O espirito das leis, p. 199.

% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. José de Faria Costa. Lisboa: Fundagio
CalousteGulbenkian, 1998, p. 63.

2" BECCARIA, Dos delitos e das penas, p. 64.

8 BECCARIA, Dos delitos e das penas, p. 66-68.

2 BECCARIA, Dos delitos e das penas, p. 72.
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aos membros particulares dessa sociedade, e entre esses extremos estdo todas as a¢cdes opostas
ao bem publico — os delitos®.

No caso de uma mesma pena se destinar a dois delitos que ofendem de forma
desigual a sociedade, tem-se configurada uma situagcdo em que os homens ndo encontrardo um
obstaculo mais forte para cometer o maior delito se a isso se associar uma maior vantagem®'.

Ressalta Beccaria que um dos maiores freios dos delitos ndo € a crueldade das
penas, mas a infabilidade destas. A certeza de um castigo, mesmo que moderado, causa mais
temor de que um castigo mais terrivel unido com a esperanca de impunidade - os males,
mesmo que minimos, quando sdo certos, atemorizam o espirito humano. Assim, para que uma
pena tenha efeito basta que o mal nascido da pena exceda o bem que se obtém com o delito,
sendo que é nesse excedente de mal que deve ser calculada a infabilidade da pena e a perda do
bem que o delito produzira. Tudo o que é demais é supérfluo e tiranico®.

Enfim, a crueldade da pena é por diversas vezes contraria a sua finalidade de
prevenir delitos. Primeiro, porque ndo é facil conservar a proporcionalidade entre o delito e a
pena, pois a variedade de espécies de penas é limitada a organizacdo e a sensibilidade
humana. E ao se chegar a um ponto de crueldade extrema, ndo se encontrard para os delitos
mais atrozes uma pena mais pesada correspondente. Segundo, porque a propria impunidade
nasce da atrocidade dos suplicios, ja que um espetaculo demasiado atroz para a humanidade

ndo pode ser sendo um passageiro furor, mas nunca um sistema constante**.
1.3 Direito de policia da Prussia

Outro periodo importante no desenvolvimento da proporcionalidade foi o do
Direito de policia da Prassia, que se deu no inicio do século XIX. A proporcionalidade
“surge” como contrapeso a discricionariedade vigente na atividade administrativa.

Nesse periodo, a doutrina de Carl Glottlieb Svarez trouxe as noc¢des de
necessidade e de proporcionalidade em sentido estrito - para saber se as intervencdes estatais

na liberdade eram legitimas, dever-se-ia analisar a sua intensidade e os objetivos que com ela

% BECCARIA, Dos delitos e das penas, p. 73.

1 BECCARIA, Dos delitos e das penas, p. 74.

%2 BECCARIA, Dos delitos e das penas, p. 115-116.
% BECCARIA, Dos delitos e das penas, p. 117.
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se pretendiam alcancar, sendo que nem todos os propositos habilitavam o poder politico a
intervir na liberdade individual com igual contundéncia™.

As restricdes severas sO sdo justificadas quando se destinam a fazer frente a
graves danos ou ameacas para 0 bem comum, e ndo quando se tem apenas uma busca por
incremento do bem-estar geral, da beleza, ou de outros fins secundarios™.

E também a ideia de adequacdo foi desenvolvida com nitidez na cultura
juridica da Prussia. Entendia-se que o poder delegado ao titular do poder politico s6 era
legitimo quando fosse adequado a protecdo dos fins relevantes para a comunidade. No
controle de qualquer de ato estatal deveria ser verificada a idoneidade, isto é, sua
racionalidade teleolégica®.

Nesse periodo verifica-se uma progressiva mudanga na fundamentacdo da
proporcionalidade, uma vez que em sua concepgdo inicial era vista como decorrente do direito
natural, enquanto que na sua concepcdo posterior passa a ser entendida como um limite
juridico ao poder de policia®’.

Além disso, o principio da proporcionalidade recebeu um impulso importante no
final do século XIX, e isso atraves da jurisprudéncia do Tribunal Administrativo Superior da
Prussia, que introduziu um controle da atividade de policia destinado a examinar a licitude do
fim perseguido e a verificar se a intensidade das medidas adotadas ndo excedia o exigido para o
alcance de fim*®,

Assim, foi com o desenvolvimento da ideia de proporcionalidade que o poder de
policia deixou de ser geral e indeterminado, poder este que instrumentalizava em seu favor
qualquer intervencdo almejada pela autoridade, e se transformou em um poder limitado pelas
normas que o reconhecem e pelos direitos individuais constitucionais, bem como passou a ser

um poder controlavel pelo juiz®.

% SVAREZ, Carl Gottlieb, Vortrage iber Recht und Staat, 1791. In: H. SCHNEIDER, Zur
VerhéltnismalRigkeits-Kontrolle insbesondere bei Gesetzen, p. 393, apud BERNAL PULIDO, El principio
de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 46-47.

% CitacBes de Carl Gottlieb Svarez feitas por: KLAUS, Stern. Zur Entstehung und Ableitung des
Ubermassverbots, Munich, C.H. Beck, 1993, p. 165-175 apud LOPERA MESA, Principio de
proporcionalidad y ley penal, p. 33.

*® BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 47.

%" LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 34.

* LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 33-34.

¥ GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 44.
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1.4 Apontamentos historicos finais

A partir da sua consolidagdo no Direito de Policia, a proporcionalidade sofreu
uma grande expansdo no Direito Publico europeu. Paulatinamente, a sua aplicacdo vai se
estendendo a todas as jurisdi¢cfes administrativas europeias, sendo utilizado como instrumento
para controlar a legalidade da atividade administrativa, principalmente dos atos que constituem
exercicio de poder discricionario. A proporcionalidade vai se transformando em um critério
para controlar a observancia dos direitos fundamentais por parte dos poderes publicos e,
posteriormente, também por parte dos particulares®.

Durante o século XI1X, a proporcionalidade comecou a ser aplicada nas diversas
areas do Direito Administrativo, sendo que a sua notavel difusdo se deu, principalmente, em
razdo da relevancia que nessa epoca adquiriu a reinvindicacéo dos direitos individuais frente ao
Estado®. E a aplicacéo da proporcionalidade foi se proliferando de pais em pais e se difundindo
ao longo nédo so dos diversos campos do Direito Administrativo, mas também de outros ramos
do Direito, como do Direito Penal.

Com o Estado Constitucional, hd a efetiva consagracdo da proporcionalidade.
Grande referéncia no processo de constitucionalizacdo € a Lei Fundamental de Bonn,
Constituicdo alema de 1949, e a subsequente criagdo do Tribunal Constitucional Federal em
1951. Outro referencial relevante é a Constituicdo da Italia de 1947 e instalagdo da Corte
Constitucional em 1956. E ao longo da década de 70 tivemos a reconstitucionalizacdo de
Portugal em 1976 e da Espanha em 1978, que agregaram valor ao Direito Constitucional*’. No
Brasil, o renascimento do Direito Constitucional ocorreu com a democratizacdo do pais, que
somente se deu verdadeiramente com a Constituicdo Federal de 1988.

A proporcionalidade passa a desempenhar um papel respeitavel no Direito Inglés
e na jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, bem como no Direito

Comunitario®. A aplicacio da proporcionalidade nas decisdes do Tribunal Europeu foi um dos

0| OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 35.

*! BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 48.

“2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito (o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletrénica sobre a reforma do Estado, n. 09, p. 01-41, 2007, p. 02.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C70-2007-
LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf>. Acesso em: 13/07/2011.

3 A proporcionalidade foi incluida expressamente na Carta de Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia, em seu
artigo 52.1, nos presentes termos: “So6 se podera introduzir limitagdes (aos direitos fundamentais garantidos pela
Carta) respeitando o principio da proporcionalidade, quando sejam necessérias e respondam efetivamente aos
objetivos de interesses gerais reconhecidos pela Unido ou a necessidade de protecdo dos direitos e liberdades dos
demais”. Tradugdo livre do original: “Sélo se podra introducir limitaciones [a los derechos fundamentales
garantizados por la Carta] respetando el principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan


http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C7O-2007-LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C7O-2007-LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf
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fatores mais determinantes de sua expansao, gerando um processo de convergéncia induzida
entre os sistemas juridicos dos paises europeus, ndo s6 nos &mbitos do Direito Administrativo e
do Direito Constitucional, mas também em outras areas como o Direito Ambiental, Direito do
Trabalho, Direito Penal e Processual Penal*.

Por fim, cabe ainda mencionar que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Alemdo tem sido grande percursora na aplicagdo da proporcionalidade no controle de
constitucionalidade dos atos dos poderes publicos, mormente tendo em vista a protecdo dos
direitos fundamentais. E esse entendimento de submissdo das intervencdes estatais nos direitos
fundamentais & proporcionalidade tem encontrado reconhecimento expresso em alguns
documentos do Europa, podendo-se citar, além da Carta Europeia de Direitos Humanos, a
Constituicdo de Berna de 1993* e a Constituicdo Portuguesa®®.

2 Status juridico da proporcionalidade

Apos todo o seu processo de construcao historica, hoje é crescente a citacéo a
proporcionalidade na doutrina e na jurisprudéncia, tanto nacional quanto estrangeira. Mas, por
diversas vezes, hd uma aplicacdo confusa da proporcionalidade, e isso porque, entre outros
fatores, ndo se deixa clara qual a sua estrutura, qual o seu fundamento de validade, bem como
ha a sua errénea utilizacdo como sinbnima de outras categorias.

Especialmente quanto a natureza da proporcionalidade, ha uma evidente falta
de consenso entre juristas — para alguns autores se trata de um principio, para outros é uma
regra, e ainda ha aqueles que entendem que na verdade é um postulado normativo. E,
agregando-se a essa divergéncia, deve-se mencionar que por diversas vezes a

proporcionalidade ¢ simplesmente citada como “principio da proporcionalidade”, omitindo-se

efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Union o a la necesidad de proteccién de los
derechos y libertades de los demas”. (BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, p. 51).

“ BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 52.

** Segundo a Constituigio de Berna, em seu artigo 28.3, “as limitagdes aos direitos fundamentais tém que ser
proporcionadas”. Tradugdo livre do original: “Las limitaciones [a los derechos fundamentales] tienen que ser
proporcionadas” (BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p.
57).

¢ A Constituigio Portuguesa, em seu artigo 18.2, dispde que “a lei so pode restringir direitos, liberdades e
garantias nos casos previstos expressamente na Constituicdo, devendo limitar as restrigBes ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses protegidos constitucionalmente”. Tradugdo livre do original: “La ley
solo puede restringir los derechos, libertades y garantias en los casos previstos expresamente en la Constitucion,
debiendo limitarse las restricciones a lo necesario para salvaguardar otros derechos o intereses protegidos
constitucionalmente” (PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 57).
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parte consideravel da doutrina em explicar o porqué de ser um “principio” e ndo uma “regra”
ou “um postulado normativo”.

E cabe destacar que essa questdo é mais controversa ainda do que parece, pois
a base de toda essa discussdo decorre do fato de que nem ao menos ha um consenso acerca da
diferenciacdo entre regras e principios, e a depender da teoria que se adote a
proporcionalidade pode possuir uma ou outra definicdo normativa.

No Brasil, por exemplo, quando se fala em proporcionalidade, o termo mais
difundido ¢ “principio da proporcionalidade”, sendo aceito sem grandes controvérsias
terminologicas. Todavia, essa utilizagdo do termo “principio” pode ser errénea, e iSSO quando
se adote, por exemplo, a diferenciacéo entre regras e principios difundida por Robert Alexy*’.

O que se verifica, assim, é que a busca pelo fim das imprecis6es terminoldgicas
da proporcionalidade é demasiadamente complexa e diversificada, estando diretamente
relacionada aos conceitos de regras e principios, conceitos esses que tém sido constantemente

discutidos e transformados pelos juristas e pelos filosofos ao longo dos séculos.

2.1 Regras versus principios

Diante do exposto acima, para que se possa compreender qual a definicdo
juridica da proporcionalidade, € intuitivo que se deva primeiro esclarecer algumas das
diferenciacdes entre regras e principios. Contudo, deve-se deixar claro, desde ja, que ndo se
tem a pretensdo de exaurir essa diferenciacdo, pois uma reconstrucdo extensa das discussoes
acerca dessa distingdo excederia 0s objetivos desse trabalho, de modo que o propdsito é trazer
adiante apenas alguns dos perfis mais citados na doutrina e na jurisprudéncia.

Inicialmente € necessario mencionar que normas se diferenciam dos
enunciados normativos. O enunciado normativo € o texto normativo, a disposicdo legal, o
texto de lei. A norma, por sua vez, “¢ o conjunto linguistico escolhido pelo legislador para
formagdo do texto legal” *®. Desse modo, dos enunciados normativos séo extraidas diversas
normas, que poderdo ter a estrutura de regra ou de principio. As regras e 0s principios sdo
espécies de normas, podendo ser formulados com base em expressbes debnticas como a

permisséo, a proibicdo e os mandamentos®.

T SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 798, p. 23-50,
2002, p. 25.

*8 MORAES, Presunco de inocéncia no processo penal brasileiro, p. 270.

* MORAES, Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro, p. 270-271.
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E quando se fala em regras e principios, diversos sdo 0s conceitos e as
diferenciagdes apresentadas na doutrina. As diferenciagdes iniciais partiam do grau de
generalidade e de abstracdo das prescricbes normativas. Conforme Josef Esser, 0s principios
ndo contém diretamente ordens, como ocorre com relacdo as normas, mas apenas
fundamentos, critérios para a justificagdo de uma ordem®. Larenz, por sua vez, esclarece que
os principios ndo sdo formulados em normas juridicas com previsdo e consequéncias juridicas
claramente delimitadas, tratando-se, na verdade, de pautas de valoragcdo que deixam em aberto
diferentes possibilidades de concretizacio®".

Posteriormente, Ronald Dworkin, defende uma diferenciagdo qualitativa entre
regras e principios. Segundo o autor, tanto as regras quanto 0s principios apontam para
decisBes particulares a respeito da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas se
distinguem quanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira
do tudo-ou-nada, isto é, ou a regra € valida, e nesse caso a resposta que ela fornece deve ser
aceita, ou ndo é valida, e nesse caso em nada contribui para a decisdo; os principios, por sua
vez, ndo apresentam consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as
condicdes sdo dadas, e sim enunciam uma razdo que conduz a certa dire¢cdo, mas ndo exige
uma decisdo em particular, pois pode haver outros principios que apontem em direcdo
contraria®®. Além disso, os principios possuem uma dimensdo de peso ou importancia que as
regras nao possuem — quando 0s principios se intercruzam, para resolver o conflito deve-se
levar em conta a forca relativa de cada um; ja quando as regras entram em conflito, por ndo
terem dimensdo de peso, uma delas serd declarada ndo valida, pois as regras ou sdo
funcionalmente importantes ou séo desimportantes®>.

Robert Alexy, partindo de consideraces de Dworkin, especificou ainda mais a
diferenciacdo. Segundo Alexy, a distingdo entre regras e principios € a principal chave para a
solucdo de problemas da dogmatica dos direitos fundamentais, sendo essencial para a
construcdo de uma teoria adequada dos limites, da colisdo e do papel que os direitos

fundamentais exercem no sistema juridico™*.

0 ESSER, Josef. Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 4 ed, Tibinges,
1990, apud AVILA, Humberto. A distingio entre regras e principios e redefinicdo do dever de
proporcionalidade. Revista Di&logo Juridico, Salvador, ano I, vol. I, n° 4, p. 01-36, julho de 2001, p. 06.

> LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 3 ed. Lisboa: Fundagio
CalousteGulbenkian, 1997, p. 481-482.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
39-41.

%3 DWORKIN, Levando os direitos a sério, p. 32-46.

* ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 2003, p. 81.
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E quando se fala na diferenciacéo entre regras e principios, ela ndo é apenas de
grau, ou seja, que os principios sdo normas de grau de generalidade mais alto e as regras séo
normas com grau de generalidade mais baixo. A diferenca entre essas duas espécies de norma
também é qualitativa.

A distincdo decisiva, segundo o autor, consiste na constatacdo de que 0S
principios sdo “normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e reais existentes” *°. Tratam-se de mandados de otimizacdo, que
podem ser cumpridos em diferentes graus. Ja as regras, por sua vez, sdo “normas que SO
podem ser cumpridas ou n3o”°. Conforme Robert Alexy, “se uma regra ¢ valida, entdo se
deve fazer exatamente o ela exige, nem mais e nem menos™”".

Havendo, assim, um conflito entre regras, a solucdo se da com a introducéao de
uma clausula de excecdo em uma das regras ou, quando isso ndo é possivel, por meio da
declaracdo de invalidade de uma das regras. Mas, quando a tensdo € entre principios, a
solucgéo é diversa - um dos principios tem que ceder diante do outro, ndo sendo necessaria a
introducdo de uma cléusula de exceco ou a declaragdo de invalidade®®.

E, ainda com relacdo a essa diferenciacdo, Alexy leciona que os principios séo
razdes prima facie, enquanto que as regras, a0 menos que se tenha estabelecido uma excecéo,
sdo razodes definitivas. A esse respeito, explica Virgilio Afonso da Silva que a principal
diferenca entre regras e principios consiste na estrutura dos direitos garantidos - enquanto as
regras garantem direitos ou impdem deveres definitivos, os principios garantem direitos ou
impdem deveres prima facie®®.

Ressalva Robert Alexy, todavia, que € errado pensar que todos 0s principios
possuem 0 mesmo carater prima facie e que todas as regras possuem 0 mesmo carater
definitivo. Isto porque, no caso das regras, a introducdo de uma clausula de excecédo faz com
que estas percam o seu carater estritamente definitivo. E, com relacdo aos principios, o seu

carater prima facie € variavel, podendo, por exemplo, ser refor¢cado por meio da introducédo de

*® Tradugdo livre do original: “Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posibles, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes” (ALEXY, Teoria de los derechos
fundamentales, p. 86).

*® Tradugo livre do original: “Las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no” (ALEXY, Teoria de
los derechos fundamentales, p. 87).

*" Tradugio livre do original: “Si una regla es valida, entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas
ni menos” (ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 87).

8 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 88-89.

* SILVA, Virgilio Afonso da. O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficcia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado, n. 04, p. 23-51, 2006, p. 27.
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uma carga de argumentacdo em favor de determinados principios ou determinados tipos de
principios®.

Outra teoria importante a respeito da diferenciacdo entre regras e principios € a
do autor Humberto Avila, por meio da qual critica a diferenciacdo entre regras e principios
baseada no “modo final de aplicagdo” e no “conflito normativo”.

De acordo com Humberto Avila, o critério do “modo final de aplicagio”
precisa ser parcialmente reformulado, pois muitas vezes o carater absoluto de uma regra pode
vir a ser completamente modificado depois da consideracdo das circunstancias do caso, pelo
que nao ¢ adequado afirmar que as regras possuem um modo absoluto “tudo ou nada” ®! Para
0 autor, a Unica diferenca constatavel entre regras e principios consiste no grau de abstracédo
anterior a interpretacao, possuindo os principios um grau de abstracdo maior do que as regras.
E tanto os principios quanto as regras permitem a consideracdo de aspectos concretos e
individuais — no caso dos principios, essa consideracdo é feita sem obstaculos institucionais,
ja que eles estabelecem um estado de coisas a ser promovido, sem descrever diretamente qual
0 comportamento devido; no caso das regras, essa consideragdo s6 pode ser feita com uma
fundamentagao capaz de ultrapassar a “trincheira” decorrente da concepcao de que as regras
devem ser obedecidas®.

Humberto Avila afirma ainda que o critério de distingio entre regras e
principios baseado no “conflito normativo” também deve passar por um aprimoramento, pois
ndo é adequado afirmar que a ponderacdo é método privativo dos principios, e isto em razéo
de diversos fatores: as regras também entram em conflito sem que percam a sua validade; as
regras podem ter o seu contetdo superado diante de razdes contrarias, como ocorre na relagcdo
entre a regra e as suas excecOes; a atividade de ponderacdo das regras se verifica na
delimitacdo de hipoOteses normativas semanticamente abertas ou de conceitos juridico-
politicos, como Estado de Direito, certeza do Direito e democracia; e, ainda, a atividade de
ponderacdo das regras é verificada na decisdo sobre a aplicabilidade ou ndo de um precedente
judicial ao caso objeto de exame, bem como na utilizagdo de formas argumentativas como a
analogia®.

Ademais, ainda de acordo com Humberto Avila, também ndo é correto afirmar

gue somente os principios possuem uma dimensdo de peso. A aplicacdo das regras também

8 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 99-101.

8t AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 11 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 44-47.

82 AVILA, Teoria dos principios, p. 44-49.

8 AVILA, Teoria dos principios, p. 52-58.



29

exige sopesamento de razdes, sendo a dimensdo axiologica elemento integrante de toda norma
juridica, e ndo apenas dos principios. E também h& incorre¢do ao falar que os principios
possuem uma dimensdo de peso: ndo sdo 0s principios que possuem uma dimensao de peso,
mas as razbes e aos fins aos quais eles fazem referéncia é que deve ser atribuida uma
dimensdo de importancia, ou seja, a dimensdo de peso ndo é um atributo empirico dos
principios, e sim um resultado de juizo valorativo do aplicador®*.

E, apos todas essas consideracdes, Humberto Avila aponta em sua teoria alguns
critérios de dissociacdo entre regras e principios. O primeiro critério € quanto ao modo de
prescricdo do comportamento: as regras sao normas imediatamente descritivas, estabelecendo
obrigacOes, permissdes e prescricdes mediante a descricdo da conduta a ser adotada (preveem
condutas que servem a realizacdo de fins devidos); os principios, por sua vez, sdo normas
imediatamente finalisticas, pois estabelecem um estado de coisas® para cuja realizacdo é
necessaria a adogdo de certos comportamentos (preveem fins cuja realizacdo depende de
condutas necessarias)®.

O segundo critério refere-se a natureza da justificagdo exigida: as regras
exigem para a sua aplicacdo uma correspondéncia dos fatos a descricdo normativa e a sua
finalidade — elemento descritivo; nos principios, o aplicador deve demonstrar uma correcéo
entre os efeitos da conduta a ser adotada e a realizacdo gradual do estado de coisas exigido —
elemento finalistico®’.

E o ultimo critério trazido por Humberto Avila consiste na medida de
contribuicdo para a decisdo: de um lado, os principios sdo normas primariamente
complementares e preliminarmente parciais, uma vez que, como abrangem apenas parte dos
aspectos relevantes para uma tomada de decisdo, ndo tém a pretensdo de trazer uma solugédo
especifica, mas sim contribuir para a tomada de decisdo (pretensdo de complementariedade);
por outro lado, as regras sao normas preliminarmente decisivas e abarcantes, pois, na medida
em que pretendem abranger todos os aspectos relevantes para a tomada da decisdo, tém a
aspiracdo de gerar uma solucdo especifica para o conflito entre razdes (pretensdo

terminativa)®®.

 AVILA, Teoria dos principios, p. 59.

% Segundo o autor, “estados de coisas” ¢ definido como “uma situagdo qualificada por determinadas
qualidades”. O estado de coisas se transforma em um fim quando alguém aspira consegui-lo. E, nesse sentido, 0s
principios estabelecem um determinado estado de coisas que sO serd alcancado com a adogdo de determinado
comportamento (AVILA, Teoria dos principios, p. 71).

% AVILA, Teoria dos principios, p. 71.

" AVILA, Teoria dos principios, p. 73-75.

% AVILA, Teoria dos principios, p. 76-77.
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Esse entendimento de Humberto Avila, contudo, é criticado em diversos
aspectos por alguns autores, entre eles Virgilio Afonso da Silva. Para Virgilio Afonso da
Silva, ao se opor ao modelo de aplicagdo “tudo ou nada” das regras, Humberto Avila comete
uma imprecisdo no uso de “tudo ou nada” como sindnimo de “imediatidade”, bem como
desconsidera a trivial distincdo entre norma e texto®.

Explica esse autor que o texto € um enunciado linguistico, enquanto que a
norma é o produto da interpretacdo desse enunciado, sendo a diferenciagcdo entre regras e
principios uma distin¢do entre dois tipos de normas, e ndo dois tipos de textos. E isto faz com
que tanto as normas como 0s principios pressuponham uma interpretacdo prévia, 0 que nao
significa, todavia, que possuam a mesma estrutura, uma vez que ap0s a interpretacdo em
sentido estrito, “uma regra juridica é ja subsumivel, enquanto que os principios ainda poderao
entrar em colisdo com outros principios, exigindo-se, nesse caso, que se proceda a um
sopesamento para harmoniza-los” "°. Assim, “‘ser passivel ou carente de interpreta¢do’ ¢ uma
caracteristica de textos que exprimem tanto regras quanto principios, mas ‘ser passivel ou
carente de sopesamento’ é caracteristica exclusiva dos principios” .

Virgilio Afonso da Silva se opde ainda as criticas de Humberto Avila ao
“critério do conflito normativo”. Considera que o conflito de principios em nada se iguala ao
conflito entre regras, e isto porque um principio afastado em um caso concreto ndo é
declarado invalido, ndo deixando de pertencer ao ordenamento juridico. O que ocorre € uma
simples impossibilidade de aplicacdo de um dos principios para a solu¢do de um problema
concreto, mas isto ndo significa que em outros casos esse principio afastado ndo possa ser
aplicado e até mesmo prevalecer ao principio que no primeiro caso prevaleceu a ele’.

Além disso, segundo Virgilio Afonso da Silva, ndo é correto o entendimento de
Humberto Avila de que tanto os principios como as regras devem ser aplicados de modo que
0 seu conteudo seja realizado totalmente. Os deveres expressos pelos principios sdo prima
facie, a serem realizados na medida 6tima diante das possibilidades faticas e juridicas do caso
concreto, o que torna dificil afirmar que o seu conteudo deva ser sempre totalmente
realizado”.

Enfim, com essa exposicdo, 0 que se pode constatar é que efetivamente ndo ha

um consenso quanto a definicdo dos principios e das regras juridicas. E é dificil haver uma so

89 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos. Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais I, Belo Horizonte, p. 607-630, 2003, p. 616/617.

O SILVA, Principios e regras, p. 616/617.

™ SILVA, Principios e regras, p. 617.

2 SILVA, Principios e regras, p. 621-622.

" SILVA, Principios e regras, p. 622.



31

definicdo de principio porque a sua distingdo das regras depende do critério distintivo
empregado, do fundamento tedrico utilizado e da finalidade para a qual é feita. Nesse sentido,
nas palavras de Humberto Avila, pode-se chegar a afirmar que “haveria quase tantas
defini¢des de principios quantos sdo os autores que sobre eles escrevem” ',

Apesar disto, diante da analise efetuada de algumas das teorias diferenciadoras
de regras e principios, pode-se agora adentrar no estudo sobre o status juridico da
proporcionalidade. E h& trés classificagdes principais da proporcionalidade, o que se

desenvolve nos topicos que se seguem.

2.2 Proporcionalidade como regra para Robert Alexy

De acordo Robert Alexy, ha uma conexdo entre a maxima da
proporcionalidade e a teoria dos principios, qual seja, o carater de principio implica a maxima
da proporcionalidade, e esta implica aquele™.

Esclarece ainda que, embora a maxima da proporcionalidade seja muitas vezes
chamada de “principio da proporcionalidade”, nao se trata de um principio no sentido por ele
exposto em sua teoria. 1sso porque a adequacgdo, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito ndo sdo ponderadas frente a algo diferente, bem como ndo ocorre que em
algumas vezes elas tenham preferéncia e em outras vezes nao a tenham. Na verdade o que se
pergunta com relacdo a essas maximas parciais € se elas sdo satisfeitas ou ndo em um caso
concreto, e no caso de ndo terem sido satisfeitas tem-se como consequéncia a ilegalidade.
Dessa forma, essas trés maximas parciais devem ser catalogadas como regras’®.

E esse entendimento de Robert Alexy é adotado, entre outros autores, por
Virgilio Afonso da Silva e por Carlos Bernal Pulido.

Virgilio Afonso da Silva explica que o chamado principio da proporcionalidade
“ndo pode ser considerado principio, pelo menos ndo com base na classificacdo de Alexy,
pois ndo tem como produzir efeitos em varias medidas, ja que é aplicado de forma constante,
sem varia¢des” '’. Ademais, critica a afirmacdo de Humberto Avila de que Alexy exclui a
proporcionalidade do ambito dos principios sem a enquadrar em qualquer outra categoria. E
verdade que Alexy afasta a ideia de que a proporcionalidade é um principio, uma vez que essa

méaxima ndo entra em conflito com outras normas-principios, ndo é concretizada em varios

™ AVILA, A distingdo entre regras e principios e redefinicéo do dever de proporcionalidade, p. 05.
> ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 110.

® ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 112, nota de rodapé n. 84.

" SILVA, O proporcional e o razoavel, p. 25-26.
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graus e ndo ¢ aplicada mediante a criacdo de regras de prevaléncia diante do caso concreto.
Mas é inveridica a afirmacdo de que Alexy se omite quando a natureza da proporcionalidade,
ja que a classifica explicitamente como regra, citando como posicionamento semelhante o
entendimento de Haverkate’®,

Ainda conforme Virgilio Afonso da Silva, a proporcionalidade é uma regra de
interpretacéo e de aplicacdo do direito, que tem como objetivo fazer com que restricbes aos
direitos fundamentais ndo tomem dimensdes desproporcionais — trata-se de uma restricdo as
restricdes. E é justamente para alcancar esse objetivo que se exige que o ato estatal passe
pelos exames da adequacgéo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, trés
exames esses que sao considerados subregras da proporcionalidade”.

E quando a pratica juridica brasileira usa o termo “principio da
porporcionalidade”, o que busca é conferir a importancia devida ao conceito, isto €, o termo €
empregado com o significado de disposi¢do fundamental. De acordo com Virgilio Afonso da
Silva, ndo se pode exigir que o termo “principio” seja utilizado apenas como contraposto a
regra juridica, pois isso seria querer, por exemplo, que expressdes como “principio da
anterioridade” ou “principio da legalidade” fossem abandonadas®.

Por fim, Carlos Bernal Pulido, por sua vez, leciona que 0 “principio da
proporcionalidade” ndo se define como um principio, no sentido de uma norma juridica que
imponha um mandado de otimizagdo, mas sim como um conjunto de trés regras. E
fundamenta o seu entendimento com base na afirmacdo de que essas trés regras, por um lado,
ordenam que sejam cumpridas quando ocorrerem 0s pressupostos da proporcionalidade, e, por

outro lado, proibem que sejam aplicadas quando ditos pressupostos ndo ocorrerem®.
2.3 Proporcionalidade como postulado normativo para Humberto Avila

Outro entendimento sobre a proporcionalidade é o do autor Humberto Avila, o
qual defende que a proporcionalidade consiste em um postulado normativo. Mas 0 que seriam
postulados normativos?

Segundo o autor, os postulados normativos sdo condigcdes essenciais para a

interpretacdo de qualquer objeto cultural. E esses postulados podem ser meramente

8 SILVA, O proporcional e o razoavel, p. 25-26.

" SILVA, O proporcional e o razoavel, p. 24.

8 S|ILVA, O proporcional e o razoavel, p. 26.

8 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 48.
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hermenéuticos, destinados a compreensédo em geral do Direito, ou aplicativos, tendo como
funcéo estruturar a aplicacdo correta do Direito®.

Os postulados se diferenciam das regras e dos principios, uma vez que ndo se
situam no mesmo nivel, ndo possuem os mesmos destinatarios e ndo se relacionam da mesma
forma com as outras normas. Os postulados s&o normas que orientam a aplicacdo de outras
normas e sdo frontalmente dirigidos ao intérprete e ao aplicador do Direito. Ademais, ao
contrério dos principios e das regras que se implicam reciprocamente, até mesmo por estarem
situados no mesmo nivel, os postulados normativos, uma vez situados em um meta-nivel,
orientam a aplicacdo das regras e dos principios, sem conflituosidade necessaria com outras
normas®. Concluindo, os postulados normativos n&o sao regras e ndo séo principios.

Nesse sentido, a proporcionalidade ¢ um postulado normativo aplicativo, na
medida em que € usada para solucionar questes que surgem com a aplicacdo do Direito. E,
assim, Humberto Avila critica Alexy por ndo enquadrar a proporcionalidade diretamente em
uma categoria especifica, bem como critica a maior parte da doutrina que a enquadra na
categoria dos principios sem quaisquer explicacdes®*.

A proporcionalidade ndo € um principio, pois a sua descricdo abstrata ndo
permite uma concretizacao gradual. A sua estrutura trifasica reproduz uma unica possibilidade
de aplicagdo, que independe das possibilidades faticas e normativas, bem como exclui, em
principio, a necessidade de ponderacdo, uma vez que o seu conteddo nao serd modificado no
entrechoque com outros principios®®.

E a proporcionalidade também ndo ¢ uma regra juridica. “O dever de
proporcionalidade ndo estabelece tal ou qual contetdo relativamente a conduta humana ou a
aplicacio de outras normas”®. E por meio das condigdes que ele estabelece que no momento
da interpretacdo das normas envolvidas em um caso sera determinado o que é devido,
permitido ou proibido. A proporcionalidade ndo funciona sem a complementacdo material de
outras normas®’.

O dever de proporcionalidade consiste em um postulado normativo, impondo
uma condicdo formal ou estrutural de conhecimento e aplicacdo de outras normas®. O

postulado da proporcionalidade se aplica nas situacdes em que ha uma relacdo de causalidade

8 AVILA, Teoria dos principios, p. 123.
8 AVILA, Teoria dos principios, p. 124.
8 AVILA, Teoria dos principios, p. 137.
& AVILA, A distingdo entre regras e principios e redefinicéo do dever de proporcionalidade, p. 23.
8 AVILA, A distingdo entre regras e principios e redefinicéo do dever de proporcionalidade, p. 25.
8 AVILA, A distingdo entre regras e principios e redefinicao do dever de proporcionalidade, p. 25.
8 AVILA, A distingdo entre regras e principios e redefinicéo do dever de proporcionalidade, p. 25.
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entre dois elementos, entre um meio e um fim, de modo que se possa proceder aos exames de
adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito®. Sem uma relacdo de
meio/fim, ndo se pode realizar o exame da proporcionalidade.

Humberto Avila ressalta ainda que a aplicacio equivocada da
proporcionalidade no direito brasileiro tem causas detectaveis. O tdo chamado “principio da
proporcionalidade” ndo se trata de um principio, mas de um postulado normativo aplicativo. E
é por causa desse erro de classificacdo da proporcionalidade que a tentativa de explicacdo do
seu fundamento juridico-positivo de validade tem sido incongruente. A proporcionalidade ndo
pode ser deduzida ou induzida de um ou outro texto normativo, pois na verdade ela resulta,
por implicagdo logica, da estrutura das normas juridicas estabelecidas pela Constituicéo e da
prépria atributividade do Direito, que estabelece proporcdes entre bens juridicos®.

Por fim, o entendimento de Humberto Avila ndo é isolado, sendo adotado, por
exemplo, por Belize Camara Correia. Para a autora, a proporcionalidade atua no
estabelecimento da estrutura de aplicacdo de outras normas, solucionando antagonismos. E,
no Direito Penal, o entrechoque ocorre entre o primado da liberdade e a potestade punitiva
estatal, devendo o primeiro ceder apenas diante de elementos que evidenciem a
imprescritibilidade da sua restricdo para tutelar adequadamente e de forma proporcionalmente

justa bens juridicos considerados valiosos para a sociedade®.

2.4 Proporcionalidade como principio

A expressao mais utilizada na doutrina e na jurisprudéncia ¢ “principio da
proporcionalidade”. Mas apontar o porqué de se classificar a proporcionalidade como um
principio e quais os autores que compartilham desse entendimento ndo tdo simples. E isso
porque ha os problemas terminoldgicos que giram em torno da palavra “principio” no ambito
do Direito, ndo havendo um consenso sobre o seu significado.

Tem-se 0 conceito de principio como espécie de norma contraposta a regra
juridica, como ocorre na classificacdo de Robert Alexy e demais classificagdes mostradas no
topico anterior; mas também se tem o conceito de principios como ‘“mandamentos

nucleares”®. E a principal diferenca entre ambas as propostas, segundo Virgilio Afonso da

8 AVILA, Teoria dos principios, p. 163.

% AVILA, A distingdo entre regras e principios e redefinicao do dever de proporcionalidade, p. 04.

8 CORREIA, Belize Camara. O controle de constitucionalidade dos tipos penais incriminadores & luz da
proporcionalidade. Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 2009, p. 53.

2 SILVA, Principios e regras, p.612.
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Silva, € que o conceito de principio na teoria de Alexy, por exemplo, ndo diz algo sobre a
fundamentalidade da norma — assim, “um principio pode ser um ‘mandamento nuclear do
sistema’, mas pode também ndo o ser, ja que uma norma € um principio apenas em razéo de
sua estrutura normativa e ndo de sua fundamentalidade” .

Na literatura juridica brasileira é predominante a definicdo dos principios como
“disposi¢des fundamentais”, ou seja, os principios seriam normas fundamentais do nosso
ordenamento juridico, enquanto que as regras sdo normalmente vistas como concretizacdo
desses principios, possuindo um carater mais instrumental e menos fundamental®.

Tratam-se, assim, de conceitos bastante diferentes entre si, e que interferem no
significado final que se atribui ao termo “principio da proporcionalidade”.

E ao se falar na proporcionalidade como principio o que se verifica sdo duas
situacbes principais Por um lado, muitos autores se referem a proporcionalidade como
principio sem explicar o porqué dessa classificacdo em detrimento do status juridico de regra
ou postulado normativo™.

Por outro lado, tém-se os autores que esclarecem o motivo da denominacdo da
proporcionalidade como um principio. Entre eles, constata-se que a maioria defende esse
entendimento com base no significado de principio como “mandamento fundamental”.

Norberto J. De La Mata Barranco afirma que a despeito da confusdo
terminoldgica que atinge os principios, no Direito Penal é usual caracterizar 0s principios
como linhas orientadoras, como fundamentos das normas juridico-penais e como limites
juridicos. E é nesse contexto que se enquadra a proporcionalidade®.

A exigéncia de proporcionalidade da norma penal € um principio com raiz
constitucional, que possui um contetdo definidor do que é o Direito Penal e limitador de qual
deve ser 0 seu ambito de atuacdo. A proporcionalidade deve ser entendida como um dos
principios basicos do Direito Penal, configurando e definindo, juntamente com o principio da
legalidade, a pratica penal em um Estado Democratico de Direito, e marcando a superacdo do

Direito Penal do Antigo Regime®’.

% SILVA, Principios e regras, p.613.

* SILVA, Principios e regras, p.612.

% Nesse sentido: Ulfrid Neumann fala na proporcionalidade como principio normativo “que proibe infligir ao
individuo dnus que sdo, quanto aos objetivos perseguidos, em sentido instrumental, desnecessérios e, sob
aspectos normativos, inadequados” (NEUMANN, Ulfrid. O principio da proporcionalidade como principio
limitador da pena. Trad. Antonio Martins. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, n.71, p. 205-
232, margo/abril 2008, p. 207).

% MATA BARRANCO, Norberto J. de la. El principio de proporcionalidad penal. Valencia: Tirant lo Blanch,
2007, p.60.

" MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 62-63.
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Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, por sua vez, também fala na
proporcionalidade como um principio. A autora, todavia, entende que se trata de um principio
ndo sO por ser uma das normas superiores do ordenamento juridico, de nivel constitucional,
norteando toda a atividade penal, mas também por causa da sua estrutura caracterizada pela
generalidade e pelo aspecto vago do que impde (determina que a norma juridica deve ser
proporcional a situacdo de fato disciplinada)®.

Conforme essa autora, o atributo de principio a proporcionalidade deriva de
uma série de constatacBes. A proporcionalidade representa verdadeiro standard juridico
vinculante a todo o ordenamento. A proporcionalidade atua por meio de mandado de
otimizacdo, no sentido de que o0s seus subprincipios sejam atendidos e limitem as intervencfes
estatais no ambito das esferas individuais. E, ainda, a proporcionalidade desempenha
indispensavel funcdo no ordenamento juridico ao orientar na constru¢cdo dos tipos
incriminadores, por meio de criteriosa selecdo das condutas que merecem ou ndo merecem
essa tutela diferenciada, e ao fundamentar a diferenciagcdo nos tratamentos penais dispensados
as diversas modalidades delitivas®.

Ja Gonzalez-Cuellar Serrano sustenta que “o principio da proporcionalidade é
um principio geral do Direito que, em sentido amplo, obriga o operador juridico a tratar de
alcangar o justo equilibrio entre interesses em conflito”'®, Esse entendimento, contudo, é
criticado por Carlos Bernal Pulido, afirmando que diversas sdo as caracteristicas que
diferenciam os principios gerais do direito e o principio da proporcionalidade. Entre elas,
pode-se citar: os principios gerais do direito estdo dotados de uma vinculacdo juridica
autbnoma, enquanto gque a proporcionalidade ¢ uma estrutura que carece de vida prépria,
estando sempre ligada a um substrato normativo; os principios gerais do direito séo utilizados
para preencher as lacunas do ordenamento juridico mediante autointegracdo, enquanto que a
proporcionalidade ndo se aplica diante a caréncia de disposicOes juridicas aplicaveis a
situacdo de fato, mas sim para determinar as disposicdes de direito fundamental relevantes no

caso®.

% GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 59.

% GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 59.

190 Traducio livre do original: “El principio de proporcionalidad es un principio general del Derecho que, en un
sentido muy amplio, obliga al operador juridico a tratar de alcanzar el justo equilibrio entre los intereses en
conflicto” (GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolas. Proporcionalidad y derechos fundamentales en el
proceso penal. Trad. Vicente Gimeno Sendra. Madrid: Editorial Colex, 1990, p.17).

102 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 519-521.
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3 Previsdo normativa da proporcionalidade

Para encerrar o presente capitulo, torna-se necessario ainda estudar a previsao
da proporcionalidade nos textos normativos do ordenamento juridico brasileiro. Para tanto,
inicialmente efetuar-se-4& um estudo constitucional da proporcionalidade, e posteriormente
buscar-se-a identificar a presenca da proporcionalidade dentro do Direito Penal, apds o que
sera possivel partir para a analise especifica da proporcionalidade penal nos trés capitulos que

se seguem.

3.1 Previsdo constitucional

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, assim como as
Constituicbes anteriores, ndo traz uma previsdo expressa da proporcionalidade. Tal fato,
contudo, ndo impede a afirmacéo do reconhecimento da proporcionalidade no ordenamento
juridico brasileiro, pois se considera que estd prevista de forma implicita no texto
constitucional patrio, sendo decorrente, principalmente, do Estado Democratico de Direito e
dos direitos fundamentais.

E é importante esclarecer desde ja que se compartilha da ideia de que € errdneo
0 pensamento que entende que a proporcionalidade deriva do devido processo legal
substantivo, o qual invoca os ensinamentos decorrentes da doutrina e da jurisprudéncia dos
Estados Unidos. Deve ficar claro que ndo € a proporcionalidade que decorre do devido
processo legal substantivo e que tem a sua origem no Direito norte-americano, mas sim a

razoabilidade, ndo se podendo confundir esses dois institutos*®.

3.1.1 Estado Democratico de Direito

O Estado Democratico de Direito € fruto de um processo historico de
consolidacdo, sendo o fim da Segunda Grande Guerra Mundial o seu principal marco
constitutivo. No Brasil, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, tornou-se expressa a

opcdo pelo Estado Democratico de Direito, trazendo o artigo 1° como fundamentos desse

192 H4 uma tendéncia em se confundir a proporcionalidade com a razoabilidade, tendéncia esta que se verifica em
diversos trabalhos académicos, bem como na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Na presente pesquisa,
todavia, adotar-se-a o entendimento de que se trata de dois conceitos juridicos distintos, o que se esclarecera no
capitulo seguinte.
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Estado a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

Esse modelo de Estado foi precedido pelo Estado Liberal e pelo Estado Social.
Em linhas gerais, o Estado Liberal era caracterizado por um modelo de Estado néo
intervencionista, bem como garantidor apenas formalmente dos direitos individuais. O Estado
Social, por sua vez, proveniente dos movimentos revolucionarios de ideal marxista, consistiu
em uma intensa atividade interventiva do Estado, com a finalidade de buscar o equilibrio e a
justica social.

O Estado Democréatico de Direito representa uma superacao dessa dialética
entre Estado Liberal e Estado Social, e isso porque tem compromisso com a harmonizacéo de
interesses que se situam na esfera pablica, na esfera privada e na esfera coletiva'®.

Sob esse aspecto, o Estado Democratico de Direito adota do Estado Liberal a
ideia de Estado de Direito, isto é, de Estado governado pelo Direito emanado da vontade
geral, em contraposi¢cdo ao Estado Absoluto, no qual o Direito se encontrava ha mao de um ou
varios homens. E do Estado Social adota o intento de derrubar as barreiras que vigiam no
Estado Liberal e separavam o Estado da Sociedade, defendendo a concepcéo de Estado como
um “motor ativo” da vida social'®. No Estado Democrético de Direito busca-se ndo apenas
submeter a atuacdo do Estado social aos limites formais do Direito, mas também se busca a
sua orientacdo material para a democracia real*®.

A nocdo de Estado de Direito esta relacionada a um Estado onde se respeita
sem condicGes o Direito vigente, isto é, trata-se de um Estado sem um soberano que possa

suspender o Direito por sua propria vontade'®

. E a nocdo de democracia esta ligada a
protecdo da liberdade do individuo, poder este que é exercido pelos préprios cidaddos™””.
Assim, no Estado Democratico de Direito ndo ha um governo dos homens,
mesmo estando em maioria, e sim a supremacia das leis consideradas pela popula¢do como
relevantes para a convivéncia pacifica em busca da felicidade. E essas leis sdo as leis postas a
nivel constitucional, com destaque para os direitos fundamentais consagrados nesse nivel

hierarquico™®®.

103 MORAES, Presuncao de inocéncia no processo penal brasileiro, p. 196.

1% MIR PUIG, Santiago. El derecho penal en el Estado Social y Democratico de Derecho. Barcelona:
Editorial Ariel S.A., 1994, p.32.

15 MIR PUIG, El derecho penal en el Estado Social y Democrético de Derecho, p. 33.

106 BARBERAN, Pablo Marshall. El Estado de Derecho como principio y su consagracion en la constitucion
politica. Revista de Derecho da Universidad Catdlica del Norte, Chile, ano 17, n. 02, p. 185-204, 2012, p.
186.

197 BARBERAN, El Estado de Derecho como principio y su consagracion en la constitucién politica, p. 190.
18 MORAES, Presuncao de inocéncia no processo penal brasileiro, p. 194.
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Decorre do Estado Democréatico de Direito a determinacdo de que o cidad&o é
fonte e destino dos direitos fundamentais, bem como a necessidade de que sejam definidos
processos e procedimentos que possibilitem ao cidaddo exercer a sua representacdo e
participacéo na escolha desses direitos™®.

Em um Estado Democrético de Direito a lei, a democracia e os direitos
fundamentais permitem a participacdo da vontade popular no governo, bem como séo formas
de limitacdo da arbitrariedade do Estado e de garantia da liberdade dos individuos.

Nesse Estado, a vigéncia paralela do Estado de Direito e da democracia se
justifica como uma forma de reconhecer limites ao que o povo em uma democracia pode
decidir, sendo esses limites dados pelos direitos fundamentais. Esses direitos devem ser
protegidos da afetacdo arbitraria, ndo mais do monarca, mas agora do legislador
democrético°.

E no que se refere ao campo penal, o Estado Democréatico de Direito visa
impedir que a condenacdo penal seja utilizada com indole politica ou que seja empregada
como instrumento de humilhacdo. Além disso, ha uma distribuicdo do poder punitivo entre 0s
6rgdos constitucionais™*.

O Direito Penal deve se adequar a nova realidade social, devendo possibilitar a
realizacdo efetiva das garantias do Estado Democréatico de Direito. Nesse Estado, busca-se
aproximar ainda mais o Direito Penal dos principios e das regras constitucionais. Seja quando
da previsdo em abstrato, por parte do legislador, das condutas criminosas, seja quando da
aplicacdo em concreto, por parte do julgador, das penas abstratamente previstas, 0s vetores
axiologicos constitucionais devem ser obedecidos.

Ocorre que o Estado Democratico de Direito, por sua prépria natureza,
constitui um ordenamento imperfeito, resultando impensavel a absoluta harmonia de
interesses e valores nos diversos niveis do sistema. E essa imperfeicdo, na verdade, € mérito
dos ordenamentos juridicos democraticos, uma vez que a total auséncia de antinomias seria
possivel apenas se ndo se incorporasse as normas um vinculo substancial, como ocorre nos
Estados Absolutos, onde as normas existem e sdo validas unicamente por terem sido

produzidas dentro das formas determinadas™*2.

199 MORAES, Presuncao de inocéncia no processo penal brasileiro, p. 200.

110 BARBERAN, El Estado de Derecho como principio y su consagracion en la constitucion politica, p. 190-
191.

1 pALAZZO, Francesco. Estado constitucional de derecho y derecho penal. Revista Penal, Editorial Praxis
S.A., n. 02, p. 49-60, 1998, p. 49

112 BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. Derechos humanos y limites de la intervencion penal en Brasil. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 85, p. 119-158, 2010, p. 126.
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Especificadamente no Direito Penal depara-se com a seguinte ambivaléncia: o
Estado “restringe a liberdade a0 mesmo tempo em que tem por funcdo proteger os bens
juridicos, utilizando-se do instrumento mais severo, que é a interferéncia nos direitos
humanos dos cidadios através da aplicacdo de penas™**,

E é nesse sentido que a proporcionalidade desempenha importante funcéo, uma
vez que consiste em um mecanismo para fazer frente a tenséo entre democracia e direitos,
bem como a sua insercdo oferece adequada interpretacdo da estrutura normativa da teoria dos
direitos fundamentais™*.

A proporcionalidade decorre logicamente dos valores que regem o Estado
Democréatico de Direito. A proporcionalidade é um valioso instrumento de protecdo dos
direitos fundamentais e do interesse publico, e isso por permitir o controle de
discricionariedade dos atos do Poder Publico e por funcionar como a medida com que uma
norma deve ser interpretada no caso concreto para a melhor realizacdo dos preceitos
constitucionais.

A proporcionalidade constitui em uma regra de maximizacdo da liberdade,
podendo esta ser limitada, em um Estado Democratico Direito, para proteger a liberdade dos
demais cidados e tendo como base razdes proporcionais & importancia do que se restringe**.

Cabe as garantias do Estado Democratico de Direito desempenhar a fungédo de
condicionar as intromissfes e a sua intensidade a determinados pressupostos, bem como
minimiza-las e controla-las. E, nesse contexto, a maxima principal é a proporcionalidade das
intervencdes, determinando que estas sejam necessarias e adequadas para lograr o seu
objetivo, e ainda proporcionadas em cada caso™*°.

Quanto maior seja a aplicacdo dos principios fundamentais do Direito Penal,
mais proximos estaremos de um Estado Social e Democratico de direito real, respeitoso aos
direitos humanos!’. Assim, o Estado Democratico de Direito deve proteger e garantir a
aplicacdo da proporcionalidade. A exigéncia do seu respeito é imposta pelos preceitos

constitucionais que garantem as liberdades pablicas e os direitos fundamentais, bem como por

13 CAMARGO, A. L. Chaves. Bases do Direito Penal no Estado Democratico de Direito. Revista Impulso,
Piracicaba, n. 20, v. 09, p.81-94, 1996, p.87.

1| OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 73.

15 MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 73.

116 AGUADO CORREA, Teresa. El principio de proporcionalidad en Derecho Penal: aspectos generales, p. 01.
In: El principio de proporcionalidad en Derecho Penal. Madrid: Edersa, 1999. Disponivel
em:<http://vlex.com/vid/298553>. Acesso em: 15 de maio de 2012.

7 FERRE OLIVE, Juan Carlos; NUNEZ PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA, William Terra de; BRITO, Alexis
Couto de. Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. Principios fundamentais e sistema. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 192.
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aqueles que permitem a interposicéo de recursos constitucionais em sua defesa. A justica e a
liberdade sdo valores superiores do ordenamento juridico, e ambos séo pilares basicos para a

vigéncia da proporcionalidade®*®**.

3.1.2 Direitos Fundamentais

A compreensdo dos direitos fundamentais esta diretamente ligada a nocao de
pessoa humana e de dignidade humana. E quando se fala em pessoa humana, ha duas
concepcdes possiveis, quais sejam: a insular e a monista.

A concepcao insular é baseada na ideia do homem como raz&o e vontade ou do
homem como autoconsciéncia, e a dignidade humana € entendida como autonomia individual
ou autodeterminacdo. Ademais, trata-se de uma concepg¢do dualista, isto é, o0 homem e a
natureza nao se encontram, pois eles estdo em niveis diversos, sdo respectivamente sujeito e
objeto*?.

Ja a concepcdo monista € a concepcao de uma nova ética, fundada no homem
como participante do influxo vital, e tendo como nota diferenciadora a capacidade do homem
de reconhecer no outro um igual, de usar a linguagem, de dialogar e de amar. E a dignidade da
pessoa € entendida como qualidade do ser vivo, capaz de dialogar. Além disso, essa
concepcao é monista, ou seja, entende que o homem faz parte da natureza, ndo sendo o Unico
ser inteligente e capaz de querer, bem como ndo é o Unico ser dotado de autoconsciéncia™?'.

E, diante desses atributos intrinsecos da pessoa humana, o Direito é chamado a
garanti-los e a promové-los. Mas essa concep¢do de pessoa impede que individuo seja
considerado objeto da norma ou da politica pablica do Estado, devendo ser reconhecida a sua

condicdo de sujeito no contexto social — a pessoa é destinatéria da norma juridica®?.

118 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal,
p.53-54.

119 Nesse ponto € preciso mencionar que, embora alguns autores n&o facam essa diferenciacéo, para parcela da
doutrina o que se verifica hoje é uma mudanca para o chamado Estado Constitucional de Direito. No Estado
Constitucional, a Constituicdo esta no centro do ordenamento, sendo claro os fendmenos de constitucionalizagdo
do direito (consagracdo de principios e garantias de outros ramos do direito na Constituicdo) e de filtragem
constitucional (interpretacdo de outros ramos do direito a luz da Constituicdo). Nesse sentido, segundo Francesco
Palazzo, verifica-se uma tendéncia de transicdo do Estado Democratico de Direito ao Estado Constitucional. E
nesse Estado Constitucional, além das garantias formais presentes no Estado Democrético de Direito, tem-se
também garantias materiais ou de contetdo - isto é, esse tipo de Estado ndo se limita a disciplinar a organizacéo
dos poderes do Estado e a participacdo popular, contendo também enunciados de valores fundamentais impostos
a todo o ordenamento juridico (PALAZZO, Estado constitucional de derecho y derecho penal, p. 49).

120 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizacdo juridica da dignidade da pessoa humana. Revista USP,
Séao Paulo, n. 53, p. 90-101, 2002, p. 92.

121 AZEVEDO, Caracterizacao juridica da dignidade da pessoa humana, p. 100.

122 BECHARA, Derechos humanos y limites de la intervencion penal en Brasil, p. 127.
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Sob essa Otica, os direitos fundamentais buscam proteger os interesses do
individuo frente ao poder estatal e também frente a outros particulares. Os direitos
fundamentais visam garantir ao ser humano o respeito a vida, a liberdade, a dignidade e a
igualdade, e isso para o pleno desenvolvimento de sua personalidade™?.

Os direitos fundamentais sdo aqueles direitos do ser humano reconhecidos e

124

positivados no direito constitucional positivo de determinado Estado Sdo direitos

fundamentais os “direitos subjetivos que as normas de um determinado ordenamento juridico
atribuem universalmente a todos enquanto pessoas, cidad&os e/ou pessoas capazes de agir'®>”.

Trata-se de posicOes juridicas individuais face ao Estado, isto &, sdo trunfos
contra o Estado. Ter um direito fundamental significa ter uma posigéo, juridicamente
garantida, forte, entrincheirada, contra as decisdes da maioria politica, bem como ter uma
particular e concretizada posicdo de autonomia e liberdade que o Estado de Direito esta
igualmente vinculado a proteger contra ameacas ou lesdes provindas de terceiros'?®.

H4 um nexo de “interdependéncia genética e funcional” entre Estado
Democratico de Direito e direitos fundamentais, porque esses direitos impdem uma gama de
valores basicos a serem respeitados e efetivados'?’. Os direitos fundamentais “formam o
amago irredutivel do Estado Democrético de Direito e, no ambito formal, constituem-se em
clausulas pétreas ndo suprimiveis nem mesmo por forca de emenda constitucional”'?®. O
quadro axiologico que caracteriza o Estado como Democrético de Direito € exteriorizado por
meio dos direitos e garantias do individuo™*°.

Ademais, os direitos fundamentais sdo frutos de um processo histérico de
afirmacéo, ou seja, os direitos fundamentais ndo foram simplesmente dados pelo Estado aos
cidaddos, mas sim sdo decorrentes de anos de lutas pela sua afirmacdo. Nesse sentido, como
diz Ingo Sarlet, o processo de reconhecimento historico dos direitos fundamentais € dinamico
e dialético, pois € marcado por avancos, retrocessos e contradi¢fes; os direitos fundamentais
sdo decorrentes de situacdes de injustica e/ou de agressdo a bens fundamentais do ser

humano'*®. Sao direitos historicos que “emergem gradualmente das lutas que o homem trava

123 | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 34.

124 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 29.

125 FERRAJOLLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Trad. Antonio de Cabo e Gerardo
Pisarello. 4 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009, p. 291.

126 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006,
p.33.

27 MORAES, Presuncao de inocéncia no processo penal brasileiro, p. 197.

128 MORAES, Presuncao de inocéncia no processo penal brasileiro, p. 199.

129 BECHARA, Derechos humanos y limites de la intervencion penal en Brasil, p. 123.

B30 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 53.
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por sua prdpria emancipacdo e das transformacbes das condicdes de vida que essas lutas
produzem” 3.

E justamente por serem direitos historicos € que os direitos fundamentais néo
podem ser entendidos como imutaveis, ja que variam conforme o tempo e a sociedade. “O que
parece fundamental numa época historica e numa determinada civilizacdo ndo é fundamental
em outras épocas e em outras culturas™**?. Além disso, assim como os demais direitos, 0s
direitos fundamentais ndo s&o absolutos. Os direitos fundamentais podem entrar em
concorréncia com outros direitos também considerados fundamentais, ndo apresentando
fundamentos absolutos que ndo permitam uma justificacdo valida para a sua restricio’®.

Ha& limites a extensdo de um direito fundamental quando se torne necessario
salvaguardar outro direito também fundamental. Ressalte-se que essa delimitacdo do ambito
de um direito fundamental é extremamente variavel e ndo pode ser estabelecida de forma
definitiva, devendo ser analisada cada situacdo concreta. E € sob esse aspecto que os direitos
fundamentais estdo relacionados com o principio da proporcionalidade, ja que este atua de
modo a solucionar os conflitos de extensdo entre os direitos do homem.

Ademais, no caso do Direito Penal, o principio da proporcionalidade ¢ um dos
mecanismos que limitam a intervencdo estatal, de modo que ndo sejam criados tipos ou
aplicadas imputacdes que intervenham de modo excessivo nos direitos fundamentais do
cidaddo. O principio da proporcionalidade decorre, assim, da necessidade de tutela dos
direitos fundamentais.

Ocorre que ndo é sempre que serd possivel defender os direitos fundamentais
como fundamento juridico da proporcionalidade, pois essa afirmacdo depende do
entendimento que se adote destes direitos. Por um lado, caso se entenda que ndo existem
conflitos genuinos entre os direitos fundamentais, ndo ha que se recorrer a maxima da
proporcionalidade. Por outro lado, caso se adote uma visdo conflitista dos direitos
fundamentais, a proporcionalidade passa a ser vista como importante ferramenta para a
delimitacdo do contetdo desses direitos e para a solucdo de possiveis conflitos que surjam em

um caso concreto.

131 BOBBIO, Noberto. Presente e futuro dos direitos do homem. In: A Era dos direitos. Trad. Carlos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, p. 2004, p. 51.

132 BOBBIO, Noberto. Sobre os fundamentos dos direitos do homem. In: A Era dos direitos. Trad. Carlos
Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 38.

133 BOBBIO, Sobre os fundamentos dos direitos do homem, p. 40-41.
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3.1.2.1 Visao coerentista

A visdo coerentista dos direitos fundamentais nega a existéncia de conflito
entre esses direitos, bem como rechaca a aplicacdo da proporcionalidade para o juizo de
ponderacao.

Essa visdo ndo é formada por um conjunto homogéneo de posturas, mas sim
por posicionamentos diferenciados de autores de diversa procedéncia, como Jirgen
Habermas, Luigi Ferrajoli, Friedrich Mauller, Juan Cianciardo, Fernando Toller, entre

outros™**

. Assim, se deve esclarecer que aqui ndo sera abordada de modo especifico a postura
de cada um desses autores, mas apenas apresentados 0s seus elementos em comuns e em que
essas concepces influenciam na maxima da proporcionalidade.

A visdo coerentista dos direitos fundamentais critica a construgdo da estrutura
normativa desses direitos como um conjunto de normas que Se conjugam em regras e
principios, concebendo-os apenas como regras suscetiveis de aplicacdo tudo ou nada™. Essa
perspectiva supbe entender que toda posicdo pertencente ao ambito de aplicagdo de uma
norma de direito fundamental se beneficia de uma protecdo plena e, como consequéncia, que
toda posicdo que exceda dito contetido deve ser considerada fora do mundo dos direitos*®.

Ademais, a visdo coerentista dos direitos esta em relacdo direta com a teoria
estrita do suporte fatico™’ dos direitos fundamentais. A principal caracteristica dessa teoria ¢
a ndo-garantia a algumas acoes, estados ou posicdes juridicas que poderiam ser, em abstrato,
subsumidas no ambito de protecdo das normas de direitos fundamentais'®. Ha exclusdes a

priori, ndo importando as peculiaridades que possam ocorrer em um caso concreto.

13% |_LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 143.

135 | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 144.

136 | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 145.

137 Conforme Virgilio Afonso da Silva, o conceito de suporte fatico é quase desconhecido no direito
constitucional brasileiro, embora seja no ambito dos direitos fundamentais que esse conceito tenha a sua
aplicacéo por exceléncia. No ambito juridico brasileiro, o seu uso é limitado quase que apenas ao Direito Penal,
onde é chamado também de tipo, ao Direito Tributario, onde costumam ser preferidos os termos fato gerador e
hipdtese de incidéncia, e ao Direito Civil, sobretudo entre os civilistas influenciados por Pontes de Miranda.
Quanto ao significado de “suporte fatico”, no caso das disposi¢des de Direito Penal, o preenchimento do suporte
fatico de uma norma é a condicdo para que a sua consequéncia juridica possa ocorrer. JA& com relagdo as
disposi¢cdes que consagram direitos fundamentais, a definicdo de suporte fatico é menos intuitiva, sendo
necessario responder a quatro perguntas: “o que é protegido?”’; “contra o qué?”; “qual é a consequéncia juridica
que podera ocorrer?”’; e “o que ¢ necessario ocorrer para que a consequéncia possa também ocorrer?”’. O suporte
fatico sdo os elementos que, quando preenchidos, ddo ensejo a realizagcdo do preceito da norma de direito
fundamental. Deve-se entender por suporte fatico ndo apenas a soma do dmbito de protecdo (o que é protegido
pela norma) e da intervencdo estatal (aquilo contra o qual é protegido), mas também a auséncia de
fundamentacdo constitucional (auséncia de fundamentacdo constitucional para a intervencédo, pois, nesse caso,
ndo se estaria diante de uma interven¢do, mas sim de uma restricdo constitucional ao direito fundamental)
(SILVA, O conteudo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas constitucionais, p. 29-31).

138 SILVA, O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas constitucionais, p. 32.
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E, ainda, também decorre da visdo coerentista dos direitos fundamentais a
teoria interna dos limites, da qual se infere que esses direitos sdo ilimitaveis externamente,
uma vez que quando ha a determinacdo do conteudo dos direitos fundamentais também ja ha a
delimitacdo dos seus limites.

Entende-se que os direitos fundamentais incorporam os seus proprios limites e,
sendo assim, é excluida a possibilidade de uma ulterior limitagdo por parte do legislador.
Cabe ao legislador em sua atividade ndo adicionar novas restrices aos direitos, mas sim
concretizar os limites que esses direitos ja levam com eles mesmos*®.

A possibilidade de o legislador efetuar restricdes aos direitos fundamentais
violaria a hierarquia das fontes do direito, trazendo como consequéncia a supervalorizacdo da
lei e de normas infraconstitucionais em detrimento das normas constitucionais.

Assim, de acordo com essa teoria, “um direito fundamental existe desde
sempre com o seu contetdo determinado, afirmando-se mesmo que o direito ja ‘nasce’ com os

55 140

seus limites” ™. Fala-se em limites imanentes, isto é, fronteiras implicitas, de natureza

aprioristica, e que ndo se confundem com as restri¢des, pois estas sdo compreendidas como
desvantagens normativas impostas externamente aos direitos, o que ndo se pode admitir***.

Enfim, todas essas caracteristicas levam a concluséo de que ndo ha que se falar
em restricdo a direitos fundamentais, bem como em sopesamento. Ndo ha conflito entre
direitos fundamentais, mas sim situagcdes em que 0 proprio preceito constitucional ndo protege
determinadas formas de exercicio do direito fundamental.

Quando da analise de constitucionalidade de uma intervencdo em um direito
fundamental, o que se procura ndo é resolver uma colisdo entre o principio jusfundamental
afetado pela intervencao e o principio que fundamenta dita intervencdo. Na verdade, o que
deve ocorrer é uma interpretacéo'*? de modo adequado dos preceitos constitucionais, para que
assim se possa estabelecer qual é o verdadeiro alcance do direito alegado e verificar se a
posicdo afetada pela norma invocada pertence em realidade ao ambito protegido pelo direito
ou se trata apenas de um exercicio aparente do mesmo™*.

E, em assim sendo, rejeita-se a aplicacdo da proporcionalidade. Se ndo ha

conflito real entre as normas fundamentais, mas apenas conflito aparente, bem como se todo o

139 | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 148.

10 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 388.

1 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 388.

142 Cabe esclarecer que, segundo essa teoria, a interpretacdo néo devera ser realizada de modo literal e isolada,
mas sim considerando todos os demais preceitos constitucionais.

13 LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 150-151.
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contetdo do direito fundamental ja vem delimitado prima facie pelo legislador, ndo ha que se

falar em adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

3.1.2.2 Visao conflitista

A visdo conflitista, por sua vez, admite a existéncia de conflito entre as normas
de direitos fundamentais, bem como recorre ao uso da proporcionalidade para a determinacéo
do contetdo desses direitos e para a solucdo dos conflitos que possam surgir diante de um
caso concreto. E, entre as posi¢fes que se enquadram nessa Vvisdo, pode-se citar, por exemplo,
Robert Alexy, bem como os posicionamentos de Carlos Bernal Pulido e de Gloria Patricia
Lopera Mesa.

De acordo com a visdo conflitista, as disposi¢cdes fundamentais ndo possuem
uma estrutura normativa Unica de regras. Os direitos fundamentais sdo vistos como estruturas
normativas complexas, conjugando normas dotadas de validez prima facie (principios) e de
validez definitiva (regras)™**.

Para Alexy, por exemplo, das disposicdes de direitos fundamentais sédo
derivadas um jaz de posicoes e de normas jusfundamentais, as quais se atribui a denominacgéo
de “direito fundamental como um todo”. O “direito fundamental como um todo” se estrutura
como um conjunto de posic6es e normas vinculadas interpretativamente a uma disposicao de
direito fundamental. E esse jaz que constitui o “direito fundamental como um todo” inclui
tanto posicdes definitivas quanto posicdes prima facie. Assim, o direito fundamental como
um todo é composto por distintas posi¢es do cidaddo e do Estado, e entre essas posicdes
existem relacdes de precisdo e relagdes de ponderacao®**°.

E a visdo conflitista estd relacionada a teoria ampla do suporte fatico. De
acordo com essa teoria, definir o que é protegido por um direito fundamental é apenas um
primeiro passo, e isso porgue as condutas ou as situacdes abarcadas pelo ambito de protecédo

de um direito fundamental ainda dependerdo eventualmente de um sopesamento em situacées

14| OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 135.

15 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 240-245.

146 A esse respeito, cabe trazer a diferenciacfio existente entre disposicdes, normas e posicdes de direito
fundamental. As disposicdes de direito fundamental sdo os enunciados constitucionais que tipificam os direitos
fundamentais. Ocorre que essas disposi¢des, em sua grande maioria, apresentam um grau elevado de
indeterminagdo normativa, de modo que de cada uma delas podem ser adstritas uma multiplicidade de normas de
direito fundamental. As normas de direito fundamental sdo, assim, o conjunto de significados prescritivos das
disposicdes de direito fundamental, isto €, sdo um conjunto de proposi¢des que prescrevem o dever ser
estabelecido pelas disposi¢des fundamentais da Constitui¢do. Por fim, as posi¢des de direito fundamental sdo as
relagdes juridicas entre os individuos ou entre os individuos e o Estado (BERNAL PULIDO, El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 82-89).
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concretas, antes de se decidir pela protecdo definitiva ou ndo'*’. Esse conteido de protecéo
inicialmente definido conta apenas com validez prima facie, uma vez que da anélise de um
caso concreto podero ser opostas razdes a protecio desse direito™*®,

Além disso, também decorre da visdo conflitista a teoria externa de limite dos
direitos fundamentais. Segundo essa teoria, os direitos fundamentais sdo diferenciados das
restricdes que sdo a eles impostas. Inicialmente, ha a existéncia de um direito ilimitado que,
posteriormente, se transforma em um direito limitado em razdo das restrices que lhe s&o
cominadas.

Assim, 0 processo de interpretacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais €
bifasico. Na primeira fase, verifica-se se a situagdo concreta analisada se insere ou ndo no
contetdo do direito fundamental prima facie e se o direito prima facie foi restringido por
limites externos impostos por outros direitos ou principios constitucionais. Na segunda fase,
deve-se sopesar o direito prima facie com direitos ou principios constitucionais contrapostos,
de modo a identificar o direito definitivo'*,

Para Ingo Sarlet, a teoria externa é mais apta para a reconstrucdo das colisdes
de direitos fundamentais, uma vez que traz a necessidade de imposicdo de limites a tais
direitos, de modo que possa ser assegurada a convivéncia harmonica entre seus respectivos
titulares no ambito da realidade social**.

Robert Alexy, por sua vez, afirma que a polémica entre a teoria interna e a
teoria externa ndo é apenas uma polémica entre questdes conceituais e problemas de
construcdo. Segundo o autor, quem sustenta uma teoria individualista do Estado e da
sociedade tende a teoria externa; ja quem se interessa na posicdo de membro de uma
comunidade tende & teoria interna™*. E Alexy entende ser mais adequada a teoria externa por
serem restringiveis o0s bens jusfundamentalmente protegidos (liberdades/situaces/posicdes de
direito ordinario) e as posicdes prima facie concedidas por principios jusfundamentais®®.

Por fim, somente com a adocdo da visao conflitista dos direitos fundamentais é
que se pode defender a aplicacdo da proporcionalidade na protecdo desses direitos face as
restricdes impostas pelo Estado ou por outro particular. A proporcionalidade analisa a relacéo
de um direito com os demais direitos e bens, e assim estabelece uma relacdo de

preponderancia entre todos eles.

Y7 SILVA, O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas constitucionais, p. 34.
148 | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 136.

19 | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 137.

0 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 389.

151 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 269.

152 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 271-272.
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A proporcionalidade é vista como uma estrutura argumentativa que se propde a
articular o debate entre razbes contra e a favor da restricdo de um direito fundamental. A
proporcionalidade permite apresentar e contrapor as razdes que respaldam a enquadrar a
posicdo objeto de controversa ao ambito de protecdo definitiva do direito invocado, bem
como as razdes que, pelo contrario, levam a considerar a sua exclusdo do ambito de protecédo
definitivo tendo como justificativa a protecdo de outro bem ou direito que a luz das
circunstancias do caso tem um maior peso*®,

Ademais, conforme Bernal Pulido, a proporcionalidade tem a funcdo de
estruturar o procedimento interpretativo para a determinacdo do conteldo dos direitos
fundamentais que resulta vinculante para o legislador, bem como a funcdo de fundamentar
dito contetido nas decisdes a respeito da constitucionalidade das leis™*.

Assim, o principio da proporcionalidade atua como limite as intervencdes nos
direitos fundamentais. E, na busca da tutela desses direitos, na seara do Direito Penal o
principio da proporcionalidade intenta impedir a adogdo de um intervencionismo que restrinja
a liberdade do individuo mais além do necessario para a sua propria protecdo e de outros

individuos.
3.2 Previséo penal

O Direito Penal deve conformar o seu ambito de atuacdo ao preconizado pela
Constituicdo. E, em sendo assim, ndo ha davidas de que o principio da proporcionalidade
deve ser observado na esfera penal, mormente quando diante da constatacdo de que 0s
fundamentos juridicos para a aplicacdo desse principio decorrem de preceitos constitucionais.

Ha primazia das normas constitucionais sobre as demais normas que compdem
0 ordenamento juridico. As normas infraconstitucionais sédo hierarquicamente inferiores, na
medida em que extraem o seu fundamento de validade, direta ou indiretamente, da
Constituicao.

Logo, o Direito Penal, assim como os demais ramos da Ciéncia Juridica,
pressupde, necessariamente, a sua filtragem constitucional. Seja quando da previsdo em
abstrato, por parte do legislador, das condutas criminosas, seja quando da aplicacdo em

concreto, por parte do julgador, das sangdes abstratamente previstas, os vetores axiol6gicos

153 LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 166-167.
14 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 81.
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constitucionais devem ser obedecidos. E entre esses vetores axiologicos temos o principio da
proporcionalidade.

Toda intervencdo estatal que incida limitando os direitos individuais, como a
intervencdo penal, deve ser vinculada a exigéncias materiais que derivam do valor justica, e a
proporcionalidade é uma dessas exigéncias . Uma intervencdo penal justificada na
finalidade de proteger interesses do cidaddo ndo pode legitimar privagdes inidoneas,
desnecessérias ou desproporcionais de direitos™®.

Ademais, além de sua previsdao constitucional, que obriga sua observancia por
todos os ramos do Direito, a proporcionalidade é encontrada dentro do préprio Direito Penal.
A proporcionalidade ha tempos € querida no Direito Penal, constituindo um dos seus vetores
basicos, formando parte dos “pressupostos técnico-juridicos que configuram a natureza, as
caracteristicas, os fundamentos, a aplicacéo e a execugdo do Direito Penal” >’

A proporcionalidade, de uma maneira implicita ou explicita, esta presente no
momento da decisdo de incriminacdo de um comportamento, nas modificagdes dos elementos
objetivos do tipo, na previsdo ou concrecdo de uma causa de justificacdo e na determinacdo da
pena’*®,

A proporcionalidade se aloca dentro do tipo penal, sendo encontrada na
tipicidade, na antijuridicidade e na relagdo entre delito e consequéncia juridica. Primeiro, a
proporcionalidade atua como limite a criminalizacdo de condutas pelo legislador por meio do
Direito Penal™®. Nesse ponto, a proporcionalidade esta relacionada com outros importantes
principios penais, quais sejam, principio da intervencdo minima e principio da lesividade.

Segundo, afirmada a tipicidade de uma conduta, no ambito da antijuridicidade
se deve comprovar a auséncia de causas de justificacdo, campo no qual apresentam papel
fundamental a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito como critérios de
ponderacéo de interesses'®.

O Cddigo Penal Brasileiro, em seu artigo 25, por exemplo, dispde que

“entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele

1% MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 84/85.

1% MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Questdes fundamentais da responsabilidade penal pelo produto
defeituoso. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, p. 177-219, agosto de 2011, p. 192.

" MARTOS NUNEZ, Principios penales. Nueva Enciclopedia Juridica, Tomo XX, Ed. Seix, Barcelona,
1993, p. 503, apud MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 63.

158 _LASCURAIN SANCHEZ, La proporcionalidad de la norma penal, p. 245.

1% SANCHEZ GARCIA DE PAZ, M. Isabel. El principio constitucional de proporcionalidad en el Derecho
penal. La Ley, n. 4, 1994, p. 1118 apud AGUADO CORREA, Teresa. Proporcionalidad y derecho penal, p. 02.
In: El principio de proporcionalidad en Derecho penal. Madrid: Edersa, 1999. Disponivel
em:<http://vlex.com/vid/298553>. Acesso em: 15 de maio de 2012.

160 AGUADO CORREA, Proporcionalidad y derecho penal, p. 02.
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injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”. Assim, a legitima defesa deve
ser necessaria para afastar a agressao, bem como deve haver certa proporcionalidade entre a
agressdo e a reacao defensiva.

Também do estado de necessidade se pode extrair a previsdo da
proporcionalidade penal. O Cddigo Penal, no artigo 24, disciplina esse instituto justificante:
“considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que
ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio,
cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se”.

Através da leitura desse artigo, segundo Juarez Cirino dos Santos, se extrai
entdo que a acdo de protecdo do bem juridico deve ser necessaria para afastar ou excluir o
perigo, bem como apropriada para proteger o bem juridico com menor lesdo em bens juridicos
alheios'®*, ficando assim clara a presenca da proporcionalidade penal.

E, ainda, a proporcionalidade também é encontrada na relagéo entre o delito e a
sua consequéncia juridica. A proporcionalidade penal aqui esté relacionada com o principio
da individualizacdo da pena, atuando na ponderacdo entre a gravidade do mal produzido pela
conduta tipica e a sancdo penal a ser prevista e aplicada.

Nesse sentido, pode-se arriscar afirmar a previsdo da proporcionalidade no
artigo 59 do Cédigo Penal Brasileiro'®?, o qual dispde sobre a fixacdo da pena conforme seja
necessario e suficiente para a reprovacao e a prevencdo do crime.

Rogério Greco fala ainda que na legislacdo penal brasileira se tem a hipdtese
do perdao judicial, por exemplo, que corrobora com a tese de que nem sempre a pena se
mostrara necessaria, mesmo que se esteja diante de uma conduta tipica, ilicita e culpavel. Tal
ocorre nas circunstancias previstas no artigo 121, 85° do Codigo Penal, que dispde que o juiz
podera deixar de aplicar a pena se as consequéncias da infracdo atingirem o agente de forma
t&0 grave que a sancdo penal se torne desnecessaria™®’.

Concluindo, o que se verifica € que a despeito da auséncia de um artigo

especifico dispondo sobre a proporcionalidade e 0s seus subprincipios (idoneidade,

161 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral. Curitiba: ICPC/Lumen Juris, 2006, p.243.

162 Codigo Penal, Art. 59. “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, 4 conduta social, a personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para a reprovagdo e prevencdo do crime: | — as penas
aplicaveis dentre as cominadas; Il — a quantidade de pena-base aplicavel dentro dos limites previstos; Il — o
regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; 1V — a substituicdo da pena privativa da liberdade
aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.”

163 GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio. Uma visdo minimalista do Direito Penal. 42 ed. Niterdi:
Impetus, 2009, p. 101.
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necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) no Cédigo Penal Brasileiro, ela pode ser

extraida de vérios dispositivos, sendo a todo momento invocada pelas normas penais.

4 Esclarecimentos finais

Na presente pesquisa passar-se-a a utilizar, doravante, a expressdo “principio
da proporcionalidade”. E ao se falar em “principio” ndo se esta a referir a diferenciacao entre
regras e principios trazida pelos autores, mas sim se busca deixar clara a importancia e a
amplitude da proporcionalidade.

Adota-se nesse sentido o entendimento de Virgilio Afonso da Silva, segundo o
qual “mais importante do que a ingénua ambicao de querer uniformizar a utilizagao do termo
‘principio’ ¢ deixar claro que ele, na expressdo ‘principio da proporcionalidade’, ndo tem o
mesmo significado de ‘principio’ na distingao entre regras e principios”l64.

Ademais, sera adotada a visdo conflitista dos direitos fundamentais, e ndo a
concepcao coerentista. Parte-se do entendimento de que os direitos fundamentais podem vir a
ser limitados em decorréncia de outros direitos, e que a proporcionalidade atua para evitar que

essas restricdes tomem dimensdes desproporcionais.

164 SILVA, O proporcional e o razoavel, p. 26.
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CAPITULO Il PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NO DIREITO PENAL

1 Conceito do principio da proporcionalidade penal

Inicialmente a proporcionalidade no pensamento penal estava vinculada
principalmente a correspondéncia entre a gravidade da sancdo penal e os fatos castigados. A
proporcionalidade orientava a selecéo e a aplicacdo das consequéncias juridicas relacionadas a
pratica de um delito, sem interferir na prévia eleicdo dos objetos de tutela penal e nem nas
condutas objeto de incriminag&o™®.

Com o Iluminismo, o principio da proporcionalidade recebe um impulso
importante, juntamente com o amadurecimento dos demais pressupostos do Direito Penal
moderno, quais sejam, a legalidade, a certeza e a mensurabilidade e calculo das penas. A
gravidade da pena passa a depender ndo apenas da importancia do bem afetado com a sua
imposicdo, mas tambem da quantidade dessa afetacdo. E os critérios para determinar a
gravidade do delito passam a ser distintos, de acordo com as exigéncias do principio da
proporcionalidade no momento de criagdo dos tipos penais (proporcionalidade abstrata) ou no
momento de sua aplicacdo judicial (proporcionalidade concreta)™®.

A proporcionalidade em abstrato atua na fase de criacdo dos tipos penais,
exigindo que haja relacdo entre a gravidade da conduta tipificada e a quantidade e qualidade
da sancdo prevista para este. A proporcionalidade em concreto atua no momento de
determinacdo da pena em um caso concreto, estabelecendo que o juiz mensure a pena de
acordo com as caracteristicas do caso.

Mas o significado moderno do principio da proporcionalidade vai além dessa
ideia de proporcionalidade da pena tendo como base o delito praticado e a
quantidade/qualidade da pena. Com os anos foi ampliado o conteudo do principio da
proporcionalidade, passando esse a ser um instrumento indispensavel no controle das
intervencdes nos direitos fundamentais.

O Direito Penal consiste na forma mais violenta de intervencdo estatal na
esfera privada, atingindo de forma direta os direitos fundamentais. Diante disto, o principio da
proporcionalidade atua de modo a aferir a pertinéncia ou ndo de se limitar determinado direito

fundamental como, por exemplo, o direito de liberdade, em detrimento de outro direito.

165 | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 172.
166 | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 174-175.
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Passa-se a falar em “principio da proporcionalidade em sentido amplo”, o qual
é decomposto nos subprincipios da idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito, sendo este ultimo coincidente com o antes chamado “principio da proporcionalidade
das penas™®’,

Por meio da proporcionalidade em sentido amplo se afere se uma norma penal
é proporcional ou ndo, e isso atraves de trés niveis diversos: sopesamento entre a gravidade
dos meios empregados e o resultado que se almeja; verificacdo da indispensabilidade da
san¢do penal, analisando, por meio de um juizo comparativo, se a sociedade nao dispbe de
outro meio capaz de proteger o interesse ameacado de um modo menos agressivo a liberdade
individual; e analise da relacdo entre o delito e a pena, ponderando se as vantagens trazidas
pela pena sdo superiores as desvantagens que a mesma acarreta'®.

A proporcionalidade serve de prote¢do da norma fundamental, atuando como
controle de constitucionalidade. No campo legislativo-abstrato, o0 controle de
constitucionalidade das normas pela proporcionalidade se mostra relevante para verificar se a
elaboracdo legislativa apresenta justificacdo constitucional. No plano concreto de aplicacéo
das normas, a proporcionalidade analisa se aplicacdo da norma foi excessiva ou abusiva'®”.

E por meio do principio da proporcionalidade que se conecta os fins do Direito
Penal com o fato cometido pelo delinquente, impedindo-se o estabelecimento de cominagdes
penais que ndo possuam uma relacdo valorativa com o fato considerado em seu aspecto
global.

O principio da proporcionalidade atua como um limite material a intervencéo
penal. Pode-se falar em limite dos limites, ou seja, refere-se a um limite a ser imposto as
limitacGes de direito pelo Estado. Mas é claro que o principio da proporcionalidade ndo é o
anico limite ao Direito Penal, reconhecendo os penalistas outros limites materiais, como 0s
principios da intervencdo minima, da lesividade e da exclusiva protecdo de bens juridico-
penais, limites estes que podem vir a complementar o conceito do principio da
proporcionalidade em sentido amplo™™.

Por fim, cabe mencionar que o juizo de proporcionalidade da norma penal é
realizado tendo como base a conjuntura politica, social e criminal concreta, de modo que ndo

€ um juizo de proporcionalidade absoluto. O que ha é “juizo de proporcionalidade temporal,

167 | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 227.

168 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Aproximacion al Derecho Penal contemporéaneo. Barcelona: Jose Maria
Bosch Editor S.A, 1992, p. 260.

169 MORAES, Presuncao de inocéncia no processo penal brasileiro, p. 311-312.

0 MIR PUIG, El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional de limites materiales del
Derecho Penal, p. 1362.
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localmente determinado, relacional e teleologicamente definido e formado em base a

consideracdes de politica-criminal que se considerem assentadas em cada 4mbito penal”*’.

2 Subprincipios da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade em sentido amplo € dividido em
subprincipios. Mas ha trés tendéncias diversas quanto a essa divisao.

A primeira defende uma estrutura bifasica, formada pela adequacdo e pela
necessidade, excluindo o sopesamento que a analise da proporcionalidade em sentido estrito
implica. Essa corrente é adotada principalmente pelos criticos do sopesamento como método
de aplicacéo do direito, representados por Béckenférde e Schlink'".

A segunda, além da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito, identifica um terceiro elemento como integrante da proporcionalidade em
sentido amplo, qual seja, a analise da legitimidade dos fins que a medida questionada pretende
atingir. Essa tendéncia esta presente principalmente entre 0s autores que se ocupam com a
aplicacéo da regra da proporcionalidade perante a Corte Europeia de Direitos Humanos™".

E a terceira tendéncia, amplamente majoritaria, e que serda adotada nessa
pesquisa, parte de uma visdo trifasica do principio da proporcionalidade em sentido amplo,
sendo formada pela adequacdo ou idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito.

De um modo geral, por meio da adequacdo ou idoneidade exige-se que as
normas penais persigam um fim legitimo e que sejam idéneas para alcancar esse fim; através
da necessidade analisa-se qual medida adequada é menos gravosa para o direito fundamental,
e, por fim, com a proporcionalidade em sentido estrito efetua-se uma ponderacéo entre os
beneficios e os maleficios provocados pela medida interventiva.

E se deve destacar desde ja que na presente pesquisa a analise dos
subprincipios da proporcionalidade serd efetuada conforme a ordem adotada pela doutrina
majoritaria, qual seja: adequacdo ou idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido

estrito.

7! Tradugio livre do original: “(...) un juicio de proporcionalidad temporal y localmente determinado, relacional
y teleoldgicamente definido y formado en base a consideraciones de politica-criminal que se consideren
asentadas en cada ambito penal” (MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 124).

72 SILVA, O proporcional e o razoavel, p. 35.

73 SILVA, O proporcional e o razoavel, p. 35.
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Tal ordem, todavia, ndo €é aplicada por todos os autores. Alguns autores, como
Prieto del Pino, por exemplo, demonstram certa perplexidade a essa ordem, pois esta faz com
que se aborde a questdo de se a pena resulta ou ndo uma medida adequada para a protecdo do
bem juridico antes de ter sido determinado se esse bem possui relevancia que justifica ou néo
a intervencéo penal'’*. Mata Barranco, contudo, critica o entendimento dessa autora, pois para
ele a relevancia do bem juridico é estudada como requisito prévio ou incluido na ideia de
idoneidade’™.

Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, por sua vez, mesmo afirmando que
praticamente toda a doutrina analisa os subprincipios da idoneidade, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito nessa ordem, ndo segue tal sequéncia em sua obra,
realizando o exame dos subprincipios de forma independente, sem se importar com qual juizo
precede o outro*™.

Ja para Virgilio Afonso da Silva, a importancia de se seguir a ordem
adequacdao-necessidade-proporcionalidade em sentido estrito torna-se patente diante da
constatacdo de que nem sempre a aplicacdo do principio da proporcionalidade implica a
analise de todos os seus subprincipios. Os trés subprincipios se relacionam de forma
subsidiaria entre si, isto é, a analise da necessidade so é exigivel se, e somente se, 0 caso ndo
tiver sido resolvido com a anélise da adequacdo, e a analise da proporcionalidade em sentido
estrito s6 é imprescindivel se o problema ndo tiver sido solucionado com as andlises da
adequacdo e da necessidade’’”.

Por fim, cabe deixar claro que o processo de afericdo dos subprincipios da
proporcionalidade, apesar de seguir uma sequéncia, ndo é um processo dividido em sec¢des
absolutas e independentes. E isso porque 0s juizos de idoneidade, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito se completam, estando sempre relacionados entre si
2.1 Adequacdo ou idoneidade
O subprincipio da adequacdo, também conhecido como idoneidade ou

pertinéncia, consiste na exigéncia de que qualquer medida adotada pelo Poder Publico seja

adequada a consecucdo da finalidade objetivada.

174 PIETRO DEL PINO, Ana Maria. El derecho penal ante el uso de informacion privilegiada en el mercado
de valores. Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2004, p. 211, apud MATA BARRANCO, El principio de
proporcionalidad penal, p. 142-143.

5 MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 143.

176 GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 79.

YT SILVA, O proporcional e o razoavel, p. 34.
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O conteudo da idoneidade estd relacionado a uma avaliacdo da qualidade
instrumental do meio, e isto para que se possa identificar a sua aptiddo ou ndo para alcancar a
finalidade proposta. Trata-se de uma anélise de adequacdo entre meio e fim*".

Sendo assim, ha proporcionalidade, com base nesse subprincipio, quando entre
a medida e a sua finalidade exista uma causalidade positiva, ou seja, quando a medida em
questdo contribua com a criacdo de um estado de coisas no qual a realizagcdo do fim se vé
incrementada em relag&o ao estado de coisas existente antes da intervencdo™".

No ambito penal, exige-se que haja um sopesamento entre a gravidade dos
meios empregados e a obtencdo do resultado que se almeja que, no caso, € a tutela dos bens
juridicos.

O meio eleito pelo legislador penal deve estar em consonancia com os fins
demarcados pelo sistema penal, a luz dos valores constitucionais que o informam. Caso a
medida legislativa ndo guarde relacdo de pertinéncia e ndo possua capacidade para atingir 0s
seus objetivos, a sua atuacdo torna-se inadequada™®.

E o sopesamento da medida deve ser realizado tanto no momento de
elaboracdo do tipo e fixacdo da pena em abstrato pelo legislador, quanto no momento de
estipulacdo da pena em concreto pelo juiz. A pena deve se mostrar como um meio apto para
prevenir a realizacdo da conduta proibida, sem o que o tipo penal incriminador sera de
duvidosa idoneidade, bem como h& ainda o carater de motivacdo com o objetivo de que a
conduta ndo seja praticada pelos sujeitos. Caso a criminalizacdo da conduta ndo tenha aptidao
para proteger o bem juridico objeto do Direito Penal, esta se mostra inadequada, violando o
principio da proporcionalidade.

Assim, “ao se tutelar criminalmente determinado bem juridico, o que deve ser
considerado, em termos de idoneidade penal, é a medida em que a incriminacdo cumprira,
efetivamente, a tarefa constitucional & qual o Direito Penal se propde”™®*.

Ademais, conforme Humberto Avila, para que se possa compreender a relacéo
de adequacdo deve-se responder a trés perguntas: “O que significa um meio ser adequado a

realizagdo de um fim?”; “Como deve ser analisada a relagao de adequacao”; “Qual deve ser a

intensidade de controle das decisdes adotadas pelo Poder Piiblico?” %,

178 GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 126.

% | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 387-388.

8 CORREIA, O controle de constitucionalidade dos tipos penais incriminadores a luz da
proporcionalidade, p. 93.

181 GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 127.

182 AVILA, Teoria dos principios, p. 167.
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No que se refere a primeira indagacdo, para respondé-la é necessario estudar as
espécies de relagOes existentes entre os varios meios disponiveis e o fim que se deve
promover, e isto por meio de trés aspectos: quantitativo (intensidade), qualitativo (qualidade)
e probabilistico (certeza). Em termos quantitativos, o meio podera promover ou fomentar
mais ou menos do que outro meio possivel de ser utilizado. Sob o aspecto qualitativo, um
meio podera promover ou fomentar melhor, pior ou igual ao outro. E, em termos
probabilistico, um meio pode promover ou fomentar com menos, igual ou mais certeza o fim
almejado. Diante desses aspectos, cabe a Administracdo ndo escolher o melhor e mais seguro
meio para atingir o fim, e sim escolher o meio que promova o fim*,

Quanto a segunda pergunta, devem-se aferir trés dimensdes em que é possivel
manifestar a adequacao: abstracao/concretude; generalidade/particularidade;
antecedéncia/posteridade. Tendo como base a primeira dimensdo, somente ha adequacéo da
medida quando o fim é efetivamente realizado no caso concreto. Quanto a segunda dimenséo,
a medida é geralmente adequada quando o fim é realizado na maioria dos casos e é
particularmente adequada quando em todos os casos individuais houver o alcance desse fim.
E, com relacdo a terceira dimensédo, pode-se exigir que determinada medida seja adequada no
momento em que foi adotada ou que seja adequada quando do seu julgamento*®.

Nesse sentido, quando o Poder Publico atua para uma generalidade de casos,
segundo Humberto Avila, a medida sera adequada se, abstrata e geralmente, servir de
instrumento para o fim. Todavia, no caso de atos meramente individuais, a medida sera
adequada se, concreta e individualmente, funcionar como meio de promocéo do fim. E, em
ambos o0s casos, a medida sera avaliada ndo quando da sua escolha, mas sim quando do seu
julgamento™®.

E, com relacdo a terceira e Gltima indagacdo apontada por Humberto Avila, é
necessario, para respondé-la, efetuar a divisdo do controle entre forte e fraco. Por um lado, por
meio do modelo de controle forte, qualquer demonstracdo de que 0 meio ndo promove a
realizacdo do fim é suficiente para declarar a invalidade da atuacdo estatal. Por outro lado,
com base no modelo de controle fraco, deve haver uma demonstracdo cabal da inadequacéo
da medida empregada’®.

Verifica-se, assim, que, de um modo geral, se pode falar em idoneidade

méaxima e em idoneidade minima. E isso porque a intensidade com que um meio contribui

183 AVILA, Teoria dos principios, p. 167-168.
184 AVILA, Teoria dos principios, p. 169.
185 AVILA, Teoria dos principios, p. 170.
188 AVILA, Teoria dos principios, p. 171.
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para o alcance de um fim varia, afirmando-se entdo uma natureza gradual da idoneidade.
Conforme Lopera Mesa, com base na perspectiva temporal, a idoneidade do meio depende da
maior ou menor rapidez para contribuir com a realizagdo do fim; com base na perspectiva da
plenitude, a idoneidade depende da aptiddo do meio para incidir positivamente sobre o maior
ndmero de aspectos relacionados com a satisfacdo do fim; com base na perspectiva
quantitativa, a idoneidade depende da maior incidéncia positiva do meio para satisfazer algum
dos aspectos necessarios a realizacdo do fim; e, com base na perspectiva da probabilidade, o
meio sera mais idoneo quanto mais segura for a sua contribuic&o para alcancar o fim*®’.

E, nesse sentido, para Lopera Mesa, referindo-se ao controle de
constitucionalidade das normas por meio da proporcionalidade, deve ser adotada uma versao
fraca do juizo de idoneidade, e isso em razdo de dois argumentos. Primeiro, por causa da
autonomia politica que ostenta o legislador em um Estado Constitucional, possuindo uma
margem de apreciacdo para avaliar as informacgdes empiricas que dispde e conferir a Gltima
palavra quando se estd diante de premissas incertas. Segundo, porque uma versdo forte do
juizo de idoneidade pode levar a uma prematura inconstitucionalidade, declarando
inconstitucional uma medida que, embora ndo seja a mais idénea, poderia ser mais benigna do
que outras intervencdes'®.

Da mesma forma, Carlos Bernal Pulido defende que um fim sé pode ser
declarado ilegitimo com base na adequacdo se estd proibido definitivamente pela
Constituicdo. Quando se trata de um caso duvidoso, deve-se aplicar uma presuncdo de
constitucionalidade, partindo-se para o0s juizos de necessidade e de proporcionalidade em
sentido estrito'®.

Grande parte da doutrina tende a inclinar-se pela versdo fraca do exame da

idoneidade **°.

Inclusive no ordenamento juridico brasileiro verifica-se a adocdo de um
modelo de controle fraco, ja que a invalidacdo de uma medida somente ocorre diante da
comprovacio cabal de sua inadequacdo™®*.

Prosseguindo, além do caréater gradual, o subprincipio da idoneidade possui um
carater empirico. E através do modo como a norma é recepcionada pela sociedade,

demonstrada pela conformacdo dos comportamentos dos individuos aos valores nela

187 | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 388.

188 | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 389-390.

189 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 706.
190 | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 391.

191 AVILA, Teoria dos principios, p. 171.
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explicitados, que se pode aferir a sua adequacdo a tal tarefa'®®. Cabe ao subprincipio da
adequacdo analisar as medidas com base em critérios que pertencem ao campo técnico-
empirico, o que também sucede com o subprincipio da necessidade na determinacdo de
medidas menos gravosas®®.

O subprincipio da idoneidade tém por finalidade a otimizacdo das
possibilidades da realidade, do ponto de vista da adequacdo dos meios em relagéo aos fins
propostos™®*.

Por fim, deve-se mencionar que o subprincipio da adequacéo relaciona-se com
0 principio da lesividade. O principio da lesividade proibe a cominagdo, a aplicacdo ou a
execucdo de penas e de medidas de seguranca nos casos de lesdo irrelevante ao bem
juridico'®®. N&o h4 delito sem que haja lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico. E o
subprincipio da idoneidade somente considera adequadas as normas que lutam contra os
delitos que menoscabam os bens juridicos e as san¢fes impostas nos casos concretos que
sejam aptas para alcancar essa finalidade'®®. Retornar-se-a a essa relacdo, de forma mais
aprofundada, no terceiro capitulo.

Assim, para verificar a idoneidade de uma norma cabe comprovar, em primeiro
lugar, que o objeto de proibicdo penal é uma conduta suscetivel de modificar a realidade
exterior e, em seguida, que essa conduta apresenta a0 menos um perigo abstrato para o bem
juridico cuja protecdo se invoca como fundamento da intervencdo. Agora, 0 grau de perigo ou
de lesdo ao bem juridico ndo deverd ser analisado nesse momento, tratando-se de uma

ponderacéo que se efetua no subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito*®”.

2.2 Necessidade

Do subprincipio da necessidade infere-se que uma medida restritiva de direitos
s0 é valida quando for indispensavel para a manutencdo do direito, e somente quando nédo
possa ser substituida por outra medida também eficaz, porém menos gravosa. Tal

entendimento decorre do objetivo do principio da proporcionalidade de limitar a atuacdo

192 GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 131.

19 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal,
p.53-54,

194 SANTOS, Direito Penal, p.27.

195 SANTOS, Direito Penal, p.27.

19 MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 148.

97 LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 391.
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estatal em prol da tutela de direitos dos cidadaos, exigindo que se adote a medida que menos
limite o direito fundamental envolvido na questéo.

Se ha um meio mais suave e iddneo para atingir a finalidade pretendida, a
intervencdo implementada transhbordard os limites impostos pela necessidade, tornando-se
arbitréria e, portanto, contréria & proporcionalidade®®.

Ressalte-se que a andlise da necessidade da medida interventiva somente é
realizada apds o exame da adequacdo, de modo que a escolha da medida que menos afete 0s
direitos fundamentais é feita com base apenas nas medidas consideradas adequadas em juizo
anterior.

E o subprincipio da necessidade exige uma estrutura argumentativa mais
complexa do que a do subprincipio da adequac&o, pois neste basta estabelecer uma relacdo de
causalidade positiva entre a medida e a sua finalidade. Enquanto o subprincipio da idoneidade
indaga sobre a adequacdo da medida, 0 juizo de necessidade consiste em um exame da sua
capacidade, em comparagdo com outros meios, de alcancar o objetivo proposto com a menor

afetacdo possivel de outros principios em jogo*®

. Assim, embora todos os subprincipios da
proporcionalidade orientem para a protecdo dos direitos fundamentais, a necessidade se
distingue dos demais por colocar em relacdo diversas alternativas, e isso com o objetivo de
que seja eleita a menos gravosa®®.

Mas ha divergéncia entre 0s autores quanto a essa verificacdo comparativa dos
meios adequados. Para Carlos Bernal Pulido, na analise da necessidade deve-se ter em conta
ndo sO se 0 meio alternativo contribui para a obtencdo do fim proposto, mas também se essa
contribuicdo tem pelo menos uma intensidade equivalente para facilitar a obtencdo do fim
pretendido®”.

Também nesse sentido, afirma Humberto Avila que o exame da necessidade
envolve duas etapas de investigacdo, quais sejam: o exame da igualdade de adequacdo dos
meios, para verificar se 0s meios alternativos promovem igualmente o fim, e examinar se 0s
meios alternativos restringem em menor medida os direitos fundamentais colateralmente

afetados?®?.

1% CORREIA, Controle de constitucionalidade dos tipos penais incriminadores a luz da
proporcionalidade, p. 105.

199 | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 391.

20 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, p.
53-54.

201 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 706.

202 AVILA, Teoria dos principios, p. 172.
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Mas, por outro lado, ha autores que criticam, quando da analise da necessidade,
que se exija que as medidas alternativas possuam o mesmo grau de adequacdo. Segundo
Gonzéalez-Cuellar Serrano, para que possam ser comparadas posteriormente quanto aos seus
efeitos sobre a esfera dos direitos e de liberdade dos cidaddos, é preciso que as medidas
examinadas cumpram com a condicdo de serem suficientemente aptas ou eficazes para a
consecucdo da finalidade perseguida. Exigir idéntico grau de idoneidade da medida, cuja
substituicdo se pretende, impossibilitaria a aplicacdo do subprincipio da necessidade, pois
normalmente a medida mais gravosa assegura com maior intensidade a consecucdo do fim
pretendido do que a medida mais benigna®.

Além disso, o sacrificio da maior seguridade trazido pelas medidas
excessivamente gravosas € compensado, em muitos casos, pelos beneficios que advém das
medidas menos lesivas, “as quais s30 ao mesmo tempo suficientemente aptas para satisfazer
os fins aos quais se encaminhava a medida substituida e eficazes também para a obtengéo de
resultados positivos no aspecto humano e social”?%.

Também Lopera Mesa defende que ndo deve haver a exclusdo dos meios que
ndo satisfacam o critério de igual idoneidade desde todas as perspectivas, e isso em razao do
motivo ja apontado por Gonzalez-Cuellar Serrano, bem como porque tal entendimento
dificultaria a operatividade do subprincipio da necessidade, uma vez que acarretaria
problemas a atividade comparativa (pretende medir exatamente o que ndo é exatamente
mensuréavel)®®.

Lopera Mesa, contudo, critica a proposta de Gonzalez-Cuellar Serrano de
debilitar a exigéncia de igual idoneidade ou aptiddo para entendé-la no sentido de “aptiddo
suficiente”, pois acredita que esse autor apresenta uma falsa solugdo ao problema, ja que o
conceito de “aptiddo suficiente” peca por sua indeterminacdo, ndo apresentando uma base
confidvel para estabelecer quais sdo os meios alternativos que estdo em condicdes de pdr em
questdo a necessidade da medida adotada®®®.

Para essa autora, a melhor solucéo para esse problema consiste em, ao invés de
excluir de antemdo os meios que ndo revistam de igual idoneidade, passar a examina-los

também desde o prisma de sua lesividade. Assim, deve-se fazer uma analise de comparacéo

208 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal,
p.196-197.

%% Tradugio livre do original: (...) las cuales son al mismo tiempo suficientemente aptas para satisfacer los
fines a los que se encaminaba la medida y eficaces también para la obtencidn de resultados positivos en el
aspecto humano y social” (GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundamentales
en el proceso penal, p.198).

25 | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 439.

26 | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 440.
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entre o meio selecionado e os meios alternativos, através de um critério de compensacéao entre
a adequaco e a lesividade®”’.

Além disso, outro aspecto que deve ser mencionado do subprincipio da
necessidade é que este, no campo do Direito Penal, € um consectario do principio da
intervengdo minima e do principio da exclusiva protecdo de bens juridicos. Isto porque o
Direito Penal, como forma mais dréstica de intervencao estatal, tendo em vista a violéncia que
Ihe é intrinseca, deve ser reservado a casos extremos, ndo sendo sempre necessaria a sua
atuacdo.

A intervengdo penal somente deve ser considerada necessaria quando busca
garantir a tutela dos bens juridicos mais relevantes, bem como s6 quando se mostre
insuficiente outro tipo de atuacdo, e é dessa afirmacéo que decorre a relagdo do subprincipio
da necessidade com o principio da exclusiva protecdo de bens juridicos e com o principio de
intervengdo minima.

Por meio do principio da exclusiva protecdo de bens juridicos, devem ser
excluidas do &mbito penal as incriminagcfes que se destinam a proteger meros valores éticos
ou morais. Com isso ndo se esta negando que o0s bens juridicos penais possam ser tambéem
bens morais, mas apenas se esta afirmando que estes requerem algo a mais para receberem a
protecéo por parte do Direito Penal®®,

Ja quanto a vinculacdo entre a necessidade e o principio da intervencao
minima, remete-se as caracteristicas de fragmentariedade e subsidiariedade que se predicam
ao Direito Penal®®. Busca-se limitar e racionalizar a pressdo punitiva estatal, e isso por meio
da ideia de que a atuacdo do Direito Penal deve ser a mais reduzida possivel, deve ser
estritamente necessaria para tutelar os ataques mais graves aos bens juridicos mais
relevantes®’®. Retornar-se-4 a essas caracteristicas quando da anélise da legitimidade da
intervencdo estatal por meio do Direito Penal.

Por todo o exposto, verifica-se que o subprincipio da necessidade funda-se na
exigéncia constitucional de que o interesse a ser protegido pela norma possua suficiente
relevancia para justificar uma delimitacdo da esfera de liberdade. “Parte-se do pressuposto de

que o instrumento penal consiste numa ‘faca de dois gumes’, onde a prote¢do do bem juridico,

27 |_LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 440.

28 AGUADO CORREA, Teresa. Anélisis del contenido del principio de proporcionalidad en sentido amplio en
Derecho Penal. El principio de proporcionalidad en Derecho penal. Madrid: Edersa, 1999, p. 06. Disponivel
em:<http://vlex.com/vid/298554>. Acesso em: 15 de maio de 2012.

209 MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 159.

219 FERRE OLIVE, Direito Penal Brasileiro, p. 94.
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s | . 211
por um lado, impde a correlata ameaga a liberdade dos destinatarios da norma, por outro” ™",

Deve ser feita uma ponderacdo a fim de verificar quais bens, e perante quais situagdes,
merecem receber a mais dura intervencéo na vida dos cidaddos®*2.

Assim, o subprincipio da necessidade permite analisar se o interesse estatal em
punir o delito tem pertinéncia ou nd0*. O juizo de necessidade implica que o fim de protecéo
perseguido ndo possa ser conseguido com um menor custo de afetacdo dos direitos, isto €, ndo
pode haver alternativas menos lesivas que esta®'.

Para Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, trata-se de um subprincipio com
destinatério certo, qual seja, o legislador penal, devendo este observa-lo quando da sua tarefa
constitucional. Impde-se que o legislador penal interfira somente quando for estritamente

necessario e imprescindivel %

. Aguado Correa, ressalta, todavia, que o subprincipio da
necessidade também adquire especial relevancia no momento de aplica¢do da lei penal, pois
“tanto o fato de recorrer a ameaca através da cominag¢ao penal como o caso da gravidade da

pena devem ser justificados na necessidade de protecdo de bens juridicos”.

2.3 Proporcionalidade em sentido estrito

Além da idoneidade e da necessidade da medida, o principio da
proporcionalidade exige ainda que os resultados positivos obtidos superem as desvantagens
decorrentes da restricdo de um ou outro direito. Deve haver um equilibrio entre o grau de
restricdo e o grau de realizacdo do direito contraposto.

Com base no subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito realiza-se
uma comparacgdo entre a importancia da afetacdo negativa que a intervencdo causa no direito

fundamental e a importancia da afetacdo positiva que dita intervencdo gera no fim pretendido,

21 GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 83.

212 GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 83.

213 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, v.2, p. 574.

214 MIR PUIG, El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional de limites materiales del
Derecho penal, p. 1364. In: MATEU, J. C.; CUSSAC, J. J. Gonzalez; BERENGUER, Orts (directores).
Constitucién, derechos fundamentales y sistema penal. Valencia: Libreria Tirant la Blanch, 2009

21> GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 85.

218 Tradugdo livre do original: “(...) tanto el hecho de recurrir a la amenaza a través de la conminacion penal
como en su caso la gravedad de la pena ha de justificarse en la necesidad de proteccion de bienes juridicos”
(AGUADO CORREA, Teresa. Andlisis del contenido del principio de proporcionalidad en sentido amplio en
Derecho Penal, p. 05. In: El principio de proporcionalidad en Derecho penal. Madrid: Edersa, 1999.
Disponivel em:<http://vlex.com/vid/298554>. Acesso em: 15 de maio de 2012).
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e isto com o objetivo de fundamentar uma relagéo de precedéncia entre aquele direito e esse
fim®!7,

E, entre os subprincipios da proporcionalidade, € ao redor do subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito que giram as maiores imprecisdes terminoldgicas na
doutrina, e isto por duas razdes principais.

Primeiramente porque, embora a doutrina majoritaria o considere como um
subprincipio da proporcionalidade, parcela minoritaria diverge quando a localizacdo da
proporcionalidade em sentido estrito.

Alguns autores — por exemplo, Bacigalupo, Jaén Vallejo e Gércia Rivas -
defendem que a proporcionalidade em sentido estrito nada mais é do que uma consequéncia
de raiz constitucional do principio da culpabilidade. Outros autores — por exemplo, Bustos
Ramirez - consideram que a proporcionalidade em sentido estrito integra o principio da
necessidade da intervencdo, juntamente com o carater de ultima ratio e com o carater
fragmentario. Ha ainda autores — como Mufioz Conde e Garcia Aran - que afirmam que a
proporcionalidade entre delito e pena € uma consequéncia do principio da intervencéo
minima, bem como h& quem o estude — por exemplo, Zugaldia Espinar - dentro da proibicao
das penas desumanas e degradantes, como limite ao jus puniendi. Por fim, outro grupo de
autores — por exemplo, Morillas Cueva e Lépes Garrido - entende a proporcionalidade em
sentido estrito como um limite independente®®.

Segundo, porque por diversas vezes € apontada a existéncia de uma
superposicdo entre o principio da proporcionalidade em sentido estrito e 0s demais
subprincipios da proporcionalidade, principalmente a necessidade, pois todos estdo
relacionados com a finalidade do Direito Penal. Diante disto, é preciso apontar algumas
caracteristicas da proporcionalidade em sentido estrito que a diferenciam dos demais
subprincipios.

Inicialmente, pode-se mencionar que o juizo da proporcionalidade em sentido
estrito reveste a forma de ponderacdo, que € o procedimento adotado para resolver conflitos
normativos que nao podem ser resolvidos pelos critérios tradicionais (hierarquia, cronologia e
especialidade), conflitos estes que ocorrem, por exemplo, quando se esta diante de dois ou

mais valores constitucionais?®.

21T BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 764-766.

218 Correntes de pensamento apresentadas por Aguado Correa (AGUADO CORREA, Andlisis del contenido del
principio de proporcionalidad en sentido amplio en Derecho Penal, p. 52).

1% | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 440.
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A atividade ponderativa realizada pelo subprincipio da proporcionalidade pode,
segundo Bernal Pulido, ser apresentada por meio de uma estrutura de analise dividida em trés
etapas. Primeiro é preciso determinar as magnitudes que devem ser ponderadas, isto é, o grau
da intervengdo no direito fundamental e a importancia da realizacdo do fim perseguido.
Segundo, é preciso comparar essas magnitudes com o objetivo de verificar se 0 grau da
realizacdo do fim perseguido pela intervencdo é maior do que o grau de intervencdo no direito
fundamental. E, terceiro, é necessario construir uma relacdo de precedéncia condicionada
entre o direito fundamental e o fim perseguido, e isso com base na comparagdo efetuada no
passo anterior. Quanto maior o grau de ndo satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto
maior tem que ser a importancia de satisfacdo do outro®%.

Ademais, além de ser um subprincipio ponderativo, a proporcionalidade em
sentido estrito é também um subprincipio valorativo e de conteddo material. E um
subprincipio valorativo, pois, apesar de pressupor o estudo da relagdo empirica medida-
finalidade que abordam os subprincipios da idoneidade e da necessidade, possui seu campo de
aplicagdo no terreno dos valores, analisando a relacdo de tensdo existente entre os interesses
estatais e individuais. E é um subprincipio material porque tem um contetdo formado por um
conjunto de valores e interesses constitucionalmente protegidos que entram em jogo no
momento da ponderacdo, bem como em razéo de estabelecer critérios de medicdo e advertir
quais sdo os valores preferenciais®*'.

Todavia, quanto a esse aspecto, para Mata Barranco, assim como na idoneidade
e na necessidade, também no subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito ha a
necessidade de atender a consideracdes utilitaristas e faticas, bem como € dificil negar os
pressupostos axiologicos de que se parte para valorar a idoneidade ou necessidade da medida.
Sendo assim, ndo hd como defender uma rigida separacdo baseada na ideia de que a
idoneidade e a necessidade sdo principios eminentemente empiricos, enquanto que a
proporcionalidade em sentido estrito seria um principio apenas valorativo/normativo®%.

E quando se fala no conceito do subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito em comparacdo aos demais subprincipios que lhe precederam (idoneidade e
necessidade), ndo € que haja uma distingdo de modo confuso na doutrina, mas simplesmente é

dificil desvincular totalmente esses trés subprincipios. Mais importante do que tentar uma

220 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 497.

22l GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal,
p.226.

22 MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 172.
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distingdo exata € estudar esses subprincipios em conjunto, pois sé assim se favorece a acep¢do
de um principio da proporcionalidade em sentido amplo?**,

Feitas essas  consideracBes terminolégicas do  subprincipio da
proporcionalidade, cabe agora inserir a analise desse principio no ambito penal. Pela
proporcionalidade em sentido estrito, entende-se que a violéncia estatal presente na previsao,
na aplicacdo e na execucdo da san¢cdo penal ndo pode ser mais danosa a sociedade do que a
conduta que se pretende coibir. O Direito Penal, conforme ja& mencionado, é a forma mais
violenta de intervencdo do Estado, e quanto maior € a intervencdo maior devera ser o valor do
bem juridico a ser protegido por esse ramo do Direito.

No ambito penal o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito faz
referéncia a uma ponderacéo entre a privacao ou restricdo de direitos provocada pela pena e o
fim perseguido com a incriminacdo e com as penas previstas ou impostas??*. Uma vez
comprovada a idoneidade e a necessidade da medida interventiva, deve-se ainda comprovar o
custo da intervencdo penal, custo este que ndo pode apresentar uma limitacdo de direitos
maior do que o beneficio que com ela se consegue®®.

Assim, no momento de elaboracdo das normas penais, devera o legislador
penal “ponderar 0 valor do bem juridico a ser protegido criminalmente, assim como o
desvalor da conduta a ele afrontosa (interesse geral), com o valor da liberdade ameacada pela
previsao legal de pena a pratica da conduta (interesse individual)”226. Feita essa ponderacéo,
cabe a ele estabelecer o quanto se pode restringir de um interesse individual em prol de um
interesse geral. Destaque-se que 0 que se analisa nesse momento da proporcionalidade em
sentido estrito ndo ¢ a possibilidade de sacrificar um direito, mais o quantum desse direito se
pode sacrificar’?’. E, no momento de fixagdo da pena em concreto, deve o magistrado analisar
as peculiaridades do caso concreto, devendo a pena cominada ser proporcional a gravidade do

fato praticado.

223 MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 174.

224 MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 167.

2% MIR PUIG, El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional de limites materiales del
Derecho Penal, p. 1364.

226 GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 171.

22 GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 171.
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3 Relacao entre o principio da proporcionalidade penal e outros principios préximos

Como ja exposto, o principio da proporcionalidade desempenha importante
funcdo no Direito Penal, impondo limites as acGes do Estado que afetem direitos
fundamentais. Nesse sentido, o principio da proporcionalidade agrupa as seguintes garantias:
a norma penal deve se mostrar idénea a protecdo do bem juridico; a intervencdo penal deve
ser restringida apenas ao imprescindivel, eis que com o seu carater estigmatizante mostra-se
como instrumento capaz de agredir direitos fundamentais; e, em se mostrando realmente
necessaria a intervencdo penal, a sancdo prevista e aplicada deve ser escolhida dentre a
minima necessaria para a obtencdo do fim de protecdo do bem juridico, de modo que a
violéncia estatal aplicada ndo seja mais prejudicial a sociedade do que a conduta que se pune.

Ocorre que para o alcance dessas garantias € necessario que o conceito e o
contedo do principio da proporcionalidade estejam bem delimitados, de modo a néo
acontecerem confusdes no momento de sua aplicagao.

Para tanto, para a total concretizacdo do significado da proporcionalidade,
torna-se imperativa ainda a analise da relacdo desse principio com outros principios, com
destague para o principio da igualdade, o principio da razoabilidade e o principio da

culpabilidade.

3.1 Principio da proporcionalidade e principio da igualdade

O principio da igualdade pode ser entendido em uma acepcao material e em
uma acepc¢ao formal. A igualdade formal consiste no tratamento dos iguais de forma igual, e
dos desiguais de maneira desigual, na proporcao de sua desigualdade, preceito este decorrente
dos ensinamentos de Aristoteles. A igualdade material, por sua vez, se traduz na busca da
igualizacao dos desiguais por meio da concessao dos direitos sociais essenciais.

No plano formal, “o conteudo juridico do principio da isonomia consiste em
definir em que casos é imperativa a equiparacdo e em que hipOteses é valido o

99 228

estabelecimento de desigualdades . Caso seja eleito um fator de diferenciacdo, sem

qualquer pertinéncia de fundo teleoldgico, ou entdo sejam estabelecidos, em razdo da

228 BARROSO, Luis Roberto. A igualdade perante a lei. Algumas reflexdes. Revista de Direito Processual, Rio
de Janeiro, n. 38, p.64-79, 1986, p. 67.
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distingéo, privilégios ou 6nus desmedidos, se estard diante de uma dissimetria de tratamento
inaceitavel, violando o principio da igualdade®®.

J& no plano material, “paralelamente a igualdade perante a lei, deve-Se
promover a equiparacdo de todos perante a vida, assegurando-se igualdade de oportunidades
no acesso a educagdo, a cultura e aos bens materiais” .

Assim, tanto a igualdade quanto a proporcionalidade sdo necessarias para a
protecdo dos direitos fundamentais e para a imposicdo de limites as medidas interventivas
nesses direitos, consistindo em principios vinculados entre si.

Primeiramente, a vinculagdo se verifica porque “a compatibilizagdo entre a
regra isonémica (na vertente do tratamento desigual) e outros interesses prestigiados
constitucionalmente exige que se recorra a ideia de proporcionalidade”?*!. E somente dessa
forma que se pode obter um equilibrio entre os diversos valores constitucionais a serem
preservados. A conciliacdo dos interesses depende da utilizacdo de um conceito flexivel e
fluido como o de proporcionalidade®®.

E, ainda, o principio da igualdade consiste em uma importante fonte para o
principio da proporcionalidade. Especificadamente no que se refere a proporcionalidade nas
escolhas tragicas legislativas de incriminacdes, o principio da igualdade proibe discriminacfes
arbitrarias. Isto é, o principio da igualdade dispde que o legislador deve prever com as
mesmas consequéncias juridicas os fatos que em linha de principio sejam compativeis, bem
como permite efetuar diferenciacdes apenas nas hipéteses em que haja uma causa objetiva®®.

Mas, embora a proporcionalidade e a igualdade sejam principios que possuem
entre si uma estrita relacdo, isso ndo significa que apresentem a mesma estrutura e a mesma
eficdcia juridica. Enquanto que o principio da igualdade atua equilibrando e vinculando, o
principio da proporcionalidade atua isolando e individualizando?*.

Ademais, nem toda restricio desproporcionada aos direitos fundamentais
resulta também em uma violacdo do principio da igualdade. Uma limitacdo excessiva a um
direito fundamental pode ocasionar a perda desse direito, uma sobrecarga para o atingido ou
efeitos reflexos danosos a outros direitos, mas isso ndo significa necessariamente uma leséo

do direito de igual tratamento pela lei. Para que uma restricdo desproporcional consista

229 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Livraria e Editora Brasilia Juridica, 1996, p. 185.

20 BARROSO, A igualdade perante a lei, p. 70.

21 BARROSO, A igualdade perante a lei, p. 77, nota 14.

22 BARROSO, A igualdade perante a lei, p. 77, nota 14.

2% GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 67.

2% | ERCHE, P., Uberma Bund Verfassungrecht, Kéln, Berlin, Miinche, 1961, p. 52, apud GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, p.226.
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também em uma afetacdo a igualdade é necessario que ocorra concomitantemente 0s
pressupostos de existéncia da relacéo desigual®®.

A adogéo de medidas desproporcionadas vulnera os direitos limitados em uma
hipotese de fato e, de forma independente, pode vir a infringir o principio da igualdade se
concorrem 0s requisitos que a jurisprudéncia e a doutrina constitucional exigem para que haja
desigualdade e para que esta néo seja razoavel e objetiva?*?*’,

Assim, “o exame de justificacdo da desigualdade pode servir como um
instrumento no julgamento da proporcionalidade, porém ndo é um critério excludente, pois
igualdade e proporcionalidade ndo coincidem exatamente” 238,

E, da mesma forma, nem toda violacdo ao principio da igualdade representa a
adocdo de uma medida desproporcional. De inicio, é contraria a ambos 0s principios a
aplicacdo de uma mesma medida para condutas totalmente diferentes. Agora, a depender do
entendimento que se adote da proporcionalidade em relacdo ao limite maximo e ao limite
minimo da pena, uma medida desigual pode ou no ser desproporcional®*.

Por um lado, caso se conceba a proporcionalidade unicamente em uma
perspectiva que delimita maximos e ndo minimos, uma vez que ndo seja ultrapassado esse
maximo a pena ndo podera ser considerada desproporcional, mesmo que superior a outra
aplicavel em um fato semelhante, pelo que a quebra do principio da igualdade ndo implicara a
violagdo também da proporcionalidade®*.

De outro lado, em se adotando a ideia de que a propor¢do reflete uma
comparacao baseada na premissa de que se “a” ¢ maior que “b”, necessariamente “A” tem que
ser maior que “B”, deve-se passar a defender que a quebra dessa relagdo sempre implica
também na quebra da igualdade, e isso porque duas situagdes desiguais estariam sendo

tratadas de maneira igual ou com uma margem de desigualdade menor do que merecem. Mas

2% BARROS, O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de
direitos fundamentais, p. 185.

2% GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal,
p.60.

237 para comprovar essa afirmacdo, Gonzalez-Cuellar Serrano cita um exemplo proposto por Lerche, qual seja:
Robinson Crusoé, em sua ilha deserta, pode ser prejudicado por uma medida estatal desproporcionada, medida
esta que, ndo obstante, ndo pode ser considerada desigual ou discriminatéria em relacdo a interferéncias
comparaveis, e isto porque ndo existem termos de comparacio (LERCHE, P., Uberma Bund Verfassungrecht,
Koln, Berlin, Minche, 1961, p. 30, apud GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos
fundamentales em el proceso penal, p.60).

%8 Tradugdo livre do original: “(...) el examen de la justificacion de la desigualdad puede servir como
instrumento en el enjuiciamiento de la proporcionalidad, pero no es un criterio excluyente, pues igualdad y
proporcionalidad no coinciden exactamente” (GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad vy
derechos fundamentales en el proceso penal, p. 61).

289 MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 103-104.

29 MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 104.
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quanto a esse entendimento, destaca Mata Barranco, erroneamente é desconsiderado que duas
penas iguais também podem ser desproporcionais, € isso ocorre se 0s critérios utilizados para
determind-las ndo forem os que realmente deveriam ter sido levados em conta para
estabelecer a medida de proporcionalidade®*.

Logo, os critérios do principio da proporcionalidade e do principio da
igualdade ndo concordam sempre, de modo que nem tudo o que afeta a um desses principios

necessariamente afeta ao outro.

3.2 Principio da proporcionalidade e principio da razoabilidade

H& uma tendéncia na doutrina e na jurisprudéncia de se considerar como
sindbnimos o principio da proporcionalidade e o principio da razoabilidade.

Nesse sentido, Suzana de Toledo Barros expde que “o principio da
proporcionalidade (...) como uma construgdo dogmatica dos alemaes corresponde a nada mais
do que o principio da razoabilidade dos norte-americanos” *%.

E, para Luis Roberto Barroso, mesmo que se reconheca a origem e
desenvolvimento diversos, a proporcionalidade e a razoabilidade abrigam os mesmos valores,
que sdo a racionalidade, a justica, a medida adequada, 0 senso comum, a rejeicdo aos atos
arbitrarios ou caprichosos. E, em razdo disso, a proporcionalidade e a razoabilidade sdo
conceitos préximos o suficiente para serem intercambiéveis®*.

Ocorre que, embora alguns autores ndo facam a diferenciacdo entre
proporcionalidade e razoabilidade, para parte da doutrina se tratam sim de conceitos juridicos
diferentes e que ndo podem ser confundidos, mormente em razdo de suas origens e estruturas
diferenciadas.

No que tange a origem desses principios, € comum gue se identifique a Magna
Carta de 1215 como fonte primeira da razoabilidade e, consequentemente, da
proporcionalidade. Mas, para Virgilio Afonso da Silva, ndo se pode falar em
proporcionalidade na Magna Carta de 1215, se questionando até mesmo se a razoabilidade

tem origem nesse documento®*.

21 MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 104.

22 BARROS, O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de
direitos fundamentais, p. 185.

243 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 304, nota 87.

%% Na Inglaterra fala-se em principio da irrazoabilidade e ndo em principio da razoabilidade. E o principio da
irrazoabilidade tem a sua origem, na forma como aplicado na Inglaterra, ndo no ano de 1215 e ou em outro
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Também se costuma associar a proporcionalidade e a razoabilidade a
jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos, baseada no “substantive due
process”?*. O Supremo Tribunal Federal, em suas decisdes, habitua-se frequentemente a
realizar essa relacdo entre a proporcionalidade/razoabilidade e o devido processo

substantivo®4®.

documento legislativo posterior, mas sim na decisdo judicial proferida em 1948. “E esse teste de irrazoabilidade,
conhecido também como teste Wednesbury, implica tdo somente rejeitar atos que sejam excepcionalmente
irrazoaveis. (...) O teste sobre a irrazoabilidade € muito menos intenso do que os testes que a regra da
proporcionalidade exige, destinando-se meramente a afastar atos absurdamente irrazoaveis” (SILVA, O
proporcional e o razoavel, p. 29).

25 S1LVA, O proporcional e o razoavel, p. 30.

8 O posicionamento de Supremo Tribunal Federal serd analisado em momento oportuno nessa pesquisa,
especificadamente no capitulo destinado a proporcionalidade na fase judicial. Mas, desde ja, a titulo
exemplificativo, é possivel citar alguns acérddos que vinculam de forma errénea os conceitos juridicos
razoabilidade, proporcionalidade e “substantive due process”. Nesse sentido: “EMENTA: CONSTITUCIONAL.
DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO AO JUDICIARIO. DIREITO DE PETICAO. TRIBUTARIO E
POLITICA FISCAL. REGULARIDADE FISCAL. NORMAS QUE CONDICIONAM A PRATICA DE ATOS
DA VIDA CIVIL E EMPRESARIAL A QUITACAO DE CREDITOS TRIBUTARIOS. CARACTERIZACAO
ESPECIFICA COMO SANCAO POLITICA. ACAO CONHECIDA QUANTO A LEI FEDERAL 7.711/1988,
ART. 1° I, Il E IV, PAR. 1° A 3° E ART. 2° (...) 3. Esta Corte tem historicamente confirmado e garantido a
proibicdo constitucional as sancdes politicas, invocando, para tanto, o direito ao exercicio de atividades
econbmicas e profissionais licitas (art. 170, par. Un., da Constituicdo), a violacdo do devido processo legal
substantivo (falta de proporcionalidade e razoabilidade de medidas gravosas que se predispdem a substituir os
mecanismos de cobranca de créditos tributérios) e a violacdo do devido processo legal manifestado no direito de
acesso aos 6rgdos do Executivo ou do Judiciério tanto para controle da validade dos créditos tributarios, cuja
inadimpléncia pretensamente justifica a nefasta penalidade, quanto para controle do préprio ato que culmina na
restricdo. E inequivoco, contudo, que a orientagdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal ndo serve de escusa
ao deliberado e temerario desrespeito a legislacdo tributaria. Nao ha que se falar em sancdo politica se as
restricbes & prética de atividade econdmica objetivam combater estruturas empresariais que tém na
inadimpléncia tributaria sistematica e consciente sua maior vantagem concorrencial. Para ser tida como
inconstitucional, a restricdo ao exercicio de atividade econdmica deve ser desproporcional e ndo-razoavel (...)”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 173/DF. Requerente:
Confederacdo Nacional da Industria. Requeridos: Congresso Nacional e Presidente da Republica. Relator
Ministro Joaquim Barhosa. DJ 29/05/2008. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=582642. Acesso em: 15 jun. 2012);
“EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - ELEIQC)ES MUNICIPAIS DE 1996 -
COLIGACOES PARTIDARIAS APENAS PARA ELEICOES PROPORCIONAIS - VEDACAO
ESTABELECIDA PELA LEI N. 9.100/95 (ART. 6° - ALEGACAO DE OFENSA AO PRINCIPIO DA
AUTONOMIA PARTIDARIA (CF, ART. 17, § 1° E DE VIOLAGAO AOS POSTULADOS DO
PLURIPARTIDARISMO E DO REGIME DEMOCRATICO - AUSENCIA DE PLAUSIBILIDADE
JURIDICA - MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA. PARTIDO POLITICO - ACAO DIRETA -
LEGITIMIDADE ATIVA - INEXIGIBILIDADE DO VINCULO DE PERTINENCIA TEMATICA. (..) O
Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividade legislativa esta necessariamente sujeita a rigida observancia
de diretriz fundamental, que, encontrando suporte tedrico no principio da proporcionalidade, veda os excessos
normativos e as prescri¢des irrazoaveis do Poder Publico. O principio da proporcionalidade - que extrai a sua
justificacdo dogmética de diversas cldusulas constitucionais, notadamente daquela que veicula a garantia do
substantive due process of law - acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Publico no
exercicio de suas fungdes, qualificando-se como pardmetro de afericdo da propria constitucionalidade material
dos atos estatais. A norma estatal, que ndo veicula qualquer conteido de irrazoabilidade, presta obséquio ao
postulado da proporcionalidade, ajustando-se a clausula que consagra, em sua dimensao material, o principio do
substantive due process of law (CF, art. 5° LIV)” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 1407 MC/DF. Requerente: Partido Comunista do Brasil. Requerido: Presidente da
Republica e Congresso Nacional. Relator Ministro Celso de Mello. DJ 24/11/2000. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=347037. Acesso em: 15 jun. 2012).


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=582642
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347037
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Todavia, apenas no que se refere ao principio da razoabilidade € que essa
associacdo a jurisprudéncia norte-americana é correta. Em 1803, no caso Marbury x Madison,
a razoabilidade foi utilizada para controle dos atos discricionarios. No final da década de 30, a
utilizacdo desse principio foi quase que totalmente abandonada, e isso em razdo do auge do
liberalismo econémico e de sua ideologia de minima intervencdo estatal. Na década de 50,
com a volta do ativismo judicial, o principio da razoabilidade volta a ter importancia na Corte
Constitucional do pais. Com a Constituicdo Americana de 1872, a razoabilidade é consagrada
no direito norte-americano, sendo vista como decorrente do devido processo legal substantivo.

Ja com relacdo a origem do principio da proporcionalidade, conforme
mencionado em capitulo anterior, a sua utilizacdo na protecdo dos direitos fundamentais
deriva substancialmente da jurisprudéncia dos paises europeus, especialmente a Prdssia e a
Alemanha.

Verifica-se, assim, que a ideia de razoabilidade remonta ao sistema juridico
anglo-saxdo, especialmente ao direito norte-americano, sendo desdobramento do devido
processo legal substantivo, e foi sendo desenvolvida por meio de precedentes sucessivos, sem
que se preocupasse com uma formulacdo doutrinaria sistematica. J4 a ideia de
proporcionalidade esta associada ao sistema juridico alemao, sendo que as raizes romano-
germanicas conduziram a um desenvolvimento dogméatico mais ordenado e analitico®*’.

Ademais, esses dois principios ndo possuem apenas origens diversas, mas
também estruturas diferenciadas. Embora o objetivo seja semelhante, consistente em controlar
as atividades estatais para que elas ndo restrinjam os direitos dos cidaddos mais do que o
necessario, esse controle é realizado de forma diversa caso seja aplicada a proporcionalidade
ou a razoabilidade®®.

Para Humberto Avila, é possivel destacar trés principais acepcdes relacionadas
a razoabilidade: (a) razoabilidade como diretriz que exige a relacdo entre as individualidades
do caso concreto e as normas gerais, seja mostrando sob qual perspectiva a norma deve ser
aplicada, seja indicando em quais hipoteses o caso individual deixa de se enquadrar na norma
geral; (b) razoabilidade como diretriz que exige a vinculacdo das normas juridicas com o
mundo ao qual elas fazem referéncia, quer reclamando a existéncia de um suporte empirico e
adequado a qualquer ato juridico, quer exigindo uma relacdo congruente entre a medida

adotada e o fim que com ela pretende alcancar e; (c) razoabilidade como diretriz que exige

27 BARROSO, Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, p. 304, nota 87.
8 SILVA, O proporcional e o razoavel, p. 28.
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uma relacdo de equivaléncia entre duas grandezas®*®

. Assim, a razoabilidade pode ser vista
como dever de equidade, dever de congruéncia e dever de equivaléncia.

Como dever de equidade, a razoabilidade exige que haja a harmonizagdo da
norma geral com o caso individual. Para isso, na aplicacdo e interpretacdo das normas
juridicas deve ser considerado aquilo que normalmente acontece, e ndo presumir o que é
extraordinario. A razoabilidade atua como um instrumento para determinar que as
circunstancias do fato sejam consideradas com a presuncéo de estarem dentro da normalidade.
Além disso, a razoabilidade exige a consideracdo do aspecto individual do caso, nos casos em
que ele é desconsiderado pela generalidade geral, ja que havera situagdes nas quais a norma
ndo sera aplicada por se estar diante de um caso anormal. Uma regra € aplicavel a um caso
somente se as suas condi¢des sdo satisfeitas, bem como se a sua aplicacdo ndo € excluida pela
razdo motivadora da propria norma ou por um principio que institua uma razdo contraria.
Assim, a incidéncia da norma é condi¢do necessaria, mas nao suficiente, para a sua aplicacéo,
pois também sera preciso que o caso concreto adeque-se & generalizacdo da norma geral®®.

Como dever de congruéncia, a razoabilidade exige que haja a harmonizacao
das normas com as suas condi¢Oes externas de aplicacdo. A razoabilidade exige, para
qualquer medida, a referéncia a um suporte empirico. O legislador, ao eleger uma causa
inexistente ou insuficiente para a atuacdo estatal, viola a exigéncia de vinculagéo a realidade.
E deve haver uma relagdo congruente entre o critério de diferenciacdo e a medida adotada, e
isto porque a utilizacdo de critérios distintivos inadequados fere a razoabilidade e também os
principios do Estado de Direito e da igualdade®*.

E, como dever de equivaléncia, a razoabilidade exige a equivaléncia entre a
medida adotada e o critério que a dimensiona. No Direito Penal, a punicdo deve ser
equivalente ao ato delituoso, ndo sendo aquela aplicada quando verificada a insignificancia
deste®*?,

Verifica-se, assim, que a razoabilidade busca individualizar o comando
transmitido pela norma, que a principio é geral, as especificidades de um caso individual. Em

outras palavras, “a razoabilidade pressupde normas de carater geral baseadas na realidade

9 AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa. Revista Eletrénica
de Direito do Estado, numero 4, p. 01-25, novembro/dezembro de 2005, p. 11. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/rede-4-outubro-2005-humberto%?20avila.pdf>. Acesso em: 15 jun.
2012.

20 AVILA, Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa, p. 13.

#1 AVILA, Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa, p. 15.

%2 AVILA, Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa, p. 17.
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social, cujos fins sdo satisfeitos por medidas em consonancia com as particularidades do caso
concreto” 2%,

J& para Virgilio Afonso da Silva, a razoabilidade exige que haja uma
compatibilidade entre o meio empregado e o fim perseguido, bem como que seja aferida a
legitimidade do fim. E, por isto, o conceito de razoabilidade é menos amplo que o de
proporcionalidade, uma vez que “corresponde apenas a primeira das trés sub-regras da
proporcionalidade, isto €, apenas a exigéncia de adequagﬁo”254.

Mata Barranco, por sua vez, entende que o que é desproporcional é sem davida
ndo razoavel, contrario a razdo e necessariamente arbitrario, e isso ndo por causa da auséncia
de justificacdo ou de motivacdo, mas sim pela inconsisténcia delas. Agora, o contréario ndo é
verdadeiro, pois é perfeitamente possivel que algo seja razoavel, mas ndo seja proporcional**°.

Alids, Mata Barranco defende que a ideia de proporcionalidade oferece uma
base de atuagdo mais concreta no ambito penal do que a exigéncia de razoabilidade. Tal
ocorre porque apresenta um adicional de seguridade na restricdo de liberdades, uma vez que,
no minimo, obriga a se ter em conta magnitudes ou referéncias concretas, e € a partir delas

que se efetua a restricdo proporcionada em relacéo ao que se pretende conseguir®®®.

3.3 Principio da proporcionalidade e principio da culpabilidade

O principio da proporcionalidade e o principio da culpabilidade atuam na
legitimacdo e na identidade do Direito Penal. E grande é a controvérsia sobre a diferenciacao
desses principios e sobre a possibilidade de substituicdo de um pelo o outro.

Mas ndo se deve confundi-los, ja que consistem em principios diferentes e que
abarcam conteudos diferenciados. O conceito de cada um deles incorpora uma série de juizos
gue ndo aparece no outro. E o que se verifica é que grande parte dos equivocos decorre da
crise permanente de identidade que sofre o conceito de culpabilidade, havendo discrepancia
doutrinal sobre o seu contetido®’.

Iniciando por uma andlise geral da culpabilidade, é possivel destacar trés
significados principais. O primeiro, de ordem formalista e garantista, traz a ideia de

culpabilidade como principio inerente ao jus puniendi, nulla poena sine culpa, de natureza

23 BITTAR, Walter Barbosa; FIDELIS, Guilherme Faustino. Legislagio ambiental e os principios limitadores
do poder punitivo estatal. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 895, p. 413-444, maio de 2010, p. 441.

2% S1LVA, O proporcional e o razoavel, p. 33.

25 MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 101.

2% MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 101.

2T MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 109-112.



75

principiologica e de ambito constitucional. O segundo conceito apresenta a culpabilidade
como elemento dogmaético do delito, dependendo a sua estrutura de qual teoria dogmatica
juridico-penal se adote, tendo como missdo informar o porqué de estabelecer uma pena a uma
conduta, limiar, portanto, entre a teoria do delito e da pena. E o terceiro conceito apresenta a
culpabilidade enquanto termo de acepcdo processual, consistindo na garantia de que um
sujeito apenas sera considerado culpado com uma sentenca penal condenatdria transitada em
julgado®®.

E por meio do principio da culpabilidade que se afere a possibilidade de culpar
alguém por um fato que lesionou ou colocou em perigo um bem juridico, e essa possibilidade
ndo esta relacionada com a gravidade ou ndo do delito.

De um modo geral, o principio da culpabilidade veda a sancdo por
comportamentos alheios, por meras caracteristicas psiquicas ou fisicas, ou por
comportamentos ndo dominaveis pelo autor, ou em funcdo de consequéncias dos mesmos
imprevisiveis para o agente, ou de ilicitude incognoscivel para o0 mesmo, ou decididos em
uma situacdo psicologica ou circunstancial excepcional que impeca a formacdo normal de
vontade®®.

O principio da culpabilidade nédo se relaciona com o dano do delito e nem pode
ser um dano a evitar mediante o dano da pena. A culpabilidade é a possibilidade de imputar
ao sujeito o injusto. E essa possibilidade pode se dar por completo, quando entdo todo o
desvalor do injusto penal pode ser imputado ao sujeito, pode estar diminuida, quando entdo
ndo se pode imputar totalmente o desvalor do injusto, ou pode faltar totalmente. A
culpabilidade implica em uma reprovacdo ético-juridica que s6 € justo dirigir a quem ¢é
culpavel e na medida de sua culpabilidade. Nao é que o principio da culpabilidade obrigue a
se renunciar a finalidade de protecdo de bens-juridicos penais, ainda que esta seja
proporcionada, mas apenas proibe que essa finalidade seja perseguida por meio da pena®®’.

O principio da proporcionalidade, por sua vez, baseia-se na gravidade do
injusto, para a sua atividade de controle das medidas interventivas. A gravidade do injusto
refere-se ao dano que supde para o bem juridico protegido, e nesse sentido coincide com o
dano que a pena implica para quem ha de ser imposta. De acordo com Mir Puig, “ambos 0s

danos podem e devem ponderar-se de modo que o dano representado pela pena nao seja maior

#8 MACHADO, Féabio Guedes de Paula. Culpabilidade no direito penal. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2009, p.
27-28.

29 | ASCURAIN SANCHEZ, La proporcionalidad de la norma penal, p. 247.

%9 MIR PUIG, El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional de limites materiales del
Derecho Penal, p. 1381.
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99 261

que o dos delitos que com ela se quer evitar E é aqui que atua o principio da

proporcionalidade e a exigéncia do subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito de
que a pena seja proporcional & gravidade do delito®®.

No momento de sancionar, de restringir a liberdade para gerar mais liberdade,
enquanto que o principio da proporcionalidade vigia para que essa atividade ndo gere um
desperdico desnecessario de coa¢do ou um mau negdcio em termos de liberdade, o principio
da culpabilidade atua para garantir que o individuo ndo seja instrumentalizado para a obtencéo
de fins. O principio da proporcionalidade atua na medida do castigo, e o principio da
culpabilidade, derivado da dignidade da pessoa humana, indica 0 que se pode castigar, que
s30 0s comportamentos normalmente dominados pela vontade e pelo conhecimento?®.

E preciso mencionar que, com relagdlo a esse aspecto de que a
proporcionalidade ha de atender de forma particular ao injusto do fato e suas graduacdes,
Mata Barranco traz uma ressalva. Segundo o autor, ndo € que primeiro se deva analisar o
principio da proporcionalidade atendendo a gravidade do injusto e logo apés se deva analisar
se o fato é atribuivel ao autor com base no principio da culpabilidade. Mata Barranco entende
que o principio da proporcionalidade deve estar presente em ambos 0s juizos na hora de medir
a pena a ser prevista ou a ser imposta, mas “sem se confundir com a analise da existéncia do
fato, injusto, objetiva e subjetivamente, nem como a daqueles elementos que determinam a
responsabilidade pessoal ou culpabilidade como categoria dogmatica do delito”?**.

Assim, por tudo isso, € errado o pensamento de que o principio da
culpabilidade esta incluido no principio da proporcionalidade. Para que isso fosse possivel era
preciso que toda medida contraria a culpabilidade fosse desproporcionada, e que 0 inverso
também fosse verdade, o que ndo ocorre.

O principio da culpabilidade € independente da l6gica custo/beneficio existente
no principio da proporcionalidade. O principio da culpabilidade ndo pode ser vulnerado nem
mesmo quando a finalidade de prevencdo considere proporcionado o seu sacrificio. Isto é, a

falta de culpabilidade ndo pode compensar-se em qualquer caso por necessidades

28! Tradugdo livre do original: “Ambos dafios pueden y deben ponderarse de modo que el representado por la
pena no sea mayor que el de los delitos que con ella se quieren evitar” (MIR PUIG, El principio de
proporcionalidad como fundamento constitucional de limites materiales del Derecho Penal, p. 1382).

%2 MIR PUIG, El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional de limites materiales del
Derecho Penal, p. 1382.

263 | ASCURAIN SANCHEZ, La proporcionalidad de la norma penal, p. 248-249.

%84 Tradugéo livre do original: “(...) sin confundirse con el analisis de la existencia del hecho injusto, objetiva e
subjetivamente, ni con la de aquellos elementos que determinan la responsabilidad personal o culpabilidad como
categoria dogmatica del delito” (MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 110).
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preventivas®®. O principio da culpabilidade impede que a pena seja imposta a quem nio
merece, bem como que o fim de protecdo seja perseguido por meio da pena, podendo ser
aplicada medida de seguranca, se for o caso.

Conforme Aguado Correa, “o grau do injusto e 0 da culpabilidade ndo tem
porque coincidir, de forma que, em um fato de elevada gravidade, a culpabilidade pode ser
escassa, e vice-versa”®. Assim, ambos os conceitos devem ser levados em consideragdo no
momento de impor a pena, devendo o0 juiz se atentar tanto a gravidade do injusto quanto a
culpabilidade concreta®®’.

E em hip6tese nenhuma o principio da proporcionalidade pode ser visto como
um substituto do principio da culpabilidade. Nos anos sessenta surgiu na doutrina alemé a
proposta de alguns autores, como Ellscheid e Hassemer, de substituir o principio da
culpabilidade pelo principio da proporcionalidade. Mas essa proposta foi duramente criticada
pelos autores, como por Kaufmann e por Roxin, uma vez que se com o principio da
proporcionalidade se pode limitar a magnitude da pena, por meio do mesmo ndo se pode
fundamentar a punibilidade®®®,

Para Roxin, ao se mesclar dois critérios delimitadores diferentes, quais sejam,
proporcionalidade e culpabilidade, unindo-os terminoldgica e substancialmente sob o
denominador comum do “principio da proporcionalidade”, provoca-se uma enorme confuséo.
Expde que “o critério limitador na ‘culpabilidade’ se vincula retrospectivamente a um fato
antijuridico concreto e — se se admite, em principio, a capacidade de atuar de outro modo — ao
55269

ambito de liberdade subjetivo do delinquente existente no momento da execugdo do fato

Ja “a ‘proporcionalidade’ das medidas se determina, ao contrario, prospectivamente,

%65 MIR PUIG, El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional de limites materiales del
Derecho Penal, p. 1380-1381.

288 Traducio livre do original: “El grado del injusto y el de la culpabilidad no tienen por qué coincidir, de forma
que en un hecho de elevada gravedad la culpabilidad puede ser escasa, y viceversa” (AGUADO CORREA,
Andlisis del contenido del principio de proporcionalidad en sentido amplio en Derecho Penal, p. 67).

%7 AGUADO CORREA, Analisis del contenido del principio de proporcionalidad en sentido amplio en
Derecho Penal, p. 67.

8AGUADO CORREA, Anlisis del contenido del principio de proporcionalidad en sentido amplio en
Derecho Penal, p. 67.

289 Tradugio livre do original: “El criterio limitador en la ‘culpabilidad’ se vincula retrospectivamente a un hecho
antijuridico concreto y — si se admite, en principio, la capacidad de actuar de otro modo — al &mbito de libertad
subjetivo del delincuente existente en el momento de la ejecucion del hecho” (ROXIN, Claus. Culpabilidad y
prevencion en derecho penal. Trad. Francisco Mufioz Conde. Madrid: Instituto Editorial Reus S.A., 1981, p.
53).
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atendendo exclusivamente ao perigo objetivo que se pode esperar do delinquente no
futuro™?°.

Ulfrid Neumann entende que o principio da proporcionalidade “esta desarmado
frente as penas cuja gravidade ndo é proporcional ao fato cometido, se elas aparecem como
intervengdes adequadas somente sob a perspectiva da protecio da sociedade”?’*. Dessa forma,
“a0 substituir-se 0 principio da culpabilidade pelo da proporcionalidade, arrisca-se que a pena
privativa de liberdade se transforme numa espécie de medida de seguranca de internacao e,
com isso, caia no remoinho das crescentes demandas sociais por seguranga”?'2,

E, ainda, de acordo com Tatjana Hornle, o principio da proporcionalidade nao
permite em todos os casos uma limitacéo eficaz dos interesses penais do Estado. No caso de
um fim que se valore como especialmente importante, poderia se compatibilizar com o
principio da proporcionalidade a imposi¢cdo de uma pena draconiana para evitar os futuros
delitos, enquanto que a gravidade do delito objeto da condenac&o ndo a justificaria®"”.

Conclui-se, desse modo, que o principio da proporcionalidade ndo engloba o
principio da culpabilidade, tratando-se de dois principios diversos e que ndo podem ser
confundidos. Ambos séo relevantes na legitimacdo e na limitacdo do Direito Penal, atuando o
principio da proporcionalidade na medida da resposta penal e o principio da culpabilidade na

determinacéo de quem se pode punir.

4 Criticas ao principio da proporcionalidade

Para terminar a analise do conceito e da estrutura do principio da
proporcionalidade, e adentrar especificadamente nos ambitos e na forma de sua aplicacdo no
Direito Penal, € preciso ainda reconhecer que esse principio ndo € isento de objecdes.

Embora o juizo da proporcionalidade seja amplamente citado pela doutrina e
por diversas vezes utilizado pelos Tribunais como forma de controle das medidas restritivas
nos direitos fundamentais, ha autores que recusam a sua aplicacdo, apontando diversas criticas

a sua estrutura e forma de atuacdo.

1% Traducéo livre do original: “La ‘proporcionalidad’ de las medidas se determina, por el contrario,
prospectivamente, atendiendo exclusivamente al peligro objetivo que puede esperarse del delincuente en el
futuro” (ROXIN, Culpabilidad y prevencién en derecho penal, p. 53).

2 NEUMANN, O principio da proporcionalidade como principio limitador da pena, p. 221.

2’2 NEUMANN, O principio da proporcionalidade como principio limitador da pena, p. 221.

28 HORNLE, Tatjana. La concepcion anticuada de la culpabilidad en la jurisprudencia y doctrina tradicionales
de la medicién de la pena. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tombo LIV, MMI, Madrid, p. 401-
430, 2001, p. 407.
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4.1 Exposicéo das criticas

A principal critica que costuma ser oposta ao principio da proporcionalidade ¢é
a de que se trata de um critério irracional e subjetivo. Considera-se a proporcionalidade como
um argumento vazio, bem como se afirma que a sua aplicacdo é arbitréaria e incontrolavel,
permitindo que esse principio seja utilizado como uma forma de esconder as valoracdes
subjetivas e irracionais adotadas pelo legislador e pelo julgador.

Essa objecdo de subjetividade e de irracionalidade € sustentada com base em
alguns argumentos principais: (a) a falta de clareza conceitual do principio da
proporcionalidade; (b) a caréncia de um ponto de referéncia juridico sobre o qual se possa
apoiar a aplicacdo do principio da proporcionalidade; (c) a incomensurabilidade do principio
da proporcionalidade; (d) o problema de identificacdo dos bens e dos direitos que devem ser
considerados na aplicacdo deste principio e; (e) o desencadeamento de uma incontrolavel
justica do caso concreto®”*. Cabe agora expor cada um desses argumentos.

No que se refere a falta de clareza conceitual do principio da
proporcionalidade, alega W. Leisner que a aplicacdo desse principio e a solucdo de problemas
juridicos através da ponderagé@o consistem no exercicio de uma técnica de poder utilizada para
a producdo de decisdes que ndo sdo suscetiveis de controle e que por isso sdo subjetivas e
irracionais®”.

O principio da proporcionalidade, para esse autor, ndo tem um significado
univoco e compreensivel. Esse principio é constituido por expressdes como iddneo,
importante, proporcionado, adequado, necessario ou indispensavel que ndo possuem um
sentido apurado no uso comum e que provocam confus@es ao serem utilizadas como critérios
de decisdes na solucéo dos casos concretos®’®.

Alega-se, ainda, que o principio da proporcionalidade possui apenas uma
natureza formal, sendo desprovido de um conteudo seméantico do qual se possa extrair uma

Unica solucdo juridica para cada caso em que seja aplicado. Esse principio nao estabelece o

21 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 165.

2’5 W, LEISNER, Der Abwagungsstaat. VerbaltnismaRigkeitals Gerechtigkeit, Duncker & Humblot, Berlin,
1997, p. 171 apud BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p.
178.

218 W, LEISNER, Der Abwagungsstaat, p. 96 apud BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y
los derechos fundamentales, p. 179.
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que é proporcional e o que é desproporcional, de modo que a definicdo desses termos é um
mistério e deixa ao juiz um amplissimo horizonte para adotar sua subjetividade?’’.

Quanto ao argumento de que o principio da proporcionalidade ndo possui um
ponto de referéncia juridica sobre o qual possa se apoiar, trata-se de uma critica apontada por
W. Bockenforde. Afirma esse autor que enquanto que tradicionalmente no Direito
Administrativo o principio da proporcionalidade possui um ponto sélido de referéncia, que é a
finalidade da lei que regula a competéncia administrativa exercida, no ambito dos direitos
fundamentais a proporcionalidade ndo conta com qualquer ponto de referéncia dessa
indole?™®.

No mesmo sentido, B. Pierrot e B. Schlink defendem que o principio da
proporcionalidade carece de um ponto de referéncia racional, objetivo e obrigatério para o
juiz, e isso em razdo de que nem sempre existe uma resposta Unica capaz de gerar 0 CONsenso
geral sobre qual bem ou direito deve ter prioridade no caso concreto®’®.

Outro argumento é o de incomensurabilidade do subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito. Entende-se que a aplicagdo da proporcionalidade em
sentido estrito tem caréater irracional, porque realiza a comparagdo de magnitudes que ndo sao
suscetiveis de comparacdo. SO podem ser ponderados elementos que possuem um
denominador em comum, 0 que ndo ocorre no campo dos direitos fundamentais, fazendo com
que a proporcionalidade em sentido estrito ndo possua um padrdo comum para determinar se a
restricdo do direito fundamental se justifica pelas vantagens proporcionadas pela medida
restritiva®®.

Ainda no que tange a alegacdo de irracionalidade, outro fundamento
apresentado pela critica revela-se na afirmacé@o de que ha a “dificuldade para estabelecer quais
sdo os direitos ou bens que ostentam a capacidade de produzir conflito constitucional que
deva ser resolvido mediante a aplicacio do principio da proporcionalidade”?®!. E isso porque
ha a dificuldade de se determinar quais sdo as disposicoes de direitos fundamentais, que tipos
de disposicdes legislativas ddo lugar a aplicacdo do principio da proporcionalidade (apenas

leis restritivas de direitos fundamentais ou também as leis que configuram e delimitam esses

2" BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 179.

218 W.BOCKENFORDE, Grundrechteals Grundsatznormen, DSt, nim, 1, 1990, p.184, apud BERNAL
PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 168.

1% B, PIEROTH y B. SCHLINK, Grundrechte. Staatsrecht 11, C. F. Miiller, Heidelberg, 9 ed, 1993, p. 74, apud
BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 168.

280 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 182-183.

81 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 189.
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direitos) e quais sdo os bens ou direitos capazes de justificar intervencdes legislativas nesses
direitos?®?,

O ultimo argumento utilizado na afirmacdo de irracionalidade da
proporcionalidade € o de que se trata de um método muito rudimentar, que escapa a qualquer
intencdo de reconstrucdo retorica e que acarreta solugdes particulares e imprevisiveis, criando,
por conseguinte, uma jurisprudéncia ad hoc?®.

Nesse sentido, Ulfrid Neumann, diante dos subjetivismos do principio da
proporcionalidade, afirma que se trata de um principio fraco, uma vez que reclama uma
pluralidade de valoracdes que ndo podem ser determinadas por ele mesmo?®.

Esses sdo os principais aspectos do principio da proporcionalidade que séo alvo
das criticas doutrinarias. E somente por meio da superacdo ou amenizagdo dessas criticas é
que se podera continuar a defender a utilizacdo desse principio no controle das atividades

estatais.

4.2 Valoragdo das criticas

Conforme visto, varias sdo as criticas apontadas ao principio da
proporcionalidade. Ocorre que a maioria dessas criticas poderia ser dirigida tambem a
qualquer outro critério limitador da intervencdo estatal, ndo sendo especificas apenas ao
principio da proporcionalidade.

A caréncia de objetividade ou racionalidade objetiva ndo esta presente apenas
na aplicacdo do principio da proporcionalidade, mas sempre que deva ser realizado um
raciocinio juridico para resolver questdes normativas. Logo, essa caréncia também afeta os
critérios alternativos ao principio da proporcionalidade. Ndo ha qualquer critério que ofereca

um método algoritmico para a solugéo objetiva das controvérsias de direito fundamental®®>.

286

Dessa forma, de acordo com Carlos Bernal Pulido=, o problema nao consiste

em indagar se o principio da proporcionalidade pode se sustentar em argumentacfes

282 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 189-190.

28 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 194.

28 NEUMANN, O principio da proporcionalidade como principio limitador da pena, p. 221.

28 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 171-172.

%88 O autor Carlos Bernal Pulido, em sua obra “El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales”,
€ 0 autor que exp0e e analisa, de forma mais detalhada e completa, todas as criticas apontadas ao principio da
proporcionalidade, motivo pelo qual a maioria dos argumentos favoréaveis ao juizo da proporcionalidade citados
nessa parte da pesquisa é de sua autoria.
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normativas, e sim questionar se esse principio alcanga uma maior racionalidade relativa em
comparacdo com a aplicacio de outros critérios®®’.

E quando em comparagdo com outros critérios, o principio da
proporcionalidade é o que apresenta uma estrutura com maior claridade. A estrutura do
principio da proporcionalidade esta livre de contradicbes, e quanto mais é utilizado pela
doutrina e pelos Tribunais maior nitidez adquire, pois a medida que um conceito se volta ao
uso comum as suas ambiguidades véo se reduzindo®®.

O principio da proporcionalidade deve ser entendido no quadro dos direitos
fundamentais, ou seja, deve ser considerado ao lado de outros principios também extraidos da
natureza desses direitos, como o da concordancia pratica e o da protecdo do ndcleo essencial.
Feito isso, o parametro da proporcionalidade sera “especialmente tutil para flagrar uma
indevida intervencdo do Estado em posicOes juridicas protegidas e ndo pode ser manejado em
sentido oposto, isto ¢é, para justificar iniquidades”zgg.

Ademais, o principio da proporcionalidade possui sim um carater
predominantemente formal, mas essa sua estrutura deve ser vista como uma qualidade, e ndo
como um defeito como apontado nas criticas. E isto porque nenhum critério material é
totalmente idéneo para desempenhar a funcdo do principio da proporcionalidade, ja que ha
uma pluralidade de ideologias existentes na sociedade e estas constantemente entram em
colisdes que ndo podem ser resolvidas sendo por meio de critérios estruturais®.

No que se refere a incomensurabilidade do principio da proporcionalidade em
sentido estrito, conforme Carlos Bernal Pulido, a partir da observacdo das consideracdes de
Alexander Aleinikoff, ha dois caminhos para supera-la. Primeiro, mediante a construcdo de
uma hierarquia estavel e definitiva que abarque todos os direitos fundamentais e todos os bens
constitucionais suscetiveis de entrar em conflito. Segundo, encontrando um denominador
comum que torne possivel que se efetue a comparacdo de desvantagens e vantagens que
afetem os bens e os direitos relacionados com a medida interventiva®®*.

A primeira opcao oferece poucas vantagens e apresenta muitas dificuldades,
pois ndo é facil estabelecer em abstrato uma ordem de hierarquia, bem como caso essa escala
material fosse possivel acabar-se-ia por dotar o principio da proporcionalidade de tanta

objetividade, o que conduziria a formacao de uma jurisprudéncia mecanica. A segunda opcao,

87 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 172.

28 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 181.

8 BARROS, O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de
direitos fundamentais, p. 207.

2% BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 182.

21 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 185.
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por sua vez, se mostra mais adequada, pois 0 procedimento argumentativo da
proporcionalidade, formado pelos seus subprincipios, configura um conjunto de regras que se
configuram como um denominador em comum para a ponderagdo?®.

E quanto a critica ao principio da proporcionalidade fundada na alegacdo de
que ha a dificuldade de se estabelecer quais sdo bens ou direitos possiveis de configurarem
um conflito constitucional, também deve ser rejeitada. Trata-se de uma dificuldade que ndo
decorre do principio da proporcionalidade, mas da pluralidade de valores que vigem em uma
determinada sociedade e em um determinado ordenamento juridico, e o principio da
proporcionalidade é justamente um dos instrumentos que podem auxiliar nessa valoragéo.

Com relagdo a objecdo de que o principio da proporcionalidade resulta em uma
jurisprudéncia ad hoc quando aplicado pelos Tribunais, realmente esse principio depende em
um alto grau das circunstancias do caso concreto. Mas a sua aplicacdo ndo faz com que a
jurisprudéncia se transforme em um emaranhado de decisdes particulares que ndo sejam
suscetiveis de serem organizadas em um sistema coerente. As circunstancias do caso concreto
sdo relevantes em todo processo de interpretacdo e de aplicagdo das normas juridicas. E o
principio da proporcionalidade permite observar com nitidez as apreciagcdes empiricas em que
se fundamenta a solucdo do caso e, dessa forma, torna possivel criticar aquelas que ndo sao
consideradas corretas®®.

Da mesma forma, também séo inconsistentes as criticas baseadas nas alegac6es
de que houve uma indevida transposi¢cdo do principio da proporcionalidade do Direito
Administrativo para o Direito Constitucional e para os demais ramos do direito. As diversas
areas de todos os ordenamentos juridicos veem se conformando basicamente por meio da
adaptacdo de conceitos provenientes de ambitos fronteiricos, sendo tal processo bastante
comum na histéria do Direito. E o transito do principio da proporcionalidade do Direito
Administrativo para o Direito Constitucional e para o Direito Penal é logicamente explicavel,
tendo em vista a existéncia de um elemento em comum nesses campos: a necessidade de
controlar o exercicio discricional do poder publico®**.

Assim, a despeito de certo subjetivismo ou irracionalidade, o principio da
proporcionalidade possui importante atuacdo no ordenamento juridico. Nas palavras de Ulfrid

Neumann, “o principio da proporcionalidade, em que pese a suas defici€éncias estruturais, Ndo

292 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 186-188.
2% BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 197-198.
2% BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 173-174.
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¢ um tigre sem dentes”®. Os principios juridicos ndo sdo guilhotinas, mas argumentos que
podem ser empregados a favor ou contra determinadas regulamentagdes juridicas, e nesse
sentido o principio da proporcionalidade apresenta um modelo argumentativo eficiente. O
argumento da desproporcionalidade de uma intervengdo geralmente é um argumento
vencedor, pois as alegacGes ndo sdo realizadas em um espaco ldgico vazio, mas em discursos
concretos, estabelecidos por meio de uma multiplicidade de premissas comuns®®.

O principio da proporcionalidade propicia argumentac6es e possibilidades de
consenso que sem ele ndo estariam disponiveis. “Mesmos os céticos, provavelmente, nao
estariam preparados para simplesmente elimina-lo do conjunto de normas constitucionais ou
dos principios gerais de direito”?”.

A objecdo de que os principios, como o da proporcionalidade, apresentam
grande indeterminacgéo, pode-se oferecer como resposta as seguintes palavras de Claus Roxin:
“principios juridicos superiores ndo se deixam apreender em uma definicdo passivel de
subsuncdo, mas representam apenas um padrdo orientador que deve ser concretizado na
matéria juridica” 298,

Conclui-se, assim, que todas as objecOes relatadas podem ser refutadas, ou ao
menos amenizadas, sendo sim o principio da proporcionalidade um importante instrumento de
protecdo dos direitos fundamentais, principalmente no Direito Penal que € uma das formas
mais violentas de intervencdo estatal. E, como todo instrumento juridico, ndo se trata de um
principio totalmente perfeito, mas que deve ser aprimorado ao longo do seu uso pela doutrina

e pelos Tribunais.

2% NEUMANN, O principio da proporcionalidade como principio limitador da pena, p. 229.

2% NEUMANN, O principio da proporcionalidade como principio limitador da pena, p. 227-228.

2 NEUMANN, O principio da proporcionalidade como principio limitador da pena, p. 228.

2% ROXIN, Claus. O conceito de bem juridico critico ao legislador em xeque. Trad. Alaor Leite. Revista dos
Tribunais, v. 922, p. 291-322, agosto de 2012, p. 303.
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CAPITULO 111 PROPORCIONALIDADE PENAL: FASE LEGISLATIVA

1 Legitimidade da intervencao legislativa penal

O principio da proporcionalidade, como dantes ja mencionado, deve ser
respeitado pelo legislador penal no momento da criagdo de um novo tipo penal, da
modificacdo de uma disposicdo ja existente, da previsdo em abstrato da qualidade e da
quantidade de pena a ser imputada a uma conduta tipica.

O principio da proporcionalidade, segundo Javier Barnes, constitui um filtro
pelo qual devera passar a atividade legislativa sob 0s seguintes aspectos: os meios que a lei
arbitra deverdo ser suscetiveis de alcancar a finalidade perseguida; os limites que a lei
estabelece sobre os direitos e liberdades devem ser absolutamente indispensaveis para a
satisfacdo do interesse geral; e 0s custos e beneficios que se desprendem da norma tém que
guardar um equilibrio proporcional®®®.

O recurso ao principio da proporcionalidade na etapa de construcdo dos tipos
penais permite, assim, a realizacdo de uma selecdo criteriosa das condutas humanas que
devem ensejar uma tutela juridica diferenciada através da pena, além de justificar a variedade
de tratamentos dispensados as intimeras espécies delitivas®®.

E nesse capitulo iniciar-se-a a analise pela legitimidade da intervencao
legislativa nos direitos fundamentais por meio do Direito Penal, para posteriormente se
estudar a proporcionalidade da previsdo tipica, ou seja, a proporcionalidade entre a conduta e
a san¢do prevista. Nessa analise da resposta penal, todavia, se restringira a proporcionalidade
da pena, ndo se abordando as medidas de seguranca e as consequéncias acessorias, posto que
excederia as pretensdes desse trabalho.

Nesse sentido, cabe ao legislador, quando da elaboracdo de uma norma penal
legitima, responder a algumas perguntas principais: (a) A intervencéo que se pretende realizar
por meio do Direito Penal € idonea para alcancar a finalidade almejada?; (b) A protecdo do
bem juridico deve realmente ser realizada por meio do Direito Penal ou hd outros meios
idéneos e mais benignos aos direitos fundamentais afetados pela intervencao legislativa?; (c)

E, dentre os instrumentos do Direito Penal, ndo ha outro meio também adequado, mas menos

2% JAVIER BARNES. Introduccion al principio de proporcionalidad en el derecho comparado y comunitario.
Revista de Administracién Publica, n. 135, p. 495-522, setembro-dezembro de 1994, p. 502-507.

%0 CORREIA, O controle de constitucionalidade dos tipos penais incriminadores a luz da
proporcionalidade, p. 134.
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lesivo aos direitos fundamentais?. Tais indagacdes passam a ser analisadas e respondidas nos

topicos que se seguem.
1.1 Prognostico inicial sobre a idoneidade da intervengdo penal

A primeira pergunta que o legislador devera formular e devera responder é se a
intervencdo que pretende realizar por meio do Direito Penal sera idonea a finalidade proposta.

A idoneidade estabelece que a legitimidade do Direito Penal esta vinculada a
capacidade de suas normas em tutelar o bem juridico, ou entdo, a capacidade de suas normas
serem respeitadas por seus destinatarios>"".

Quando se fala em efetividade da norma penal, esta pode ser analisada por
meio de trés planos distintos: (a) efetividade da norma (ou da ameaga), referente a
predisposicdo da norma em proteger o bem juridico; (b) efetividade da pena (ou da sua
aplicacdo), consistente na expectativa de que no futuro a norma seja observada por quem a
violou; (c) efetividade dos aparatos, referente aos orgaos relacionados a persecugdo penal no
alcance dos objetivos estabelecidos pelo legislador®®23%,

No caso, 0 juizo de idoneidade da incriminacdo estd em consonancia com a
efetividade da norma, devendo o legislador se atentar para a aptiddo da norma em alcancar a
protecdo do bem juridico, o que ndo significa, todavia, que na verificacdo da efetividade da
adequaco da norma ndo possam ser considerados outros niveis de efetividade penal®**.

Sendo assim, a medida interventiva ndo podera ser vista como uma punicéo
pura e simples por meio da imposicdo de aflicdes. SO sera legitima a norma penal se a
previsdo legislativa for adequada para o alcance precipuo do Direito Penal, que é a protecédo

dos bens juridicos considerados mais relevantes para a sociedade®®. Nas palavras de Lopera

%1 GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 129-130.

%2 GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 130.

%03 Referindo-se a0 mesmo aspecto da norma, Lopera Mesa fala em eficacia ao mencionar a adequacéo da norma
para alcancar a finalidade perseguida, que é a protecdo dos bens juridicos, prevenindo-se a realizacdo de
condutas suscetiveis de lesiona-los ou coloca-los em perigo. E, referindo-se a eficacia, esclarece que sdo
possiveis pelo menos trés significados diferentes: (a) a norma é eficaz quando induz os destinatarios a atuarem
conforme o prescrito (eficacia de cumprimento); (b) a norma é eficaz quando é aplicada pelos juizes aqueles que
infringem o disposto na norma de conduta (eficAcia como aplicagdo) e; (c) a norma é eficaz quando serve a
finalidade perseguida pelo legislador, que € a protecdo de bens juridicos mediante a preven¢do de condutas que
possam lesiona-los ou coloca-los em perigo. E, ainda, Lopera Mesa destaca que é esse ultimo significado de
eficacia que é o mais importante para o juizo de idoneidade, mas que esse sentido de eficicia guarda estrita
relacdo com os outros dois (LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 410-411).

%% GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 130.

%5 ARAUJO, Fabio Roque da Silva. O principio da proporcionalidade aplicado ao Direito Penal: fundamentagio
constitucional da legitimidade e limitacdo do poder de punir. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, n. 80, p. 35-79, set-out/2009, p. 61.
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Mesa, a “idoneidade de uma norma de sangdo consiste em sua aptiddo para contribuir a
protecdo do bem juridico que se aduz como fundamento da intervencdo, isto é, em sua
capacidade para ter eficacia como éxito ou efetividade”**®.

O Direito Penal somente pode e deve intervir quando seja minimamente eficaz
e idoneo para prevenir o delito, de modo que a sua intervengdo deve ser evitada quando se
mostre politico-criminalmente inoperante, ineficaz ou inadequada, bem quando se mostre
contraproducente®®’.

E essa andlise de idoneidade que devera ser realizada pelo legislador é feita por
meio de um juizo de progndsticos e ndo de um juizo de certeza, ja que ocorre antes da entrada
em vigor da norma®®. E esse juizo de prognosticos € limitado, porque “durante a elaboracao
legislativa é impossivel antever todos os resultados advindos da existéncia da norma
incriminadora, que ¢ destinada a ir se adaptando, com o tempo, a sociedade”®.

Ademais, esse juizo de idoneidade é feito por meio de uma analise empirica.
Cabe ao legislador observar a sociedade e os comportamentos dos individuos para que possa
aferir os possiveis resultados que poderdo advir da norma incriminadora. O subprincipio da
idoneidade, como ja mencionado, consiste em uma valoragdo empirica, isto é, decorrente do
exame da realidade.

N&o se nega que ha dificuldades para o legislador antever, com exatidao, as
consequéncias de determinado ato legislativo. Mas é necessario que ele, pelo menos, avante a
potencialidade da norma ser obedecida pela maioria da populacdo®. E, se mesmo assim o
legislador estabelecer uma medida inadequada, devera esta ser posteriormente revista pelo
Poder Judiciario.

Além disso, para que a medida interventiva do legislador seja considerada
idénea, devera ainda se analisar se a conduta a ser prevista no tipo penal tem efetivamente a
capacidade de lesionar ou de colocar em perigo o bem juridico que se propds proteger. Isto
porque, como mencionado outrora, a idoneidade no Direito Penal esta relacionada a
observancia do principio da lesividade.

E, a esse respeito, hd um tipo principal de técnica legislativa que tem a sua

idoneidade bastante guestionada pela doutrina e pelos Tribunais, que € a previsdo de crimes

%% Tradugio livre do original: “(...) la idoneidad de una norma de sancién consiste en su aptitud para contribuir
a la proteccién del bien juridico que se aduce como fundamento de la intervencion” (LOPERA MESA, Principio
de proporcionalidad y ley penal, p. 412).

%7 AGUADO CORREA, Analisis del contenido del principio de proporcionalidad en sentido amplio en
Derecho Penal, p. 02.

%% GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 131.

%9 GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 132.

%19 GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 133.
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de perigo abstrato. Os crimes de perigo reproduzem condutas que representam uma situacéo
de perigo, de lesdo potencial, ndo sendo necessario que provogue um dano concreto ou
material; e, em sendo de perigo abstrato, o perigo € inerente a acdo ou omissdo, ndo se
exigindo a sua comprovacao.

Nos crimes de perigo abstrato o legislador, guiado pelas regras da experiéncia,
declara a periculosidade genérica de algumas condutas para o bem juridico protegido,
estabelecendo que basta a realizacdo da conduta descrita no tipo para que se considere
consumado o delito.

O legislador parte da concepcéo de que os meios que oferecem o Direito Civil
ou outro ramo do Direito para a protecdo frente aos perigos e para evitd-los ndo sdo
suficientes e que, assim, ndo se pode renunciar ao Direito Penal, tendéncia essa que se verifica
hoje em uma perspectiva internacional®*.

Se sob a otica liberal do Direito Penal a exigéncia de ofensa ao bem juridico
supunha a oposicdo a criminalizacdo de determinadas condutas, tendo como consequéncia
principal uma tendéncia critica de despenalizacdo, nos dias de hoje, conforme Ana Elisa
Bechara, € dominante o paradigma de efetividade na producdo de seguranca, passando-se da
prevencdo ao questionavel principio da precaucdo em defesa da sociedade contra ameacas
provenientes de ambitos pouco conhecidos ou controlaveis sob a perspectiva dos riscos
envolvidos®2.

Os sistemas penais modernos sdo marcados por uma crescente expansao das
fronteiras com o objetivo de abranger a protecdo de novos bens coletivos, ndo pertencentes ao
nucleo do Direito Penal classico, e de antecipar as barreiras de protecdo dos tradicionais bens
juridicos individuais, como resposta as mudancas na percep¢do do risco que tém lugar na
sociedade atual. E se parte da ideia de que as estruturas tipicas de perigo abstrato permitem
alcancar esse duplo objetivo expansivo, pois através delas se consegue adiantar a intervencéo
penal a estados prévios de lesdo ou de colocacdo em perigo concreto, bem como porque se
adequam a tutela dos bens coletivos, ja que a lesdo a estes dificilmente decorre de uma
conduta isolada, mas de acBes reiteradas™**.

Nesse sentido, Pierpaolo Cruz Bottini aponta algumas razdes para a

proliferacdo dos crimes de perigo abstrato. A primeira razdo é o grande potencial lesivo de

11 KINDHAUSER, Urs. Estructura y legitimacion de los delitos de peligro del derecho penal. Revista
Electronica del Instituto Latinoamericano de Estudios en Ciencias Penales y Criminologia, n. 004-01, p.
01-17, 2009, p. 03.

%12 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Delitos de acumulacio e racionalidade da intervencdo penal.
Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, v. 208, p. 2-4, 2010, p. 01.

%13 |_LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 402-403.



89

algumas atividades e produtos, que podem desencadear graves e irreversiveis lesdes a bens
juridicos fundamentais, como € o caso da energia nuclear, da utilizacdo de organismos
geneticamente modificados e do desenvolvimento de novos medicamentos em larga escala.
Essas condutas sdo acompanhadas por uma sensacdo geral de inseguranca, o que leva o
legislador a optar por descri¢Bes tipicas que ndo reconhecam o resultado como integrante do
injusto®.

A segunda razdo, para o autor, consiste na dificuldade de elucidagdo ou de
previsdo de nexos causais derivados da aplicacdo das novas tecnologias. A imprevisibilidade
no manejo das atividades inovadoras e os efeitos desconhecidos dos produtos afetam a analise
dos cursos causais possiveis e consequentemente tornam ineficazes os tipos penais de
resultado, incitando o Direito Penal a criar tipos com configuracdo cada vez mais abstrata e
formalista®™®.

A terceira razdo que contribui para a apari¢ao dos delitos de perigo abstrato € o
surgimento dos novos contextos de risco interacional, decorrentes da utilizagdo cotidiana das
novas tecnologias por parcela significativa da populacéo. Bottini cita como exemplo o uso do
automovel, que em si mesmo ndo representa um risco significativo, mas quando passa a ser
empregado como meio de transporte por um nimero consideravel de usuarios, em um mesmo
local, cria um ambiente de risco. Em razdo desse ambiente de risco, o legislador estabelece
regulamentac6es para direcionar o controle do uso das tecnologias, valendo-se para tanto do
Direito Penal como medida de reforco e de inibicdo do descumprimento das medidas de
organizacdo desses ambientes de interagdo massificada®™®.

E entdo, diante de todos esses fenbmenos, pode-se entender o porqué do
legislador fazer uso massificado da técnica de crimes de perigo abstrato. “O perigo abstrato
representa o sintoma mais nitido da expansdo do Direito Penal, na ansia por fazer frente aos
temores que acompanham o desenvolvimento cientifico e econdmico da atualidade®".

O que se pretende mostrar assim € que, a despeito dos prés e dos contras que
giram em torno da constitucionalidade desse tipo de técnica legislativa, divergéncias estas que
ndo serdo aprofundadas na presente pesquisa, o fato € que o recurso aos crimes de perigo
abstrato é uma realidade cada vez mais crescente nas sociedades atuais. E, frente a essa

realidade, cabe ao legislador aprimorar 0s seus mecanismos de analise para que ndo sejam

14 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Principio da precaucéo, direito penal e sociedade de risco. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 61, p.44-121, 2009, p.67.

15 BOTTINI, Principio da precaucdo, direito penal e sociedade de risco, p.67-68.

318 BOTTINI, Principio da precaucdo, direito penal e sociedade de risco, p.69.

81T BOTTINI, Principio da precaucéo, direito penal e sociedade de risco, p.69.
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tipificadas condutas que nem ao menos criem um perigo abstrato ao bem juridico, sob o risco
de ser violado o subprincipio da idoneidade.

No ordenamento juridico brasileiro, a ordem econdmica é tutelada por um
Direito Penal precipuamente formado por crimes de perigo abstrato, e também vérias
infracbes trazidas pelo Cddigo de Transito Brasileiro e pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, entre outras, apresentam essa estrutura.

Mas alguns dos tipos penais presentes nesses dispositivos sdo despidos de
ofensividade ao bem juridico. No Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8078/90), por
exemplo, questiona-se qual seria a ofensa ao bem juridico existente no fato de ndo ser dado o
termo de garantia ao produto alienado. No Estatuto do Desarmamento — Lei 10826/03 -
discute-se sobre a qual a ofensiva derivada do porte de municdo, sem a respectiva arma, que
justifique a intervencdo penal.

E claro que existem casos em que os bens juridicos podem ser afetados por
uma multiplicidade de condutas, e torna-se dificil tracar uma linha de separacdo entre as
condutas ofensivas e as condutas inofensivas. Mas € justamente nos crimes de perigo abstrato,
por meio dos quais se incriminam acdes gerais e abstratamente perigosas para o bem juridico,
que se torna mais dificil para o legislador separar no momento da tipificacdo o0s
comportamentos inofensivos ao bem juridico dos comportamentos que realmente provocam
um perigo abstrato para o bem protegido®®.

E é por isso que nesse tipo de previsao tipica devera o legislador realizar um
prognostico minucioso acerca da relacdo de causalidade probabilistica entre a acdo e a criacao
de perigo para o bem juridico, decorrendo esse progndstico de uma valoracdo da conduta com
apoio nas regras da experiéncia e no conhecimento disponivel no momento de formulacéo dos
tipos®*®.

E esse tipo de prognostico devera ser realizado com bastante cautela pelo
legislador antes de se estabelecer crimes de perigo abstrato. A criminalizacdo atentara contra
0 subprincipio da idoneidade quando for destinada a incriminacdo de meras infracoes
administrativas que ndo supde perigo qualquer para o bem juridico®°. Somente ser4 idonea a

proibicdo penal de condutas de perigo abstrato quando as formas de atuacdo proibidas

18 AGUADO CORREA, Teresa. Principio de proporcionalidad en sentido amplio y delitos de peligro abstracto,
p. 08. In: El principio de proporcionalidad en Derecho penal. Madrid: Edersa, 1999. Disponivel em:
<http://vlex.com/vid/298555>. Acesso em: 15 de maio de 2012.

%19 | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 406.

%20 AGUADO CORREA, Principio de proporcionalidad en sentido amplio y delitos de peligro abstracto,
p.08.
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suponham normalmente perigo para o bem juridico, e ndo apenas em situages excepcionais
representem perigo para esse bem*?,

A imposicdo de pena por fatos que ndo demonstram uma periculosidade
suficiente para tornar responsavel o autor da conduta representa uma ameaga ao principio da
proporcionalidade. Nesse aspecto, segundo Bianca Mendoza Buergo, o estabelecimento de
uma responsabilidade penal por meras infracbes de estandartes de comportamento,
desconsiderando-se postulados nos quais se deve basear a imputacdo da responsabilidade
penal, provoca a perda de boa parte dos elementos que configuram a particularidade da
mesma, bem como a aproxima do que é mais préprio do Direito Administrativo %,

Enquanto que o Direito Administrativo visa organizar determinados setores de
atividade, reforcando, a partir do critério de oportunidade, determinado modelo de gestdo, o
Direito Penal busca a protecdo de bens juridicos penais em casos concretos, por meio dos
critérios de ofensividade e de culpabilidade. Assim, se ndo ha qualquer potencial ofensivo, a
conduta deve ser submetida ndo a san¢do penal, mas a san¢do administrativa, pois esta ndo
necessita atingir condutas ofensivas a bens juridicos, bastando que em geral representem um
perigo para a ordenacdo de determinado setor de atividade *%.

Ressalte-se, ainda, que a formulacédo de tipos de crimes de perigo abstrato deve
estar sujeita a um 6nus de argumentacdo bem mais intenso do que a previsao de crimes de
perigo concreto e, principalmente, de crimes de leséo. O tipo de perigo abstrato ndo pode ser
visto como preferente ou Gnica forma de tipificacdo penal de comportamentos. E necessario o
aprimoramento da técnica legislativa de modo que se saiba separar o realmente perigoso do
indcuo.

Ademais, conforme leciona Pierpaolo Cruz Bottini, embora os crimes de perigo
abstrato sejam constitucionais, devem ser interpretados sistematicamente, tendo-se em conta a
orientacdo teleoldgica do Direito Penal. Mesmo que o tipo descreva a mera conduta, cabe ao
intérprete e aplicador da lei — em especial, 0 juiz — constatar se 0 comportamento € inécuo

para afetar o bem juridico. Assim, “ndo basta a mera agdo descrita na lei, faz-se necessaria a

%21 AGUADO CORREA, Principio de proporcionalidad en sentido amplio y delitos de peligro abstracto,
p.17-18.

*2 MENDOZA BUERGO, Bianca. Exigencias de la moderna politica criminal y principios limitadores del
Derecho Penal. Anudrio de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, Tomo LII, p. 279-321, 2002, p. 299.
%23 BECHARA, Delitos de acumulacéo e racionalidade da intervencéo penal, p. 02.
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verificagdo da periculosidade da conduta, sua capacidade — mesmo que em abstrato — de
colocar em perigo bens juridicos” 3.

Enfim, a criminalizagdo de comportamentos sem a devida verificagdo do seu
potencial ofensivo aos bens juridicos pode levar a um Direito Penal autoritario, que esteja
preocupado apenas em proteger a validade da norma, desconsiderando se ha viola¢do ou ndo
da dignidade humana e dos direitos fundamentais. Ndo se deve permitir que por meio dos
crimes de perigo abstrato se puna uma conduta por ser simplesmente contraria a norma, sem
que esta tenha gerado qualquer risco para o bem juridico.

E evidente que o Direito Penal ndo pode ignorar a evolucdo do Estado e o
surgimento de novos bens juridicos. O Direito Penal pode intervir no campo dos perigos
abstratos, presente, sobretudo, no que se refere aos bens juridicos coletivos. Mas o que ndo
pode ocorrer € uma banalizagédo da utilizacdo do Direito Penal e dos crimes de perigo abstrato,
0 que ocasionaria em uma grave violacdo aos principios penais e constitucionais, como ao o

subprincipio da idoneidade.

1.2 Juizo de necessidade da intervencéo legislativa

A segunda indagacdo que devera ser realizada pelo legislador é se a protecao
do bem juridico deve necessariamente ser realizada pelo Direito Penal ou se ha outros meios
iddneos e mais benignos aos direitos fundamentais afetados pela intervencéo legislativa.

E, nesse aspecto, impGe-se que o legislador se atente para dois momentos
distintos. Em um primeiro momento, cabe ao legislador identificar quais sdo os bens-juridicos
que podem ser elevados a categoria de bem-juridico penal. Em um segundo momento, devera
o0 legislador analisar a medida em que determinado bem, ja considerado merecedor da tutela
penal, pode ser tutelado criminalmente, ou seja, deve-se aferir quais sdo as modalidades de
ataques que tornam indispensavel o recurso ao Direito Penal®*”®. Esses dois momentos serdo

analisados a seguir.

%24 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato néo sio de mera conduta. Revista Consultor Juridico,
maio de 2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-mai-29/direito-defesa-crimes-perigo-abstrato-
nao-sao-mera-conduta>. Acesso em: 15 de agosto de 2012.

%25 GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 83.
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1.2.1 Necessidade e principio da exclusiva protecdo de bens juridicos

O primeiro momento de analise da necessidade de uma medida interventiva
penal estd relacionado ao principio da exclusiva protecdo de bens juridicos. E isto porque a
intervencdo penal, para ser considerada necessaria, deve se destinar a protecdo de bens
juridicos penais.

Aguado Correa fala no principio da exclusiva protecdo de bens juridicos como
uma concre¢do do principio da necessidade, pelo que entdo se deriva do principio da
proporcionalidade em sentido amplo®%. Ja Silva Sanchez entende que a exclusiva proteco de
bens juridicos se trata de uma manifestacdo da confluéncia de diversos principios
garantisticos, dentre eles o da proporcionalidade enquanto necessidade da intervencao
penal®?’.

Para Mata Barranco, por sua vez, a vinculagdo entre o principio da
proporcionalidade e o principio da exclusiva protecdo de bens juridicos se da mais com o
requisito da idoneidade enquanto finalidade da intervencdo penal a ser dirigida a tutelar
exclusivamente bens juridicos, merecedores e suscetiveis de tutela, e mais com o requisito da
necessidade enquanto limitacdo da intervencdo aos bens que necessitem desse tipo de
protecao.

O bem juridico representa um critério de legitimacdo negativa ao ser um
fundamento necessario da tutela penal, atuando como limite ao intervento penal. E, ainda, o
bem juridico pode ser visto como um vinculo positivo a intervencdo, sendo capaz de apontar
para as hipdteses em que a elevada importancia dada ao bem analisado requer que este seja
protegido pela forma mais intensa que a sociedade conhece, qual seja, a tutela penal®?®.

Mas a ideia de bem juridico ndo pode ser usada “para a protecao penal de todo
tipo de interesses, estratégias ou convencbes morais, cuja lesdo, sem embargo, careceria de
uma auténtica repercussio negativa na realizagdo dos individuos como seres sociais” %,

Nem todo bem juridico é merecedor da tutela penal. O conceito de bem

juridico é mais amplo do que o de bem juridico penal. Em uma analise panoramica, ha duas

%6 AGUADO CORREA, Principio de proporcionalidad en sentido amplio y delitos de peligro abstracto,
p.07.

2T S1LVA SANCHEZ, Aproximacion al derecho penal contemporaneo, p. 267.

28 GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 94.

%29 Tradugdo livre do original: (..) para la proteccion penal de todo tipo de intereses, estrategias o convicciones
morales cuja lesion, sin embargo, careceria de una auténtica repercusién negativa en la realizacion de los
individuos como seres sociales” (SILVA SANCHEZ, Aproximacion al derecho penal contemporaneo, p.
268).
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teorias principais no centro das discussdes juridico-penais sobre a delimitacdo do bem juridico
penal, quais sejam, as teorias sociolégico-funcionalistas e as teorias constitucionalistas®*°.

As teorias socioldgicas partem da ideia de que o bem juridico deve ser aferido
em sua dimensdo social para que possa atuar como limite ao jus puniendi***. Essas teorias
apresentam a necessidade de “entender o bem juridico em sua dimensdo social, como
condicBes necessarias para a conservacdo de uma ordem social”**?. Segundo Hassemer, um
dos autores integrantes dessa visdo, para compreender a existéncia e a funcdo dos bens
juridicos no sistema penal é preciso se ter em conta o contexto social no qual eles se
encontram. E o conceito de bem juridico penal deve ser um conceito aberto, e isso em razéo
da relatividade social e politica. O bem juridico penal deve ser conceituado, de um modo
genérico, como interesse humano necessitado de protecdo juridico-penal. Os bens juridicos
ndo séo produtos de processos naturais, mas de acordos sociais baseados na experiéncia®®.

Os partidarios das teorias constitucionalistas, por sua vez, defendem que a
norma fundamental de um ordenamento fixa a orientacdo do jus puniendi, sendo a
Constituicdo o elemento mais adequado para que o bem juridico cumpra a sua funcdo®*. E
dentro dessas teorias, distingue-se entre 0s adeptos das teses constitucionais estritas e das
teses constitucionais genéricas®*®.

As teses constitucionais estritas deduzem do texto constitucional os objetos de
protecdo penal, bem como a forma como essa tutela deve ocorrer, trazendo limites concretos a
atuacdo do legislador®®. Segundo os partidarios dessas teses, como Bricola, o recurso &
sancdo penal somente esta justificado quando se estad diante da violacdo de um bem que
possua relevancia constitucional ou, em outras palavras, que se encontre entre os valores

garantidos explicita ou implicitamente pela Constituicio>*’.

%30 Nesse trabalho no seréo citadas de modo completo todas as teorias sobre o conceito de bem-juridico penal, e
isto porque se trata de uma analise extensa que extrapola os objetivos da presente pesquisa. As teorias sobre o
bem juridico penal, em razdo da complexidade, sdo merecedoras de uma pesquisa especifica.

#1 AGUADO CORREA, Principio de proporcionalidad en sentido amplio y delitos de peligro abstracto,
p.17-18.

** Tradugdo livre do original: “(...) entender los bienes juridicos en su dimension social, como condiciones
necesarias para la conservacion de un orden social” (SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho Penal
contemporéneo, p. 268).

¥3 HASSEMER, Winfried; CONDE, Francisco Mufioz. Introducion a la criminologia y al derecho penal.
Valencia: Tirant la Blanch, 1989, p.111-112.

%% AGUADO CORREA, Principio de proporcionalidad en sentido amplio y delitos de peligro abstracto,
p.17-18.

* AGUADO CORREA, Principio de proporcionalidad en sentido amplio y delitos de peligro abstracto,
p.12.

% AGUADO CORREA, Principio de proporcionalidad en sentido amplio y delitos de peligro abstracto,
p.12.

*7 BRICOLA. Teoria generale del reato. Novissimo Digesto Italiano, Torino, 1973, p. 15 e ss., apud AGUADO
CORREA, Principio de proporcionalidad en sentido amplio y delitos de peligro abstracto, p.12.



95

As teses constitucionais genéricas consideram a norma fundamental como um
marco de referéncia. O normal é remeter-se & forma de Estado constitucionalmente
consagrada e dela deduzir os postulados que sdo necessarios no ordenamento penal. E esse
entendimento, segundo Aguado Correa, é encontrado, por exemplo, no pensamento de Claus
Roxin®%,

De acordo com Roxin, a Unica instancia que esta acima do legislador é a
Constituigdo, pelo que a construgdo de um conceito de bem juridico como limite a intervengdo
estatal tem que se reconduzir a norma constitucional. Os bens juridicos sdo definidos como
“dados ou finalidades necessarios para o livre desenvolvimento do individuo, para a
realizacdo de seus direitos fundamentais ou para o funcionamento de um sistema estatal
baseado nessas finalidades”33% 34,

Aplicando a tese constitucionalista no ordenamento juridico brasileiro,
Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, dispde que a Constituicdo Brasileira de 1988
antecipa algumas valoragdes politico-criminais que normalmente sdo remetidas a escolha
discricionéria do legislador®*'. Nesse sentido, a Constituicdo impde ao legislador a obrigacdo
de punir: os atentados a liberdade e aos direitos fundamentais (art. 5°, XLI); a pratica do
racismo (art. 5°, XLII); a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins
(art. 5°, XLIII); a acdo de grupos armados contra a ordem constitucional e a democracia (art.

5°, XLIV); as condutas lesivas ao meio ambiente (art. 225, §3°).

¥8 AGUADO CORREA, Principio de proporcionalidad en sentido amplio y delitos de peligro abstracto,
p.14.

39 ROXIN, Claus. Sobre o recente debate em torno do bem juridico. In: GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda
Lara (org). O bem juridico como limitagdo do poder estatal de incriminar. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p.186.

%9 Tanto as teorias socioldgicas como as teorias constitucionalistas ndo sio isentas de criticas. Com relacéo as
teorias socioldgicas alega-se que, embora tentem assinalar determinadas condi¢Bes para a existéncia do bem
juridico em uma sociedade democratica, ou tentem precisar a sua funcdo garantidora, ndo proporcionam uma
concretizagdo do contetdo dos bens juridicos penais e nem mesmo a ligacdo destes com o sistema social, de
modo que ndo aparece delineado de forma suficiente o seu carater garantista (AGUADO CORREA, Principio
de proporcionalidad en sentido amplio y delitos de peligro abstracto, p. 12). Aponta-se também como critica
a essa concepgdo socioldgica do bem juridico que a alusdo exclusiva a disfuncionalidade social produz o perigo
de raiz totalitarista de que se atenda apenas as necessidades do conjunto social, esquecendo-se do individuo
(SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo, p. 269). Quanto as teorias
constitucionalistas, de modo geral, sdo criticadas sob o fundamento de que as suas defini¢des de bem juridico
ndo sdo suscetiveis de dot&-lo de um contetdo material suficiente, apresentando apenas diretivas formuladas por
meio de clausulas gerais (AGUADO CORREA, Principio de proporcionalidad en sentido amplio y delitos de
peligro abstracto, p. 15); essas teorias pecam pela insuficiéncia, ndo caracterizando de modo pleno os bens
juridicos penalmente suscetiveis de protecio (SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho Penal
contemporéneo, p. 269). Outra critica a essas teorias constitucionalistas é que todas elas, em maior ou menor
medida, tendem a confundir o catalogo de bens juridicos com o dos direitos fundamentais (AGUADO CORREA,
Principio de proporcionalidad en sentido amplio y delitos de peligro abstracto, p. 15).

#! GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 111-112.



96

Mas seria insuficiente afirmar que apenas os bens expressos na Constituicdo
seriam merecedores da tutela penal, pois a Constituicdo ndo contém de forma expressa o
elenco de todos os bens fundamentais para o desenvolvimento do individuo e das relacbes
sociais, bem como porque a complexidade e a velocidade com que ocorrem as transformagoes
na sociedade acarretaria uma constante defasagem do rol dos bens-juridicos penais. Assim, o
ordenamento juridico punitivo deve se orientar através de um sistema aberto de valores
constitucionais, e ndo de um sistema fechado formado por um catalogo de bens juridicos
penais®*,

Fabio Guedes de Paula Machado entende que a previsdo constitucional ou legal
de um bem de interesse ndo lhe atribui, de imediato, o status de bem juridico penal, mas
apenas implica na verificacdo formal e necessaria da presenca de um bem juridico. Para a
formacdo do bem juridico é preciso ainda um conteudo material, e esse pode ser extraido de
diversos critérios, por exemplo: da validez do ordenamento juridico (Jakobs); da necessidade
de protecdo dos valores sociais (Welzel); do pacto firmado entre o Estado e os membros da
sociedade (Rosseau); entre outras posicdes tedricas®*.

Enfim, ndo cabe aqui deter-se no exato significado de bem juridico penal, pois
este depende da teoria do bem juridico que se adote. O que deve ficar claro é que o objeto de
protecdo do Direito em geral e do Direito Penal em particular ndo sdo idénticos. E a tarefa nos
dias atuais é justamente determinar quais sdo os tracos especificos do objeto de tutela penal
em relacdo aos demais setores do ordenamento juridico®*.

Compete ao legislador determinar em favor de quais realidades € justo fazer
uso da protecdo penal. E o que deve ser considerado como bem juridico penal ndo é
estabelecido com linhas divisdrias absolutas e com um limite evidente, bem como a referéncia
ao bem juridico de um dispositivo pode se revelar com menor ou maior intensidade**.

Além disso, 0s bens juridicos penais ndo se apresentam historica e socialmente
estanques, pelo contrério, revelam-se mutaveis. Sendo funcédo do Direito Penal tutelar os bens
juridicos essenciais a realizacdo mais livre possivel do homem na sociedade, esses bens seréo
considerados na medida daquilo que em cada momento se mostrar como fundamental para

esse propdsito. Adotar um conceito de bem juridico fechado comprometeria a sua fungédo

2 GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 95-97.

#3 MACHADO, Questdes fundamentais da responsabilidade penal pelo produto defeituoso, p. 190.
¥4 S1LVA SANCHEZ, Aproximacion al derecho penal contemporéneo, p. 275-276.

% ROXIN, Conceito de bem juridico critico ao legislador em xeque, p. 304.
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politico-criminal nos movimento de criminalizacdo e descriminalizagdo no ambito das
reformas penais®.

Concluindo, o legislador deve determinar qual é o bem juridico protegido que
pretende tutelar com a norma penal, ndo podendo o sacrificio da liberdade que impde a norma
perseguir a preservacdo de bens ou interesses constitucionalmente proscritos ou socialmente

irrelevantes®*’

. A garantia de necessidade e de exclusiva protecdo de bens juridicos penais
refere-se a tutela dos bens basicos para a convivéncia social, constitucionalmente legitimos,
impedindo a protec&o penal de valores unicamente éticos ou morais>*.

A elaboragdo de uma norma penal s6 é justificAvel quando necesséaria a
protecdo das condicdes de vida de uma sociedade estruturada sobre a base da liberdade da
pessoa. O Estado ndo pode coagir os individuos a elegerem determinados modelos de
comportamentos quando isto ndo for relevante para a manutengdo da vida social. Sao
elementos essenciais do Estado: a tolerancia, o reconhecimento do pluralismo e a protecéo da
personalidade, elementos estes que proibem o poder estatal de reconhecer determinados ideais
como bens juridicos®®.

E, mais uma vez, o que ndao se pode permitir € que a garantia de exclusiva
protecdo de bens juridicos deixe de conter uma funcdo de operar como critério que serve de
instancia critica e de limitacdo da intervencéo punitiva do legislador, e passe a ser usada como
um critério para exigir a intervencdo penal ou a antecipacdo ou exacerbacdo da mesma. Néao
pode haver uma desmedida, desnecessaria e inconsequente expansdo do significado de bem
juridico penal®®.

Dessa forma, o legislador ndo tem legitimidade para formular qualquer norma
penal interventiva nos direitos fundamentais. Somente sera considerada necessaria a horma
que se destine a proteger bens juridicos, e desde que estes sejam consagrados na sociedade
atual como merecedores da tutela penal. E, mesmo que um bem seja elevado a categoria de
bem penal, o Direito Penal ndo pode intervir na sua defesa como um todo. Aqui, o0 principio
da exclusiva protecao de bens juridicos e o principio da intervencdo minima se encontram em

uma relacdo de complementacao.

#°BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. O rendimento da teoria do bem juridico no Direito Penal contemporaneo.
Revista Liberdades, Sdo Paulo, v. 01, p. 16-29, agosto-maio de 2009, p. 21.

7 MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 150.

#8 MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 158.

#9BECHARA, O rendimento da teoria do bem juridico no Direito Penal contemporaneo, p. 27.

%% MENDOZA BUERGO, Exigencias de la moderna politica criminal y principios limitadores del Derecho
Penal, p. 296.
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1.2.2 Necessidade e principio da intervengdo minima

Realizada a andlise da exclusiva protecdo de bens juridicos, o préximo passo
que devera ser efetivado pelo legislador consiste em verificar quais modalidades de ataques
aos bens juridicos tornam indispensavel o recurso ao Direito Penal. E, nesse aspecto, 0 exame
da necessidade esta estritamente vinculado ao principio da intervengdo minima.

Isso porque, para que a medida penal seja considerada necessaria, o0 fim
perseguido pelo Direito Penal ndo pode ser conseguido por meio de alternativas menos lesivas
aos direitos afetados. Obriga-se, assim, que seja respeitado o principio da interven¢do minima,
0 qual, segundo Mir Puig, ndo deve ser entendido no sentido de um minimo absoluto, mas no
sentido de um “minimo necessario para cumprir com a finalidade de protecdo, um minimo
relativo que implica que ndo existam meios menos graves para conseguir aquela
finalidade™".

E, quando se fala no principio da intervengdo minima, desse séo extraidos duas
caracteristicas atribuidas ao Direito Penal, quais sejam, a subsidiariedade e a
fragmentariedade. Iniciando pela subsidiariedade, esta pode ser vista, segundo Lopera Mesa,
sob um aspecto interno e um aspecto externo. Da subsidiariedade externa decorre a premissa
do Direito Penal como ultima ratio, ou seja, esse ramo do Direito deve ser adotado como um
remédio extremo que somente serd aplicado quando a protecéo dos bens juridicos ndo possa
ser obtida por meios menos lesivos e contundentes que os penais. E, da subsidiariedade
interna, infere-se que é vedado o recurso as san¢des mais drasticas onde baste outras menos
graves para alcancar o mesmo efeito®*?. A subsidiariedade interna é observada quando da
fixacdo abstrata da sancao penal.

Aguado Correa, por sua vez, fala em aspecto negativo e positivo do principio
da subsidiariedade. Resulta do seu aspecto negativo a ideia de que a sancdo penal ndo é a
Unica disponivel ao Estado para oferecer protecdo ao bem juridico, podendo este ser protegido
por outros mecanismos desprovidos de carater penal e também eficazes. E, com base no seu
aspecto positivo, o Estado Social obriga a fazer algo positivo, adotando todas as medidas ndo

penais que evitem o recurso ao Direito Penal®>*,

%! Tradugdo livre do original: “(...) minimo necesario para cumplir con la finalidad de proteccion, un minimo
relativo que implica que no existan medios menos graves (...) para conseguir aquella finalidad” (MIR PUIG, El
principio de proporcionalidad como fundamento constitucional de limites materiales del Derecho Penal, p.
1364).

%2 | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p.459.

%3 AGUADO CORREA, Analisis del contenido del principio de proporcionalidad en sentido amplio en
Derecho Penal, p. 36.
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Dessa forma, o legislador, em primeiro lugar, devera optar por medidas de
politica social desprovidas de carater sancionador. Em ndo sendo possiveis essas medidas,
deverd entdo adotar san¢bes ndo penais, como sancfes de carater civil (por exemplo, a
reparacdo dos danos ou prejuizos), sancGes de carater administrativo (por exemplo, multas e
sangdes disciplinares), sancdes fiscais, entre outras. E, finalmente, unicamente no caso de
todos esses mecanismos se mostrarem insuficientes é que o legislador podera recorrer as
sancdes penais>>*.

J& no que se refere a fragmentariedade, por meio desta se busca alternativas de
tipificacdo que restrinjam o ambito do proibido apenas as condutas que mais gravemente
lesionem ou representem um maior perigo para o bem juridico, e isso com o objetivo de
reduzir a diminuicdo de liberdade, que decorre da tipificacdo penal de uma conduta, ao
minimo necessério para cumprir com o fim de tutela®>®.

Esse carater fragmentario, conforme exposto por Aguado Correa, aparece de
forma tripla nas legislacGes penais atuais: (1) somente se tutela o bem juridico frente as
formas mais graves, sendo excluida a punicdo da conduta culposa em alguns casos
determinados, e por vezes se exigindo a presenca de elementos subjetivos do injusto; (2) se
tipifica apenas uma parte do que € antijuridico em um determinado ordenamento juridico e;
(3) ndo sdo castigadas as acdes meramente imorais®*®.

Ademais, cabe mencionar que o subprincipio da necessidade, em seu aspecto
geral, possui como importante instrumento para a sua aplicacdo as investigacdes sociolégico-
empiricas, ja que se trata de um principio de juizo empirico. Essas investigacfes auxiliam o
legislador por meio de demonstrac6es do que é estritamente necessario em termos de utilidade
social geral, do que ¢é imprescindivel para a protecdo social atraves da prevencdo de fatos
lesivos®’. Trata-se de estudos que indicam em que medida o Direito Penal é necessario para
alcancar o fim de prevencdo, e em que medidas outras san¢cdes ou mecanismos sociais Sao
igualmente adequados. Todavia, as vezes ha insuficiéncia de investigacdes sociologico-
empiricas, quando entdo cabera ao legislador recorrer a outros critérios, como a sua prépria
experiéncia, 0 que acaba propiciando uma excessiva prerrogativa de decisdo outorgada ao

legislador®®.

%% LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y leu penal, p.462.

%% | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 450.

%% AGUADO CORREA, Principio de proporcionalidad en sentido amplio y delitos de peligro abstracto,
p.37. )

*7 S1LVA SANCHEZ, Aproximacion al derecho penal contemporéneo, p. 246.

$BAGUADO CORREA, Principio de proporcionalidad en sentido amplio y delitos de peligro abstracto,
p.43.
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E, além de ser um juizo empirico, a necessidade como intervengdo minima
consiste também em um juizo comparativo. E isto porque, como ja mencionado, deve ser feito
uma comparacao entre os meios adequados para a protecdo do bem juridico, escolhendo-se
aquele que seja menos lesivo aos direitos do cidaddo, ressaltando-se que a tutela penal é a
medida mais gravosa de intervengéo estatal.

Por todo o exposto, infere-se que o subprincipio da necessidade “tende a
otimizacdo do grau de eficacia dos direitos individuais frente as limitacdes que podem impor
em seu exercicio os poderes publicos”*°. Por meio desse principio, obriga-se o legislador
penal a comparar as medidas restritivas aplicaveis e que sejam aptas para a satisfacdo do fim
perseguido, podendo recorrer a tutela penal apenas na auséncia de outra menos lesiva aos
direitos dos cidad&os®®.

Ocorre que, a despeito dessa limitagdo da tutela penal decorrente do
subprincipio da necessidade, e de sua estrita relagdo com o principio da intervencdo minima, o
que se tem verificado atualmente ndo é uma utilizacdo restringida do Direito Penal, muito
pelo contrario, o que tem ocorrido € uma ampliacdo do recurso as medidas penais pelo
legislador.

E a responsabilidade por esse fendmeno de expansdo, que tem influenciado o
legislador a recorrer mais ao Direito Penal, € atribuida as caracteristicas da sociedade
moderna, uma vez que esta tem passado por diversas alteragdes que causam efeitos em todos
0s setores do ordenamento juridico.

Por um lado, a sociedade atual € marcada pela globalizacdo, que se tornou um
fendmeno de grandes proporc¢des, atingindo toda a sociedade, e que continua em constante
evolucdo. Com a globalizacdo surge a explosdo demografica, o consumo desenfreado, um
fortalecimento do mercado frente a soberania do Estado, as inovacdes, as tecnologias
avancadas, e outras. A sociedade vai se tornando cada vez mais complexa.

Por outro lado, a sociedade vigente € conhecida pelo aumento da producédo

social dos riscos, estes decorrentes do processo de modernizacdo®!. No se contesta que 0s

%9 Tradugio livre do original: “(...) tiende a la optimizacion del grado de eficacia de los derechos individuales
frente a las limitaciones que pudieran imponer en su ejercicio los poderes publicos” (GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, p. 189).

%0 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, p.
189.

%! Modernizagdo, segundo Ulrich Beck, ndo significa apenas o salto tecnolégico de racionalizagio e
transformagdo da organizacdo e do trabalho, mas engloba também “a mudanga dos caracteres sociais e das
biografias padréo, dos estilos e das formas de vida, das estruturas de poder e controle, das formas politicas de
opresséo e participagdo, das concepgdes de realidade e das normas cognitivas” (BECK, Ulrich. Sociedade de
Risco. Rio de Janeiro: Editora 34, 2010, p. 23).
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riscos sempre estiveram presentes na vida humana, sejam em razdo do relacionamento com o
outro, sejam em razdo das forgas naturais, mas na atual sociedade o0s riscos aumentaram
quantitativa e qualitativamente.

Antes a no¢do de risco era um elemento considerado alheio a ordem social,
ocupando as atencbes de maneira periférica e acessoria, ndo sendo necessarias constantes
avaliacOes do risco. Hoje, os riscos sdo vistos como elementos nucleares da organizacéo
social, rompendo fronteiras e causando prejuizos de ambitos globais*®.

E é diante dessas novas situacfes de riscos e como tentativa de superar a
sensacdo de inseguranca que o legislador penal tem aumentado a sua producéo legislativa,
criando novos tipos penais. O atual Direito penal se caracteriza pela inclusdo de uma
pluralidade de novos tipos penais, que tém ampliado a intervencdo a ambitos que haviam
permanecido relativamente fora do alcance da tutela penal como, por exemplo, a atividade
econdmica, 0 meio ambiente, as relacdes consumeristas, e outros>.

Silva Sanchez fala em duplo efeito causado pela globalizacdo no Direito Penal:
por um lado, determinadas condutas tradicionalmente contempladas como delitivas tém
deixado de ser consideradas como crimes, pois do contrario se converteriam em um obstaculo
a nova realidade; por outro lado, tém surgido novas formas delitivas®*.

No Brasil, essa expansdo do Legislador penal é vista de forma bastante clara.
Fazendo-se uma analise das transformacdes legislativas ocorridas apés a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, revela-se uma expansdo do Direito Penal em dois aspectos. Primeiro,
ha a criacdo de diversos novos tipos penais, podendo-se citar a Lei do preconceito racial (Lei
7716/89), o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8078/90), os crimes contra a ordem
tributaria (Lei 8137/90), os crimes contra a ordem econdmica (Lei 8176/90), a Lei do crime
organizado (Lei 9034/95), a Lei de crimes ambientais (Lei 9605/90), a Lei de lavagem de
dinheiro (Lei 9613/98)°%°, a Lei sobre as organizagbes criminosas (Lei 12694/12), entre

outras. Segundo, ha uma ampliacdo das medidas processuais constritivas (Regulamentacao da

%2 BECK, Sociedade de Risco, p. 44.

%3 GRACIA MARTIN, Luis. La modernizacién del derecho penal como exigencia de la realizacién del
postulado del estado de derecho (social e democrético). Revista de Derecho Penal y Criminologia, Madrid, 32
época, n. 03, p. 27-72, 2001, p.31.

%% SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. El derecho penal ante la globalizacién y la integracién supranacional.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, p. 65-78, n. 24, out/dez 1998, p. 69.

%5 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. O paradoxo do risco e a politica criminal contemporanea. In: MENDES, Gilmar
Mendes; BOTTINI, Pierpaolo Cruz; PACELLI, Eugénio (orgs). Direito Penal Contemporaneo. Questdes
controvertidas. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.118.
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prisdo temporéria — Lei 7960/89) ou uma intensificacdo das penas e do modo de sua execugdo
(Lei de crimes hediondos — Lei 8072/90, por exemplo)*®.

Verifica-se, assim, que o legislador brasileiro tem utilizado o Direito Penal como
um instrumento para afrontar todos os problemas da atual sociedade de risco, como séo as
agressdes ao meio ambiente, as drogas, a criminalidade organizada, a economia, o terrorismo,
entre tantos outros.

Mas o Direito Penal ndo pode passar a ser visto como um agente politico de
transformag&o social. A intervencdo do legislador por meio do Direito Penal somente deve
ocorrer como Ultimo recurso do Estado, nos casos em que se revele imprescindivel para a
manutencdo da ordem social, para a protecéo dos direitos do homem*®’. Caso se mantenha o
atual ritmo de expanséo do Direito Penal, passa-se a correr o risco de que o Direito Penal, em
vez de ultima ratio, se transforme em prima ou sola ratio®®,

Com essa afirmacdo ndo se pretende engessar o Direito Penal, negando-se a
necessidade de sua atuacéo, por exemplo, diante de bens juridicos supra-individuais que hoje
sdo caros a toda uma sociedade. Os bens coletivos de elevada importancia merecem a atencao
do Direito Penal, mas apenas onde a tutela civil e a tutela administrativa ndo lograrem éxito
em protegé-lo das condutas mais lesivas, o que, todavia, por diversas vezes ndo tem sido
respeitado pelo legislador penal brasileiro.

Nos crimes tributarios, a titulo exemplificativo, por meio do artigo 6° da Lei
12382/11, possibilita-se que ndo haja a persecucdo penal no caso do pagamento ou
parcelamento de tributo antes do recebimento da denuncia. Por essa previsao infere-se, entéo,
que a sanc¢do penal é utilizada pelo Estado apenas como uma forma de atingir o objetivo de
pagamento do tributo, como uma forma de chantagem estatal, e ndo para o atendimento da
finalidade de garantir a seguranca e a liberdade dos cidaddos®®. E, em assim sendo, havia
outros meios menos gravosos e mais eficazes para proporcionar a devida protecdo a
arrecadacdo, em consonancia com o principio da proporcionalidade, e que poderiam ter sido
utilizados pelo legislador.

A intencdo do Estado com a criacdo dessa norma penal foi apenas arrecadar
mais, e com mais velocidade, dissuadindo o contribuinte de contestar administrativa e

judicialmente a obrigacdo tributaria, pois, se as vésperas do fim do inquérito policial ndo se

%6 BOTTINI, O paradoxo do risco e a politica criminal contemporanea, p.118.

%7 BECHARA, Derechos humanos y limites de la intervencién penal en Brasil, p.123.

%8 AGUADO CORREA, Principio de proporcionalidad en sentido amplio y delitos de peligro abstracto,
p.40. .

%9 INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS. Editorial. Reflexdes sobre os crimes tributarios:
protesto pela coeréncia. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, n. 227, outubro de 2011, p. 01.
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optar pelo parcelamento ou pelo pagamento, de nada adiantara fazé-lo depois. Logo, “ndo ha
nada de politica criminal na medida, mas sim o uso politico do sistema juridico penal para a
perseguicdo de objetivos macroecondmicos (...)""°.

Deve-se combater a visdo do Direito Penal como um substituto da politica
publica em geral ou entdo como um meio de retificar os erros de administracdo do proprio
Estado. E, mesmo que esteja havendo um alargamento dos objetos de protecdo do Direito
Penal (como a inclusdo de bens supra-individuais), ndo se pode esperar que o Direito Penal
tutele esses bens de forma global, mas sim de forma seletiva, criminalizando apenas as
condutas mais relevantes e ofensivas.

Concluindo, citando Aguado Correa, diante da dicotomia ampliacdo-reducédo
do Direito Penal causada pela atual sociedade, deve o legislador fazer com que prevaleca a
ultima, mas sempre que essa escolha ndo resulte em um menoscabo essencial da defesa da

sociedade®*.

2 Proporcionalidade penal abstrata: fixacdo da pena

Outra analise importante no ambito legislativo afeta ao principio da
proporcionalidade é a da fixacdo da pena em abstrato. E nesse momento desempenha
respeitavel funcdo ponderativa, mormente quando da fixacdo do quantum da pena, o
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito.

Cabe ao legislador fixar os marcos penais, tendo ampla margem de liberdade
para tanto. Mas a atividade legislativa ndo é absolutamente livre, devendo respeitar certos
critérios, como o principio da proporcionalidade.

A liberdade do legislador penal estd sujeita ao respeito ao valor justica do
Estado de Direito, a proibicéo de arbitrariedades e a dignidade da pessoa humana. E desde que
respeite esses valores, ent&o tera o legislador liberdade de atuacio®’%.

E com base no principio da proporcionalidade, o custo social-individual da

pena ndo deve superar a desvantagem que possa causar a comissdo do delito, isto €, que a

¥ RIBEIRO, Bruno Salles Pereira. Lei 12382/11: efeitos penais do adimplemento tributario e a crise de
legitimidade do Direito Penal. Boletim IBCCRIM, Sé&o Paulo, n. 221, p. 08-09, abril de 2011, p. 09.

¥ AGUADO CORREA, Principio de proporcionalidad en sentido amplio y delitos de peligro abstracto,
p.32.

2 AGUADO CORREA, Analisis del contenido del principio de proporcionalidad en sentido amplio en
derecho penal, p. 55.
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previséo e imposicdo da pena, com todas as suas desvantagens, ndo seja mais prejudicial —em
termos globais de liberdade — em relacdo aos beneficios que com ela se obtém*".

A esse respeito se deve esclarecer que o subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito diferencia-se entre proporcionalidade penal abstrata, consistente na exigéncia
de proporcdo entre o injusto e a pena, e proporcionalidade penal concreta, referente a
exigéncia de proporcdo entre o fato cometido e a pena a ser aplicada pelo juiz ou pelo
Tribunal. Assim, a proporcionalidade abstrata é dirigida ao legislador, enquanto que a
proporcionalidade concreta é dirigida ao aplicador da lei no momento de fixacdo da pena em
concreto.

No presente tdpico, sera trabalhada a proporcionalidade abstrata, através da
qual deve ser realizada uma ponderacdo entre a conduta tipificada e a pena a ser prevista pelo
legislador, de modo que os beneficios conseguidos com a previsdo da pena ndo sejam
menores gque 0s custos gerados pela infracdo que se busca prevenir.

E para que se alcance essa proporcao, entre conduta tipica e sancdo a ser
prevista, diversos fatores devem ser observados, como o fim que se pretende com a pena, 0

bem juridico a ser protegido e a gravidade do injusto, o que se expde a segulir.
2.1 Proporcionalidade e fins da pena

O primeiro referente para determinar a proporcionalidade de uma pena ha de
ser a finalidade que com ela se pretende, variando a valoracdo da proporcionalidade a
depender do fim que o legislador outorgue a pena, podendo ser um fim retributivo e/ou um
fim preventivo.

Nesse sentido, segundo Mata Barranco, ndo se pode afirmar serem iguais as
valoracdes que se efetuem da proporcionalidade de uma norma se o critério com o que medir
a norma é o da retribuicdo pelo mal causado, o da necessidade de intimidacdao geral, o de
fortalecimento da consciéncia individual e coletiva, o da periculosidade do sujeito ao todo, ou
alguns deles combinados de forma variavel®™*.

Ocorre que, para fazer a analise da relacdo entre a proporcionalidade e o fim
que se pretende obter com a pena, torna-se necessario inicialmente trazer um estudo da teoria
dos fins da pena. Mas esse estudo ndo sera realizado por meio de uma apreciacdo exaustiva,

mas apenas com o fim de relembrar as teorias existentes, de modo que posteriormente seja

% MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 177.
¥ MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 177.
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possivel analisar a proporcionalidade abstrata do tipo penal com base nos fins retributivos

e/ou preventivos.

2.1.1 Teoria dos fins da pena

A pena é a principal consequéncia juridica do delito. E diversas sdo as teorias
que buscam justificar os seus fins, estruturadas especialmente pelos discursos de retribuigédo
do crime e de prevencdo da criminalidade. Essas teorias podem ser agrupadas em trés grupos
principais: teorias absolutas, teorias relativas e teorias mistas.

Iniciando-se a andlise pelas teorias absolutas, estas sdo baseadas na ideia da
pena como retribuicdo, como compensacao do mal causado pelo crime. Ha a imposicdo de um
mal justo a um mal injusto praticado por meio do delito, como um castigo ao fato cometido.

As teorias absolutas visam o passado, aplicando-se a pena como expia¢ao do
fato criminoso, como retribuicdo pela culpabilidade. Uma vez que a conduta criminosa
representa um mal cometido, a pena consiste em um novo mal a ser imposto ao infrator,
propiciando que se equilibre a balanca da justica®”®. Modelos de teorias absolutas foram
afirmados em diversos tipos de pensamentos, sendo dois de seus grandes expositores Kant e
Hegel.

O mérito da teoria da retribuicdo, segundo Roxin, consiste na sua capacidade
de impressdo psicologico-social, e por proporcionar um parametro para a medicdo da pena,
uma vez que a pena deve corresponder a magnitude da culpabilidade do infrator. Todavia,
entende que essa teoria ndo pode mais ser aplicada, ja que a finalidade do Direito Penal
consiste na protecdo subsididria de bens juridicos, ndo mais se podendo ver a pena
desvinculada dos fins sociais*"®.

Para Juarez Cirino dos Santos, a ideia de retribuicdo até hoje esta presente na
literatura penal, havendo algumas explicacdes para essa persisténcia. Primeiro, a lei do talido
constituiu a base antropoldgica da pena retributiva, por meio da retaliacdo expressa no “olho
por olho, dente por dente”. Segundo, também a tradicdo judaico-cristd ocidental apresentou
uma imagem retributiva-vingativa da justica divina, tendo consistido em uma das mais

poderosas influéncias culturais sobre a disposicdo psiquica retributiva da psicologia popular.

° EERRE OLIVE, Direito Penal Brasileiro, p. 192.

%76 De acordo com Claus Roxin, as teorias baseadas na retribuicio sio chamadas de absolutas justamente porque
visualizam a pena como independente, desvinculada do seu efeito social (ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte
General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Trad. Diego-Manuel Luz6n Pena, et al. 22
ed. Madrid: Editorial Civitas, 1997, p.82-83).
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Terceiro, a filosofia idealista social foi retributiva: Kant definiu a justica retributiva como
uma lei inviolavel, um imperativo categoérico por meio do qual todo aquele que mata deve
morrer; Hegel afirmava o crime como uma negagdo do direito, e a pena como negacdo da
negacdo, ou seja, como rearfimacgdo do direito. E, quarto, o discurso retributivo no Brasil se
baseia na lei penal, uma vez que no artigo 59 do Cdédigo Penal o legislador determina que o
juiz aplique a pena conforme o necessario e suficiente para reprovacao do crime®’’.

Mas, conforme Luiz Régis Prado, nos tempos atuais a retribuicdo juridica é
entendida como a necessidade de que a pena seja proporcional ao injusto culpavel, de acordo
com o principio da justica distributiva. Ndo se trabalha mais com a ideia de sentimento de
vinganca social, e sim com a concep¢ao de que “o delito perpetrado deve operar como
fundamento e limite da pena, que deve ser proporcional a magnitude do injusto e da
culpabilidade” 3’8,

Sob 0 mesmo aspecto, Oswaldo Henrique Duek Marques e Gustavo Octaviano
Diniz Jungueira defendem que a finalidade da pena de reprovacdo, prevista no artigo 59 do
Caodigo Penal, a partir de uma releitura constitucional, afasta o fundamento metafisico que
justifica a pena pela retribuicdo ou castigo. A reprovacdo deve ser entendida como limite para
a pena, com base na culpabilidade do infrator®’.

As teorias relativas, por sua vez, surgiram com o positivismo criminologico.
Com base nessas teorias, 0 escopo final da previsao e aplicacdo da pena € buscar a prevencao,
de modo que o objetivo é prevenir e ndo punir. A pena é vista como um instrumento para
evitar a pratica de delitos futuros.

Entende-se que a pena ndo pode se fundamentar no puro racionalismo da
retribuicdo ou no carater imoral do delito. A pena precisa ser fundamentada em algo mais
pratico e proximo, consistente no objetivo de que ndo se cometam fatos criminosos no futuro,
protegendo os cidad&os e a comunidade para que possam seguir seus distintos caminhos*®°.

Nessas teorias, a prevencdo pode ser classificada em geral ou especial, tendo a
primeira como destinatario de seus efeitos a comunidade, enquanto que a segunda visa 0
proprio infrator.

A prevencdo geral, que tem como foco a sociedade, contém um aspecto

positivo e um aspecto negativo. Por meio da prevencdo geral negativa, tendo como importante

¥ SANTOS, Direito Penal, p.27.

78 PRADO, Curso de Direito Penal, p. 527.

39 JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz; MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Os fins da pena no Cédigo
Penal Brasileiro. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, v. 167, outubro de 2006, p. 18.

%0 FERRE OLIVE, Direito Penal Brasileiro, p. 195.
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nome Feuerbach, busca-se criar um efeito de intimacdo na sociedade — se houver crime,
haverd pena. Parte-se da concepcao de que os cidadaos deixardo de cometer delitos pelo temor
de sofrer a aplicagcdo de uma sangéo penal.

A pena previne de forma geral os delitos porque consiste em coacdo
psicoldgica ou intimidacdo direcionada a todos os cidaddos, fazendo com que estes reprimam
o0 seu impulso delitivo quando saibam que inevitavelmente seguira a imposicao de uma sangdo
pelo fato delitivo cometido®".

Por sua vez, a prevencao geral positiva, em um aspecto geral, vé a pena como
um instrumento destinado a reestabelecer a confianga da sociedade na norma penal. Essa
faceta da prevengdo € modernamente vislumbrada como exemplaridade, como conformidade
com a lei, possuindo uma funcdo pedagdgica ou formativa desempenhada por meio das leis

penais®®

. A prevencédo geral positiva reconhece um efeito comunicativo na pena, que é o de
reforgar a confianga na vigéncia da norma e na manutencdo das expectativas sociais, ainda
que tal prevencdo encontre limites nos direitos fundamentais previstos na Constituicao .

Da prevencgéo geral positiva podem ser distinguidos trés efeitos distintos, mas
imbricados entre si: 0 efeito de aprendizagem, recordando aos sujeitos as regras sociais; 0
efeito da confianca no Direito, que decorre da atividade da justica penal; e o efeito de
pacificacdo, que é produzido pela sensacdo de tranquilidade da populacdo, ocasionada pela
solugdo do conflito com o autor por meio da aplicacdo da sancdo, reestabelecendo a paz
juridica®“.

De acordo com Hassemer, uns dos defensores do fim de prevencdo geral, o
delito ataca normas de comportamentos, sendo, portanto, um problema de todos. E essas
normas de comportamento sobrevivem ndo unicamente quando sdo corrigidas publicamente,
mas quando se deixa claro que ndo serdo toleradas violagdes da norma, quando se preserva as
normas de qualquer tipo de negacdo. Assim, a san¢do penal é uma resposta corretora a quebra
da norma, e pretende assegurar a forca da norma para o futuro®>.

Deve-se mencionar que as doutrinas de prevencdo geral adotam uma visao
utilitarista da intervencao do Direito Penal, sendo questionada a sua legitimidade por alguns

autores. E isso porque a prevencdo geral tem como foco a sociedade, e ndo o infrator,

%! BUSTOS RAMIREZ, Juan J.; HORMAZABAL MALAREE. Lecciones de derecho penal. Vol. I. Madrid:
Editorial Trotta S.A., 1997, p. 46-47.

%2 pRADO, Curso de Direito Penal, p. 527.

%3 MARQUES, Os fins da pena no Cédigo Penal Brasileiro, p.18.

%% ROXIN, Derecho Penal, p.91-92.

%5 HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidade. Bases para una teoria de la imputacion en
derecho penal. Trad. Francisco Mufioz Conde y Maria del Mar Diaz Pita. Colombia: Editorial Temis. S.A, 1999,
p. 111-112.
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recebendo a critica de que se utiliza do individuo para fins sociais, havendo a manipulagdo do
individuo.

E, ainda, por meio da prevencao geral negativa a sociedade é intimidada, o que
se contradiz com a sociedade democratica de direito em que vivemos, bem como atenta contra
a dignidade da pessoa humana, pois 0 homem passa a ser instrumentalizado, servindo de meio
para intimidar terceiros, o que fere a maxima segundo a qual o individuo s6 pode ser tratado
como um fim em sim mesmo*®.

As duavidas se centram também na possibilidade de que um sujeito nédo
responsavel pelo fato seja castigado quando isso se mostre necessario para evitar um mal
social de transcendéncia maior, e na possibilidade de que a utilidade social leve a subversdo
das exigéncias de proporcionalidade abstrata. Para Silva Sénchez, contudo, esses medos
podem ser superados ao se defender que o fim de prevencdo geral deve ser visto em conjunto
com os demais fins do Direito Penal, bem como ao se incorporar um sistema de limites que
impecam os excessos da l6gica de prevencdo®’.

No tocante a prevencéo especial, € dirigida ao autor individual, e também pode
ser dividida em positiva e negativa. A prevencao especial positiva tem como fim ressocializar
0 condenado, dando-lhe a chance de trabalho, informagdes, de modo que possa voltar
novamente a interagir com a sociedade.

Ja a prevencdo especial negativa consiste na prevencao para inibir a pratica de
um crime, mirando a figura concreta de um infrator. Sob essa 6tica, trabalha-se com a ideia de
segregacdo — afasto o sujeito do contato social, atribuindo-lhe o carcere. Com isto se esta
prevenindo a sociedade de mais uma vez se tornar vitima. Pode-se verificar a segregacdo no
Brasil no Regime Disciplinar Diferenciado, no qual se promove a segregacdo absoluta do
condenado por certo periodo, ndo podendo sequer conviver com 0s outros condenados.

Um dos adeptos do fim da pena de prevencdo especial foi o autor Von Liszt.
Segundo a sua concepcdo, a prevencdo especial pode atuar de trés maneiras: assegurando a
comunidade frente aos delinquentes, e isto mediante a reclusdo destes (neutralizagdo);
intimidando o autor, por meio da pena, para que ndo cometa futuros delitos (intimidacéo); e
preservando-o da reincidéncia mediante a sua “corre¢do”, com o fortalecimento dos motivos

sociais (correcdo, ressocializacéo) 2.

%6 MARQUES, Os fins da pena no Cédigo Penal Brasileiro, p.18.

%7 SILVA SANCHEZ, Aproximacion al derecho penal contemporéneo, p. 216-217.

%8 \/ON LISZT, Franz. La idea de fin en el derecho penal. México: Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico y Universidad de Valparaiso de Chile, 1994, p. 111-112.
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Para Roxin, o defeito mais grave das teorias de prevengéo especial consiste em
ndo proporcionar um parametro para a pena, podendo vir a conduzir a introducdo de uma pena
de tempo indeterminado sob a justificativa de ressocializacdo. Outro ponto débil dessas
teorias € o de ndo saber o que fazer com o0s autores que ndo estdo necessitados de
ressocializagdo. E, ainda, outra questdo com a qual se deparam as teorias de prevencao
especial consiste no questionamento de com que direito se deve deixar o Estado educar e
tratar os cidadaos adultos®®.

Oswaldo Henrique Duek Marques e Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, em
analise ao ordenamento juridico brasileiro, entende que a prevencao especial negativa, por
inviabilizar a reconstrugdo individual do sentenciado, foi banida pelos caAnones democraticos,
uma vez que a pena que busca exclusivamente afastar o sujeito da comunidade é degradante e
inconstitucional. Ja prevencao especial positiva, segundo o autor, estd em consonancia com 0s
principios constitucionais, sendo tratada na Lei de Execugdes Penais, e devendo ser
especialmente considerada durante a fase de cumprimento de pena®.

Por fim, verifica-se que é predominante na atualidade a busca por uma
mediacdo entre as teorias absolutas e as teorias relativas. Considera-se que a pena sera tanto
retributiva, quanto preventiva, prevalecendo uma a outra a depender do autor que se adote.
S&o representantes dessas teorias mistas, entre outros, Santiago Mir Puig e Jiménez de Asua.

Fazendo-se uma abordagem geral, sem adentrar nas especificidades de cada um
dos seus defensores, pode-se afirmar, para finalizar, que nessas teorias a pena é justificada no
delito realizado e na necessidade de ser evitada a realizacdo de novos delitos. A pena € uma
necessidade social, e indispensavel para a protecdo de bens juridicos, devendo ser, em um

Estado Democratico de Direito, justa e adstrita & culpabilidade do autor do fato punivel®*.

2.1.2 Proporcionalidade e fim retributivo e/ou preventivo da pena

Realizada a andlise geral das teorias dos fins da pena, torna-se possivel agora
aferir qual a relacdo existente entre o principio da proporcionalidade e os fins da pena, se esse
principio se vincula apenas as teorias retributivas ou também as teorias preventivas. Além disso,
outro questionamento consiste na verificacdo de se o principio da proporcionalidade deriva dos

fins da pena, ou se deve ser visto de maneira autbnoma/independente.

%9 ROXIN, Derecho Penal, p. 88-89.
¥0 JUNQUEIRA; MARQUES, Os fins da pena no Cddigo Penal Brasileiro, p.18.
%1 PRADO, Curso de Direito Penal, p. 537.
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Por um lado, tradicionalmente defende-se que a ideia do subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito encontra acolhida no fim de retribui¢do da pena, mormente
em razéo da base da teoria retribucionista consistir na vinculagdo entre a gravidade do fato e a
gravidade da pena prevista.

Conforme Santiago Mir Puig, uma concepcdo retributiva da pena traz implicita a
ideia de que a gravidade da sancdo seja proporcional a gravidade do delito, se projetando a
proporcionalidade em dois sentidos: obriga a castigar com uma pena que ndo seja inferior a
exigida pela justica, e impede que seja imposta uma pena de gravidade superior a requerida pela
gravidade de delito. No primeiro sentido a retribuicdo obriga a castigar, e no segundo sentido
limita o castigo®®.

Atualmente, as criticas direcionadas ao fim retributivo da pena se referem
fundamentalmente ao primeiro sentido da proporcionalidade na retribuicéo, posto que essa ideia
de castigo seja dificil de ser justificada em um Estado Democratico de Direito®*®. Entende-se
gue a pena ndao pode ser vista unicamente como um castigo, desvinculada de perspectivas
utilitaristas.

Nesse sentido, segundo Lopera Mesa, aduzir unicamente a satisfacdo de um
imperativo da justica retributiva como justificacdo para o castigo estatal € incompativel com
uma concepcao instrumental do Estado e do seu poder punitivo, estabelecidos ndo para realizar
a justica na terra, mas para alcancar fins mais modestos relacionados com a garantia de um
modelo de liberdade, no qual os direitos e a liberdade dos individuos sejam respeitados **.

Ha um abandono das teorias unicamente retributivas em prol de concepgdes
utilitaristas dos fins da pena, mas com o consenso da necessidade de manter os limites
derivados da ideia de retribuicdo, relativos a exigéncia da culpabilidade como pressuposto da
pena e da proporcionalidade entre a pena e o delito como medida do castigo. E hd uma
“reformula¢do da ideia de retribui¢do que, de fundamento ou justificacdo do direito a castigar,
passa a ser concebida antes de tudo como um limite do mesmo™ **°.

Por outro lado, embora seja tradicionalmente vinculado as concepgdes
retributivas da pena, ndo é correto negar que o subprincipio da proporcionalidade em sentido

estrito também aparece acolhido nos pensamentos preventivos de carater geral ou especial.

%2 MIR PUIG, Santiago. Principio de proporcionalidad y fines del derecho penal, p. 351. In: ECHANO
BASALDUA, Juan Ignacio (Coord.). Estudios en memoria de José Maria Lidon. Bilbao: Ed. Universidad de
Deusto, 2002, p. 349-366.

3 MIR PUIG, Principio de proporcionalidad y fines del derecho penal, p. 351.

%% _LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 188.

%% Tradugéo livre do original: “(...) una reformulacion de la idea de retribucion que, de fundamento o
justificacion del derecho a castigar, pasa a ser concebida ante todo como un limite del mismo” (LOPERA
MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 188).
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A ideia de propor¢do como limite do jus puniendi se associa a prevencédo, porque
condiciona a propria eficcia da pena. Nao ha pena mais justa e proporcional do que a pena

efetiva®®

. A proporcionalidade é um dos limites que devem ser respeitados pela prevencdo em
um Estado Democratico de Direito.

A pena deve ser necesséria para a prevencdo de delitos, mas ao mesmo tempo
deve se submeter a limites relacionados com os direitos dos acusados. E, sob essa perspectiva,
“o principio da proporcionalidade sera o limite constitucional material que condiciona a

legitimidade da intervencdo penal atendendo & sua gravidade” %’

. N&o se pode cometer o
equivoco de pretender aplicar a l6gica preventiva sem levar em consideracdo o seu limite,
constituido pelo proprio individuo, e que se caracteriza na necessaria proporcionalidade entre
a pena e o delito cometido®®.

A prevencdo fracassa com a falta de proporcionalidade da pena, pois tal
situacdo ou leva os juizes a ndo aplicarem a lei ou, caso haja uma efetiva aplicacdo, os
destinatarios da norma irdo considerar essa imposicdo da pena como uma loteria ao revés.
Somente as penas proporcionais a gravidade dos delitos e a sua valoracdo social possuem
condicdes de motivar os cidadaos a respeitar a norma>*°.

A esse respeito, também para Mir Puig um dos limites que devem ser
respeitados pela prevencdo em um Estado Social e Democratico de Direito € 0 de que a pena
seja proporcional ao delito, e isto pode ser fundamentado por duas vias. Uma delas se enlaga
com a ideia classica da retribuicdo, segundo a qual s6 sera admissivel a prevencdo que va de
encontro a justica. Mas, se a retribuicdo ja ndo mais pode ser fundamentada em razbes de
justica divina, deve-se entdo fundamentar a proporcéo entre o delito e a pena na propria
prevencdo, porém em sua vertente de prevencdo geral. Ocorre que nenhuma de ambas as
ideias permite decidir quando uma infracdo é suficientemente grave para ser considerada um
delito e castigada com uma pena, nem oferece critérios precisos para fixar limites a pena,

400

papel este que é entdo desempenhado pelo principio da proporcionalidade Se a

proporcionalidade fosse deixada de lado e entdo fossem previstas penas igualmente graves
para delitos de diferente danosidade, ao delinquente seria indiferente eleger a comissdo de um

ou de outro em caso de davida®®*.

%% MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 198.
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% MIR PUIG, El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional de limites materiales del
derecho penal, p. 1360.

“1 MIR PUIG, Introduccién a las bases del derecho penal, p. 142.
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E, ainda, segundo o autor, a gravidade da pena a impor com a gravidade do
delito ndo pode ser analisada desde uma perspectiva ex post como decorre da ideia de
retribuicdo, mas sim deve ser contemplada a relagéo delito-pena por uma perspectiva ex ante.
Ao se comparar o custo em sacrificio de direitos que implica a pena com o beneficio que com
ela se pode obter em termos de protecdo de direitos, esse beneficio ndo pode ser buscado na
eliminacdo do delito cometido, mas apenas na evitacdo de delitos iguais no futuro. A pena sera
proporcional ao delito que se quer evitar em razdo do efeito de prevencdo que se espera da
cominac&o penal tipica®®.

Sob 0 mesmo aspecto, Luzdn Pefia defende que se um fato € pouco grave ndo
se pode castigar igual que um mais grave, mesmo que se negue a concepcao retributiva. E isso
porque assim o requerem a eficécia e idoneidade preventivo-geral das penas, ja que se se
castigarem de modo igual os fatos poucos graves e 0s graves nao haveria maior intimidacgéo e
inibicdo para cometer esses, cuja frequéncia poderia aumentar, produzindo-se uma gravissima
confusdo nos esquemas valorativos dos cidad&os e da sociedade®.

Mata Barranco, por sua vez, entende que discutir sobre se a proporcionalidade
deriva de critérios retributivos ou preventivos, ou se é compativel com estes, é indiferente se
existe consenso sobre a exigéncia desse principio e sobre o que é desproporcional. O
proporcional ndo € o mais aconselhavel preventivo-geral ou preventivo-especial, mas é aquilo
que guarde correspondéncia com todos os elementos que se considere que devem ser levados
em conta quando da valoragdo da conveniéncia da pena a ser imposta a um sujeito®®*.

Por todo o exposto, verifica-se que o principio da proporcionalidade pode ser
afirmado tanto em relacdo aos fins de retribuicdo da pena, quanto em relacdo aos fins de
prevencao da pena, especial ou geral. Agora, diante de tal constatacdo, cabe indagar qual o tipo
de relacdo existente entre esses institutos — se de independéncia ou de subordinacao.

Para parcela da doutrina, a proporcionalidade é decorrente da ideia de retribuicdo
ou de prevencdo. Nesse sentido, para alguns autores — como Bajo Fernandez - a
proporcionalidade ¢ um postulado da ideia de retribuicdo da pena, para outros — como Cerezo

Mir e Luzén Pefia — a proporcionalidade é inerente & prépria I6gica da prevengdo®®.

92 MIR PUIG, El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional de limites materiales del
derecho penal, p. 1369.

493 1 UZON PENA, Diego Manuel. “lus puniendi: limites”. In: Enciclopedia Juridica Basica. Madrid: Civitas,
1995, p. 3781, apud MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 182.

%4 MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 204-205.

“%% Correntes de pensamento apresentadas por Aguado Correa (AGUADO CORREA, Andlisis del contenido del
principio de proporcionalidad en sentido amplio en Derecho Penal, p. 59).
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Entre esses posicionamentos, atualmente a maior parte das propostas situa a
proporcionalidade na vertente da prevencdo geral. Nesse sentido, Luzon Pefia defende que a
existéncia da proporcionalidade no Direito Penal é explicada e compreendida partindo-se
unicamente da ideia de prevencao geral, de intimidacdo geral. Luzdn Pefia rechaca as posicoes
que consideram a proporcionalidade como um principio autbnomo que limitaria toda a
prevencdo geral e especial*®®.

Para parte majoritaria da doutrina, todavia, e a qual se filia na presente pesquisa,
ha a autonomia do principio da proporcionalidade, ndo sendo a sua existéncia decorrente da
existéncia da retribuicdo ou da prevencao. Trata-se de um limite aos fins da pena no momento
da previséo e da aplicacdo desta. O principio da proporcionalidade é autbnomo, atuando como
limite ao legislador penal.

O principio da proporcionalidade, entendido como proporcionalidade entre delito
e pena, tem uma razado garantista que busca evitar a instrumentalizacdo do individuo e colocar
freio a um Direito Penal voltado a consecucdo de fins de prevencdo, correspondendo
perfeitamente com a finalidade genérica do Direito Penal de maximizar as liberdades (tambem
frente & atuacdo do Estado) **’.

A exigéncia de proporcionalidade, segundo Aguado Correa, possui um carater
constitucional, sendo inferida do valor justica do Estado de Direito, da proibicdo de
arbitrariedade dos poderes publicos e da dignidade da pessoa humana — trata-se de um limite
constitucional & func&o preventiva da pena*®®. E, mesmo que a proporcionalidade ndo se derive
da prevencao geral, ndo ha duvidas de que ambas estdo vinculadas, ja que ndo sdo as penas mais
graves que sao as mais eficazes para obter os objetivos preventivos, e sim aquelas que sdo mais
adequadas & gravidade dos comportamentos e & gravidade da finalidade de tutela*®®,

E, caso se defendesse a insercdo de principios de garantias individuais, como a
proporcionalidade, dentro da bagagem da prevencao, estes seriam tergiversados, deixando de
serem valores com um conteldo proprio de dever ser, para se conformarem a meras

constatacGes empiricas acerca das necessidades sociais de um dado momento. Tal insercdo faria

4% UZON PENA, Diego Manuel. Medicién de la pena y sustitutivos penales. Madrid: Ed. Instituto de
Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, 1979, p. 44, apud AGUADO CORREA, Andlisis del
contenido del principio de proporcionalidad en sentido amplio en Derecho Penal, p. 50.

“7 NAVARRO FRIAS, Irene. El principio de proporcionalidad en sentido estricto: ¢principio de
proporcionalidad entre el delito y la pena o balance global de costes y beneficios?. Revista para el analisis del
derecho, Barcelona, InDret 2/2010, p. 01-33, abr. 2010, p. 14.

‘% AGUADO CORREA, Analisis del contenido del principio de proporcionalidad en sentido amplio en
Derecho Penal, p. 59.

9 AGUADO CORREA, Anélisis del contenido del principio de proporcionalidad en sentido amplio en
Derecho Penal, p. 59-61.
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com que esse principio tivesse anulada a capacidade critica que lhe é inerente como um
principio autdnomo™*°.

Ademais, embora a doutrina da prevencédo geral positiva possa apresentar cComo
coincidentes os interesses da prevencao e os interesses dos principios garantisticos, na verdade
ndo é bem assim. Esses principios, como a proporcionalidade, vistos no seio da doutrina da
prevencdo geral, acabam por se transformar em func@es sociais — ou seja, ha o desaparecimento
desses principios, sendo empregados apenas para legitimar uma determinada opgao
preventiva''’.

Hé a possibilidade de que as convicgdes sociais estejam em plena sintonia com o
principio da proporcionalidade, mas isso ndo ocorre sempre. E, em caso de dissonancia, para
Silva Sanchez se deve dar primazia ao proporcional derivado do programa politico-juridico da
Constituic&o, em detrimento ao proporcional decorrente das convicgdes sociais**?.

Também Aguado Correa entende que em alguns casos a prevencdo e a
proporcionalidade podem entra em conflito, estando esse principio especialmente ameacado em
sistemas penais que buscam o fim preventivo exercendo pressdo e golpes de efeito entre os
afetados e a opinido publica envolvida — sistemas onde os fins cada vez mais justificam os
meios, mesmo que sejam desproporcionais. Nesses sistemas, € possivel verificar uma
“tendéncia exagerada do legislador penal de intentar incrementar a eficacia preventiva do
Direito Penal através do aumento das penas, 0 que leva a diminui¢do de garantias proprias de
um Estado de Direito, e dentre elas se encontra a proporcionalidade em sentido estrito” **2.

Assim, 0 que se pode concluir € que no momento da previsdo da pena o
legislador devera levar em conta o efeito que se pretende alcancar com a mesma. E seja
retribuicdo, prevencdo geral ou especial, ou entdo uma mistura ou unificacdo entre elas, esses
critérios deverdo estar limitados pelo principio da proporcionalidade. A pena proporcional sera
aquela adequada a finalidade da tutela. E o principio da proporcionalidade ndo atua apenas na
proporc¢do entre pena e delito, mas também na reducédo da violéncia estatal, o que as finalidades

da pena ndo sdo capazes de conter por si SOs.

19 51LVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo, p. 235-236.

“1 51LVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo, p. 237.

12 51LVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho Penal contemporéneo, p. 240.

“3 AGUADO CORREA, Analisis del contenido del principio de proporcionalidad en sentido amplio en
Derecho Penal, p. 62.
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2.2 Proporcionalidade, bem juridico e gravidade do injusto

O bem juridico jA foi mencionado quando do estudo da necessidade da
intervencdo penal. Mas, se o Direito Penal se destina a protecdo dos bens juridicos mais
relevantes, esses ndo podem ser olvidados também quando do estabelecimento da pena em
abstrato pelo legislador. E isto porque para garantir uma pena proporcional deve-se analisar a
relevancia do bem juridico, assim como o ataque a esse bem, tanto sob uma perspectiva de
extensdo, quanto de intensidade.

Quanto maior seja o valor outorgado a cada um dos bens juridicos, maior
devera ser o esforco empregado para garantir a incolumidade desses. Tem-se que a pena
deverd ser maior correspondentemente a importancia — relevancia constitucional e social — do
bem juridico tutelado®**.

Ademais, a fixacdo da pena em abstrato pelo legislador ndo pode ser realizada
considerando apenas os niveis de importancia dos bens juridicos penais. E necessario também
averiguar a extensao e a intensidade do ataque ao bem juridico a ser tutelado. Sob o aspecto
extensivo, deve-se ponderar a quantidade de bens juridicos que sdo afetados pela conduta
tipica. Quanto ao aspecto intensivo, analisa-se a intensidade do ataque ao bem juridico.

O legislador ndo pode desconsiderar o grau de ofensa ao bem juridico
protegido, ndo podendo penalizar de igual maneira o perigo e a lesdo, a lesdo de um so
interesse e a leséo de diversos interesses.

Um bom exemplo sdo os delitos de lesdo, segundo Lopera Mesa, graduando o
legislador a pena conforme o grau de ofensa ao bem juridico. E caso se encontre diante de
contetdos minimos de injusto, devera prever a possibilidade de que o juiz deixe de aplicar a
pena por ser desproporcional .

Alguns autores falam na transcendéncia social como critério a ser observado
pelo legislador, ndo podendo este ser alheio a importancia social do fato, a nocividade social
do ataque ao bem juridico. Nesse sentido, para Mata Barranco, o critério da transcendéncia
social do dano permite preservar a auséncia da intervencdo penal caso o ataque ao bem
juridico seja imperceptivel quando em comparacdo com a entidade da pena prevista**®. E,
ainda, conforme Juarez Tavares, a pena deve guardar relacdo proporcional com o dano social

produzido pelo delito, de forma que “desde que inexista essa relagdo ou se apresente ela de

“4 MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 208.

5 AGUADO CORREA, Analisis del contenido del principio de proporcionalidad en sentido amplio en
Derecho Penal, p. 62.

18 MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 211.
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modo absolutamente inexpressiva, pode-se questionar a validade da norma que instituiu a
punicdo, em face de haver o legislador atuado arbitrariamente na sua confecgio” **'.

Ademais, além da relevancia e do grau de afetacdo do bem juridico, outro fator
que influencia para o estabelecimento de uma pena proporcional é o desvalor da acdo, ndo
podendo o legislador sancionar com a mesma pena as condutas culposas e as dolosas. E
também deveré ser considerada a forma de execucdo que pode vir a ser utilizada pelo agente,
bem como a atuacao deste no delito, se como autor ou como participe.

No que se refere aos graus de execucdo, esse critério deve ser levado em conta
pelo legislador para prevenir que a tentativa seja castigada com a mesma pena prevista para o
delito consumado. E quanto as formas de participacdo, para que haja a proporcionalidade
entre delito e pena, aos participes deve ser possibilitada pelo legislador a imposi¢do de uma
pena inferior & fixada para os autores*'.

Mas o que se verifica € que esses critérios, como a importancia do bem juridico
e a nocividade social de sua agressdao, bem como a comparacdo entre as condutas criminosas,
parecem ndo terem sido observados por diversas vezes pelo legislador brasileiro, o que
resultou em tipos desproporcionais.

Inicialmente, podem-se citar como exemplo o0s crimes contra a ordem
econémica previstos na Lei 8137/90. Nessa lei, a titulo ilustrativo, tem-se o artigo 4° que
prevé diversas condutas que caracterizam crimes contra a ordem econémica, e comina uma

pena de 02 (dois) a 05 (cinco) anos e multa*'®,

Fazendo-se uma analise comparativa, o crime de furto qualificado*®

possui
uma pena maior que o crime contra a ordem econémica, sendo que este em diversas ocasifes
causa maiores estragos a sociedade do que aquele.

Assim, segundo Guilherme Nucci, um ladrdo de aparelho de som, que estoura

0 vidro de um carro, esta sujeito a uma pena de reclusdo de 02 (dois) a 08 (oito) anos e multa,

T TAVARES, Juarez. Critérios de selegdo de crimes e cominagao de penas. Revista dos Tribunais, S&o Paulo,
p. 75-87, 1992, p. 84.

8 AGUADO CORREA, Andlisis del contenido del principio de proporcionalidad en sentido amplio en
Derecho Penal, p. 58.

9 Art. 4° Constitui crime contra a ordem econdmica: | - abusar do poder econdmico, dominando o mercado ou
eliminando, total ou parcialmente, a concorréncia mediante qualquer forma de ajuste ou acordo de empresas. Il -
formar acordo, convénio, ajuste ou alianca entre ofertantes, visando: a) & fixacdo artificial de precos ou
quantidades vendidas ou produzidas; b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de
empresas; ¢) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicdo ou de fornecedores. Pena -
reclusdo, de 02 (dois) a 05 (cinco) anos e multa (Lei 8137 de 1990, alterada pela Lei 12529 de 2011).

420 Art, 155. § 4° - A pena é de recluséo de 02 (dois) a 08 (oito) anos, e multa, se o crime é cometido: | - com
destrui¢do ou rompimento de obstaculo a subtracdo da coisa; Il - com abuso de confianca, ou mediante fraude,
escalada ou destreza; 11l - com emprego de chave falsa; IV - mediante concurso de duas ou mais pessoas
(Decreto-Lei 2848 de 07 de dezembro de 1940).
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sendo que o valor do aparelho de som representa alguns reais. Ja o abuso de poder econémico,
dominando o empresario o mercado e eliminando a concorréncia, pode significar milhdes de
reais, mas a pena cominada é infima*?!. Ha manifesta desproporcionalidade.

Outro exemplo que pode ser mencionado é o artigo 158, 83° do Cddigo

Penal*?

, introduzido pela Lei 11923/2009. Esse tipo criou a figura do sequestro relampago,
punindo-o com uma pena de 06 (seis) a 12 (anos) de reclusdo e multa. Ocorre que, em
comparagdo com outros tipos penais, esse artigo constitui em flagrante desproporcionalidade
de tratamento penal.

Nesse tipo penal estdo sendo protegidos dois importantes bens juridicos, quais
sejam, o patriménio e a liberdade individual. Mas mesmo assim, quando comparado com 0
art. 129, §2° do Cddigo Penal*?, é inegavel a desproporcdo. Como aponta Mariangela Gama
de Magalhdes Gomes, ndo ha proporgdo em se punir com 06 (seis) a 12 (anos) de recluséo
quem obriga a outrem a ir ao banco e sacar determinada quantia em dinheiro, enquanto que se
pune com 02 (dois) a 08 (oito) anos de reclusdo a leséo corporal que resulte em incapacidade
permanente para o trabalho, perda de membro ou deformidade permanente. Alem disso, é
insustentavel que a lesdo corporal com resultado morte seja prevista pena de 04 (quatro) a 12
(doze) anos, ao passo que se esse mesmo resultado provier do sequestro-relampago a pena
sera de 24 (vinte e quatro) a 30 (trinta) anos. E se pode falar mais: ndo ha racionalidade em se
punir esse sequestro-relampago com a mesma pena minima do homicidio®**.
Sob esse aspecto, pode-se citar ainda outro exemplo, que é o do artigo 184, 81°

|425

do Cddigo Penal™, alterado pela Lei 10695/2003. Prevé esse artigo o crime de violacao de

2L NUCCI, Guilherme de Souza Nucci. Leis penais e processuais penais comentadas. 4 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 1007.

%22 Art. 158 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, e com o intuito de obter para si ou para
outrem indevida vantagem econdmica, a fazer, tolerar que se faca ou deixar fazer alguma coisa. Pena - reclusdo,
de 04 (quatro) a 10 (dez) anos, e multa. (...) §3° Se o crime é cometido mediante a restricdo da liberdade da
vitima, e essa condicdo é necessaria para a obtencdo da vantagem econdmica, a pena é de reclusdo, de 06 (seis) a
12 (doze) anos, além da multa; se resulta lesdo corporal grave ou morte, aplicam-se as penas previstas no art.
159, 88 2° e 3°, respectivamente (Decreto-Lei 2848 de 07 de dezembro de 1940).

428 Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satde de outrem: Pena - detencéo, de 03 (trés) meses a 01 (um)
ano. 8 2° Se resulta: | - Incapacidade permanente para o trabalho; Il - enfermidade incuravel; Il - perda ou
inutilizacdo do membro, sentido ou funcéo; IV - deformidade permanente; V - aborto: Pena - reclusédo, de dois a
oito anos.

2% GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. A Lei n. 11923/09 e outra vez a desproporcionalidade no
ordenamento juridico brasileiro. Boletim IBCCrim, S&o Paulo, n° 199, jun. 2009, p.08-09.

425 Art. 184. Violar direitos de autor e os que Ihe sdo conexos: Pena - detencéo, de 03 (trés) meses a 01 (um) ano,
ou multa. 81° Se a violagdo consistir em reproducéo total ou parcial, com intuito de lucro direto ou indireto, por
qualquer meio ou processo, de obra intelectual, interpretacdo, execucdo ou fonograma, sem autorizagao expressa
do autor, do artista intérprete ou executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem os represente: Pena -
reclusdo, de 02 (dois) a 04 (quatro) anos, e multa. 82° Na mesma pena do §1° incorre quem, com o intuito de
lucro direto ou indireto, distribui, vende, expde a venda, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em
deposito, original ou copia de obra intelectual ou fonograma reproduzido com violagdo do direito de autor, do
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direitos autorais “com o intuito de lucro direto ou indireto, por qualquer meio ou processo, de
obra intelectual, interpretacdo, execucdo ou fonograma”, estabelecendo uma pena de 02 (dois)
a 04 (quatro) anos e multa. O problema é que a sangdo minima dessa conduta tipica é idéntica
a do crime de homicidio tentado ou de infanticidio, crimes estes que sdo bem mais graves*?°.
E, para finalizar, dentre tantas outras previsdes, € possivel mais uma vez
demonstrar equivocos do legislador péatrio. Por um lado, no Cédigo de Transito Brasileiro, no

artigo 303*%

, hd a previsdo do crime de lesdo corporal culposa na dire¢cdo de veiculo
automotor, com uma pena de detencdo de 06 (seis) meses a 02 (dois) anos; por outro lado, no
artigo 129 do Codigo Penal, tem-se o crime de lesdo corporal dolosa, ao qual foi prevista a
pena de 03 (trés) meses a 01 (um) ano de detencéo.

O que se verifica € mais um caso de flagrante desrespeito ao principio da
proporcionalidade pelo legislador brasileiro. E isso porque aquele que se vale do veiculo
automotor para dolosamente cometer leséo corporal em outrem ter4 uma pena inferior aquele
que causa a lesdo de maneira culposa. Por maior que seja a liberdade do legislador em criar
leis, ndo se pode permitir que a pessoa que age de forma culposa tenha a sua conduta mais
reprovada do que aquele que quer o resultado.

E ndo é apenas a lesdo corporal culposa, mas também ao homicidio culposo*?,
que Cddigo de Transito Brasileiro estabelece um tratamento mais rigoroso do que o Codigo
Penal. Para o homicidio culposo, a pena minima da lei de transito € o dobro da pena prevista
no Cddigo Penal.

Ocorre que nos delitos do Codigo de Transito Brasileiro o automovel ndo é
sendo mero instrumento da conduta culposa. E quando da fixacdo do quantum da pena, para
que esta seja proporcional, o que deve ser considerado é o grau de violacdo do dever objetivo
de cuidado, previsto para evitar o dano em cada caso concreto, independentemente do
instrumento que foi utilizado pelo agente. Ressalte-se que, em diversas situacdes estranhas ao

transito, o autor de uma lesdo culposa ou de um homicidio culposo podera atuar com maior

direito de artista intérprete ou executante ou do direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou
cOpia de obra intelectual ou fonograma, sem a expressa autorizacdo dos titulares dos direitos ou de quem os
represente.

426 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. O principio da proporcionalidade na producéo legislativa brasileira e seu controle
judicial. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, n. 85, p. 267-296, jul./ago. 2010, p. 282.

421 «Art. 303. Praticar lesdo corporal culposa na diregio de veiculo automotor. Penas - detencdo, de 06 (seis)
meses a 02 (dois) anos e suspensao ou proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo
automotor. Paragrafo Gnico: Aumenta-se a pena de um terco a metade, se ocorrer qualquer das hipdteses do
paragrafo nico do artigo anterior”.

#28 Segundo o Codigo de Transito brasileiro, no art. 302: “Praticar homicidio culposo na direcdo de veiculo
automotor: Penas - detencdo, de dois a quatro anos, e suspensdo ou proibi¢do de se obter a permissdo ou a
habilitagdo para dirigir veiculo automotor”. J4 o Cddigo Penal Brasileiro estabelece, no artigo 121, §3° “Se o
homicidio é culposo: Pena — detengéo, de 01 (um) a 03 (trés) anos”.
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grau de culpa e merecer, em consequéncia, maior reprovabilidade do que o envolvido em um
acidente de automével*?.

Assim, vérias sdo as previsdes legislativas atualmente vigentes e que sao
visivelmente desproporcionais. E o pior é que, ao que tudo indica, infelizmente o legislador
patrio continuard a cometer equivocos. Tal afirmacdo decorre da analise do anteprojeto do
novo Caodigo Penal brasileiro, do qual se falard em separado no préximo tépico, por razdo de
didatica e clareza.

Enfim, apds todos os exemplos de tipos desproporcionais, entre tantos outros
existentes, é preciso destacar os ensinamentos de Mariangela Gama de Magalhdes Gomes. De
um lado, é claro que ndo é facil avaliar a proporcionalidade entre o delito e a pena tendo como
ponto de partida exclusivamente as caracteristicas gerais e os atributos desta. S6 que, mesmo
que ndo seja facil, o legislador deve identificar a quantidade de pena necessaria para abster os
individuos de praticar a conduta, e isso considerando ndo apenas a natureza do bem juridico
sob tutela e a sua forma de agressdo, mas também os balanceando com a restri¢éo a liberdade
ameacada com a cominacao da pena criminal*.

E, por outro lado, o juizo de proporcionalidade é justamente uma ferramenta
constitucional que auxilia na busca pela harmonia de todo o sistema penal. E isto porque a
pena, segundo Papa, ao expressar em termos numéricos uma ordem das relacdes entre 0s
varios tipos incriminadores, constitui uma referéncia para se verificar a observancia da regra
arquitetdnica que deve guiar o legislador na construcdo de uma ‘constelacio de delitos “**. O
que se quer dizer é que é tarefa constitucional do legislador proceder a comparacdo das
diversas condutas incriminadas e, tendo como parametro a importancia dos bens juridicos
analisados e as agressoes diferentes sofridas por estes, deve aprender a diferenca entre os
comportamentos tipicos, de modo que a quantidade da pena cominada se diferencie conforme
os graus de afronta aos bens juridicos protegidos*.

Sendo basicamente impossivel estabelecer uma correspondéncia exata entre um

fato e a punicdo criminal tendo-se como base somente essa relagdo crime-sancdo em Ssi

29 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Crimes culposos no novo Cédigo de Transito. Boletim IBCCRIM,
Séo Paulo, v. 66, maio de 1998.

0 GOMES, A Lei n. 11923/09 e outra vez a desproporcionalidade no ordenamento juridico brasileiro,
p.08-09.

1 PAPA. Considerazioni sul controllo di costituzionalita relativamente alla misura editale delle pene in Italia e
negli U.S.A. In: L’influenza dei Valori Costituzionali Sui Sistemi Giuridici Contemporanei, a Cura di
Alessandro Pizzorusso e Vincenzo Varano, Tomo I, Milano: Giuffré, 1985, p. 688, apud GOMES, A Lei n.
11923/09 e outra vez a desproporcionalidade no ordenamento juridico brasileiro, p.08-09.

2 GOMES, A Lei n. 11923/09 e outra vez a desproporcionalidade no ordenamento juridico brasileiro,
p.08-09.
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mesma, deve-se entdo partir para a comparagdo com outras relagdes crime-sangéo previstas na
legislacdo, quando ent#o sera possivel aferir a proporcionalidade®®.

Assim, ndo ha uma férmula perfeita para calcular a pena a ser prevista em um
tipo penal. Mas ha, pelo menos, um jeito de se exigir um minimo de objetividade na aferi¢do
dos limites maximo e minimo das penas, que é a observacdo empirica das penas ja atribuidas
a outros crimes. O legislador deve se atentar para as penas ja existentes no ordenamento,
arquitetando o crescimento gradativo das penas conforme a crescente gravidade dos delitos***.

E dever atribuivel ao legislador analisar todos os fatores mencionados para que
haja a observancia do principio da proporcionalidade na relacdo entre o delito e a pena. E,
além disso, o legislador deve ainda possibilitar ao juiz ou a turma julgadora do fato criminoso
uma adaptacdo da pena de acordo com as peculiaridades do caso concreto, motivo pelo qual
ndo ha a previsdo abstrata de uma pena Unica e fixa, mas sim de um limite minimo e de um
limite maximo. Todavia, caso mesmo assim o legislador ndo cumpra com a sua finalidade de
maneira racional e proporcional, cabera entdo ao Tribunal Constitucional “corrigir” a

constitucionalidade dos tipos penais.

3 Projeto de Lei n° 236 de 2012

Nesse topico, buscar-se-a abordar a possivel reforma da legislacdo penal
brasileira. Trata-se do Anteprojeto do novo Codigo Penal, elaborado por uma comissdo de
juristas, e agora transformado no Projeto de Lei n°. 236 de 2012, proposto pelo Senado
Federal.

Néo se intenta realizar uma exaustiva analise de todos os aspectos do
anteprojeto do Codigo Penal. O projeto de lei ainda estd em, inclusive com a possibilidade de
alteracdo da redacdo inicial dos artigos que em seguida serdo questionados. Mas isso ndo
impede que aqui sejam tecidas consideracdes acerca de alguns dos dispositivos presentes
nesse projeto, mormente considerando a quantidade de criticas que lhes tém sido
direcionadas.

Entre as criticas feitas ao Anteprojeto do novo Codigo Penal, tem-se a alegacéo

de esquecimento do principio da proporcionalidade, embora haja mencéo a esse principio no

8 PALAZZO, Francesco Carlo. Offensivita e ragionevolezza nel controlo di costituzionalita sul contenuto dele
leggi penali. Rivista Italiana di diritto e procedura pennale, Anno XLlI, p. 350-384, 1998, p.374.

3 AZEVEDO, Paulo Bueno. Aplicacdo da pena abaixo do minimo legal: a proporcionalidade no Direito Penal.
Revista da se¢do judiciaria do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 29, p. 175-184, dezembro/2010, p. 177.
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relatério da comissdo redatora. E aqui 0 que se pretende é destacar principalmente a violacdo
no que diz respeito & proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, na relagdo entre a conduta
tipica e a pena prevista de forma abstrata.

Sob esse aspecto, pode-se iniciar fazendo uma anélise comparativa do tipo de
omissdo de socorro a pessoa e do tipo omissdo de socorro aos animais. Segundo o Projeto Lei
n®. 236/2012, a conduta de omissdo de socorro a crianga abandonada ou extraviada ou a
pessoa invalida ou ferida é imposta a pena de 01 (um) a 06 (meses) ou multa (artigo 132)**°;
por sua vez, ao crime de deixar de prestar assisténcia ou socorro, quando possivel fazé-lo, sem
risco pessoal, a qualquer animal, a pena é de 01 (um) a 04 (quatro) anos de prisdo (artigo
394)%¢,

Assim, para uma crianca abandonada ou uma pessoa ferida a pena minima é de
um més ou multa, enquanto que em relacdo a qualquer animal a pena minima é de um ano, ou
seja, é doze vezes superior, sendo esse apenas um dos absurdos comuns ao longo do “Projeto
Sarney”**’. Atente-se ainda para o fato de que para o crime de omisséo de socorro & pessoa é
prevista a possibilidade de substituicdo da pena privativa pela pena Unica de multa, o que ndo
ocorre na omissao de socorro a animas.

Além disso, o texto do “novo Cddigo Penal” prevé uma pena de 02 (dois) a 04
(quatro) anos de prisdo para o agente que modificar ninho de aves de espécies silvestres

(artigo 388, §1°) **®, bem como condena o comprador de certas espécies da fauna a uma pena

% Art. 132. Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, & crianca abandonada ou
extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses
casos, 0 socorro da autoridade publica: Pena - prisdo, de 01 (um) a 06 (seis) meses, ou multa. Paragrafo Gnico. A
pena é aumentada de metade, se da omissdo resulta lesdo corporal de natureza grave, em qualquer grau, e
triplicada, se resulta a morte.

% Art. 394. Deixar de prestar assisténcia ou socorro, quando possivel fazé-lo, sem risco pessoal, a qualquer
animal que esteja em grave e iminente perigo, ou ndo pedir, nesses casos, 0 socorro da autoridade publica. Pena
— prisdo, de 01 (um) a 04 (quatro) anos. Paragrafo Gnico — A pena é aumentada de um terco a um sexto, se o
crime é cometido por servidor publico com atribuicdo em matéria ambiental.

T INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS (IBCCRIM), INSTITUTO MANOEL PEDRO
PIMENTEL (USP) e INSTITUTO TRANSDISCIPLINAR DE ESTUDOS CRIMINAIS (ITEC). Manifesto
sobre a reforma do Cadigo Penal. Disponivel em:
http://www.ibccrim.org.br/site/manifesto/manifesto2012.php?acao&manForm. Acesso em: 13 nov. 2012.

%8 Art. 388. Matar, perseguir, cacar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota
migratoria, sem a devida permissdo, licen¢a ou autorizacdo da autoridade competente, ou em desacordo com a
obtida: Pena — prisdo, de 02 (dois) a 04 (quatro) anos. 81° Incorre nas mesmas penas: | — quem impede a
procriacdo da fauna, sem licenca, autorizacdo ou em desacordo com a obtida; Il — quem modifica, danifica ou
destréi ninho, abrigo ou criadouro natural de espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota migratoria; 111 —
quem vende, expde & venda, exporta ou adquire, guarda, tem em cativeiro ou depésito, utiliza ou transporta ovos,
larvas ou espécimes da fauna silvestre, nativa ou em rota migratéria, bem como produtos e objetos dela oriundos,
provenientes de criadouros ndo autorizados ou sem a devida permissdo, licenca ou autorizagdo da autoridade
competente.


http://www.ibccrim.org.br/site/manifesto/manifesto2012.php?acao&manForm
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de até 06 (seis) anos de prisao (artigo 389)**°. J4 a pena para o crime de abandono de pessoa
incapaz é de 01 (um) a 04 (quatro) anos*®°, ficando evidente o desrespeito ao principio da
proporcionalidade.

E outras cominagBes desproporcionais podem ser destacadas. Conforme
demonstra Gustavo de Oliveira Quandt: a injuria (artigo 138) recebe 0 mesmo tratamento —
pena de 06 (seis) meses a 01 (um) ano - das lesdes corporais leves (artigo 129); o sequestro
(artigo 149) é punido da mesma forma — 01 (um) a 04 (quatro) anos - ao simples
constrangimento ilegal (artigo 145); a difamacédo (artigo 137) possui a mesma pena - de 01
(um) a 02 (dois) anos - das lesdes corporais causadas com culpa gravissima (artigo 129, §9°);
0 dano a dados informaticos (artigo 164) tem pena maxima — pena de 06 (seis) meses a 03
(trés) anos - trés vezes superior ao dano comum (artigo 163) — pena de 06 (meses) a 01 (um)
anos - sem qualquer justificativa plausivel*.

E, ainda, as lesdes corporais simples (artigo 126) recebem a pena de 06 (seis)
meses a 01 (um) ano, enquanto que o disparo de arma de fogo (artigo 244) possui a pena de
01 (um) a 03 (trés) anos. Diante disto, segundo Luis Greco, “ndo basta em si a louvavel
intencdo de acabar com a selva da legislacdo penal extravagante, se um dos piores problemas
dessa selva, suas cominagdes desproporcionais, mesmo aleatorias, nao ¢ resolvido”**?.

Pode-se citar também o arremesso de objetos em um veiculo em movimento,
que possui a pena de 02 (dois) a 05 (cinco) anos (artigo 200, §1°) ***, ndo precisando o veiculo
sequer ser atingido. Mas, caso 0 sujeito atire dolosamente e acerte a pedra em outro cidadao, a
pena a ser aplicada é a prevista para o delito de lesdes corporais, qual seja, de 06 (seis) meses

a 01 (um) ano. Ha, assim, uma abismal desproporcao na previsdo de crimes e de penas, 0 que

39 Art. 389. Importar, exportar, remeter, adquirir, vender, expor & venda, oferecer, ter em cativeiro ou depésito,
transportar, trazer consigo, guardar, entregar a comércio ou fornecer ovos, larvas ou espécimes da fauna
silvestre, nativa ou em rota migratoria, bem como produtos e objetos dela oriundos, incluidos penas, peles e
couros, sem autorizacdo legal e regulamentar: Pena — prisdo, de 02 (dois) a 06 (seis) anos.

0 Art. 131. Abandonar pessoa que esta sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade, e, por qualquer
motivo, incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono: Pena — prisdo, de 01 (um) a 04 (quatro) anos.
“! QUANDT, Gustavo de Oliveira. A aplicacdo da Lei Penal no projeto do Cédigo Penal. Revista Liberdades,
Sdo Paulo, Edicdo Especial — Reforma do Codigo Penal, p. 08-34, 2012, p. 33. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/site/revistaLiberdades/_pdf/10A/integra.pdf>. Acesso em: 15 nov. 2012.

#2 GRECO, Luis. Principios fundamentais e tipo no novo projeto de Cédigo Penal (Projeto de Lei 236/2012 do
Senado Federal). Revista Liberdades, Séo Paulo, Edigdo Especial — Reforma do Cdodigo Penal, p. 35-58, 2012,
p. 38. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/site/revistaLiberdades/_pdf/10A/integra.pdf>. Acesso em: 15
nov. 2012.

3 Art. 200. Expor a dano potencial a seguranca do transporte coletivo viario, ferroviario, maritimo, aéreo ou
outro assemelhado: | — destruindo, danificando, ou desarranjando, total ou parcialmente, o leito carrocavel, os
trilhos, as instalac@es, fios elétricos, placas e meios de sinalizagdo; Il — colocando obstaculos; 111 — removendo
ou danificando equipamentos necessarios a seguranca; 11l — transmitindo falso aviso acerca do movimento dos
veiculos ou interrompendo ou embaragando o funcionamento de meios de comunicacgdo; ou IV — praticando
outro ato de que possa resultar desastre: Pena — prisdo, de dois a cinco anos. § 1° Aplicam-se as mesmas penas a
quem arremessar objeto contra veiculo em movimento, ainda que de transporte individual.
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é especialmente grave para um projeto que, segundo o relatorio da comisséo redatora, objetiva
tornar a parte especial o centro do sistema penal, reduzindo o peso da legislacdo extravagante
e rompendo com o fascinio da legislacdo penal de urgéncia®*.

Enfim, vérios sdo os exemplos de desproporcionalidade. A comissdo, em seu
relatério, cita o atraso do atual Cédigo Penal e a criacdo de inimeras leis esparsas para
atender necessidades prementes, 0 que teria acarretado, segundo ela, em um prejuizo de
sistematizagéo e organizacao dos tipos penais e de proporcionalidade das penas. Mas 0 que se
verifica é que infelizmente o propésito da comissdo de evitar a despropor¢do das penas nao
foi atingido.

E talvez possa ser apontada como uma das causas para ndo se ter logrado esse
fim a rapidez na elaboracdo do anteprojeto. Esse documento foi produzido em apenas sete
meses e ainda se mostrou o intento de vota-lo no Senado até o fim do ano de 2012. Ocorre
que o Direito Penal ndo consiste simplesmente em conjunto de normas escritas, mas em uma
ciéncia e, como tal, necessita de um estudo mais amplo e com mais tempo para que haja a
substituicdo do seu principal diploma normativo.

Ademais, conforme Luis Greco, houve uma simples e precaria consolidacao
das leis penais, realizada sem qualquer senso de prioridade. O anteprojeto se limitou a inserir
as leis esparsas no préprio Codigo, sem resolver os dois problemas fundamentais dessas leis,
quais sejam, o das incriminacOes aleatorias, repetitivas ou injustificadas, e 0 das cominagoes
desproporcionais. E 0 que é mais grave: ao inserir conteudos irrefletidos dessas leis no corpo
do Cédigo Penal, tornou muito mais dificil extirpa-los do ordenamento®**.

Finalizando essa breve analise do anteprojeto, é claro que este ndo possui
apenas erros, mas também acertos. No que se refere ao principio da proporcionalidade, ele foi
respeitado pela comisséo julgadora — mormente em relacdo ao subprincipio da necessidade -,
por exemplo, ao se deixar de criminalizar a manutencdo de casa de prostituicdo (atual artigo
227 do Codigo Penal) e o escrito ou objeto obsceno (atual artigo 230 do Cddigo Penal),
condutas estas contrarias unicamente & moral e 0s bons costumes.

Mas, para alguns autores, os acertos ndo superam os erros, de modo que a
esperanca é a de que o projeto ndo se transforme em lei. Nesse sentido, segundo Gustavo de

Oliveira Quandt, o projeto como um todo ndo passa de uma falsa promessa e de uma imensa

“4 LEITE, Alaor. A aplicagdo da Lei Penal no projeto do C6digo Penal. Revista Liberdades, Sdo Paulo, Edicio
Especial - Reforma do Cddigo Penal, p. 59-97, 2012, p. 64-65.  Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/site/revistaLiberdades/_pdf/10A/integra.pdf>. Acesso em: 15 nov. 2012.

#° GRECO, Principios fundamentais e tipo no novo projeto de Cédigo Penal (Projeto de Lei 236/2012 do
Senado Federal), p. 42.
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decepcéo, e se aprovado incorrera no maximo fracasso de um Codigo Penal: com ele nascera
a tendéncia de reforma-lo**°. E, ainda, para Alaor Leite, o projeto ndo deve se transformar em
lei porque a exposicdo de motivos e a redacdo de alguns dispositivos deixaram claro que ndo
apenas a vida do brasileiro ndo vale nada para o atual movimento reformador, mas também a

ciéncia juridico-penal parece ndo ter muito valor**’.

4 Obstaculos a proporcionalidade

Por meio de todo o exposto nos topicos anteriores € possivel agora, para
encerrar o terceiro capitulo dessa pesquisa, reconhecer alguns dos fendmenos que tém sido
obstaculos a efetiva observancia do principio da proporcionalidade no Direito Penal. Entre
eles, pode-se mencionar 0s movimentos expansionistas, a pressdo midiatica e o Direito Penal
simbodlico, fendmenos estes ndo discrepantes, mas que relacionam entre si, e que veem
influenciando diretamente a atividade legislativa.

Os movimentos expansionistas, como 0 Movimento de Lei e Ordem, defendem
em geral um discurso do Direito Penal como solucdo para todos os males que afligem a
sociedade.

Por meio desses movimentos politico-criminais se pretende que o Direito Penal
seja protetor de, basicamente, todos os bens da sociedade, isto €, “se um bem juridico ¢
atingido por um comportamento antissocial, tal conduta podera transformar-se em infracao
penal, bastando, para tanto, a vontade do legislador” *®, Para os adeptos do movimento de Lei
e Ordem, as penas alternativas, que evitam o encarceramento de agentes que cometeram
condutas tipicas de pouca importancia, sdo vistas como um estimulo para a préatica de outros
delitos**.

E a midia exerce papel fundamental no movimento de expansionismo e
endurecimento do Direito Penal, uma vez que superestima os crimes violentos e é uma das
principais responsaveis pela manutencao da cultura do medo que hoje domina a sociedade.

N&o se pretende negar a relevante atuacdo social da midia, consistente em
informar, conscientizar, entender e discutir as diversas questdes sociais. A imprensa é um dos

meios através dos quais a sociedade civil se manifesta, emite opinides, troca informacoes,

“® QUANDT, A aplicacdo da Lei Penal no projeto do Cédigo Penal, p. 34.

“T LEITE, A aplicagdo da Lei Penal no projeto do Cédigo Penal, p. 96.
8 GRECO, Direito Penal do equilibrio, p. 14.
9 GRECO, Direito Penal do equilibrio, p. 15.
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vigia, denuncia e cobra dos trés poderes. Mas 0 que se tem observado é que a midia ndo tem
desempenhado o seu papel da forma como deveria.

A noticia hoje é vista como uma mercadoria pela imprensa. O processo de
decisdo sobre qual noticia sera veiculada a sociedade, e de que maneira, € feito tendo como
base 0 produto que ira mais atrair leitores e patrocinadores. Ocorre que a imprensa nao pode
ser vista como uma mercadoria qualquer, pois as suas noticias moldam opinifes e interferem
no processo de construcdo da realidade pela sociedade.

E no que se refere especificadamente as noticias de crimes, os noticiérios sobre
violéncia migraram dos seus tradicionais redutos editoriais e jornais especializados, e
passaram a ganhar destaque em todos os meios de comunicacdo. A noticia sobre a violéncia,
todavia, ndo tem sido passada de forma apenas a informar, mas também emocionar,
estimulando a curiosidade, a intolerancia e o préprio medo*®.

A violéncia é hoje, na midia, utilizada como uma forma de entretenimento,
sendo possivel verificar inimeros programas destinados exclusivamente a fazer simulagdes e
sensacionalismos de crimes que tiveram destaque na sociedade; trata-se de programas
caracterizados pelo exagero, pelo apelo emotivo e pelo uso de imagens fortes na cobertura de
um fato criminalistico.

Programas sensacionalistas realizam um excesso de exposicdo da imagem do
acusado, tornando-o culpado antes de qualquer investigacdo policial e judicial, além de
agravarem preconceitos sociais e impossibilitarem a ressocializacdo do preso. E, ainda, esses
programas também dramatizam o sofrimento da vitima e de seus familiares, de forma a criar
um sentimento de repulsa em relacdo ao acusado da pratica do crime e um sentimento de
inseguranca em toda a sociedade.

Além disso, as noticias de crimes trazidas pela midia nem sempre estéo
estritamente em consonancia com a realidade. Os jornais ddo destaques para 0s crimes de
maior impacto social, como os crimes violentos, criando uma sensacdo falsa na populacédo de
predominio desses tipos de crimes em detrimento de outros, como furtos e lesbes leves. A
intensidade de certos tipos de crimes informados pela midia ndo corresponde ao que é
apurado pelos 6rgéos de seguranca publica**.

Tudo isso faz com que a imprensa ocupe, entdo, indiscutivelmente um dos

primeiros lugares entre as instituicbes responsaveis por criar e sustentar o panico. As

0 PASTANA, Débora Regina. Imprensa e violéncia: a reproducéo do medo. In: Cultura do Medo. S&o Paulo:
Editora Ibccrim, 2003, p. 72/73.
1 PASTANA, Imprensa e violéncia, p. 76/77.
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manchetes jornalisticas fazem muito mais uma chamada do medo, do que trazer efetivamente
informagdo. Hoje nos sentimos cada vez mais inseguros e isso em razdo do nimero de
noticias de crimes que veiculam na midia. As imprensas, escrita e falada, socializam um modo
de ver e de interpretar o fendmeno de forma distorcida da realidade, hipertrofiam os fatos
através da espetacularizacdo da noticia e da estética das imagens, desviam o foco da atencédo
para 0 perigo imaginario que se restringe e localiza em certos tipos de sujeitos e nas camadas
e espacos sociais a eles relacionados**2.

Por sua vez, esse clima de inseguranca e hostilidade criado pela imprensa faz
com que se legitimem cada vez mais politicas publicas distorcidas, caracterizadas por:
politicas de “lei e ordem”, leis de vigilancia comunitéria, crenca de que a prisdo funciona
como principal forma de controle do crime*®.

E e claro que a pressdo da midia e da sociedade como um todo acaba
influenciando o legislador penal. Segundo Garland, o processo de formulacéo das politicas se
tornou “profundamente politizado e populista”. Varias medidas sdao tomadas de maneira que
aparentam valorizar a vantagem politica e a opinido publica, em detrimento da opinido de
especialistas e dos resultados das pesquisas. E isto faz com que haja uma grande quantidade
de atividade legislativa, com muito dissenso no seio dos operadores do direito e com conflitos
entre politicos e estudiosos**.

A opinido publica tem submetido o legislador a uma grande pressdo para
reformas legislativas acerca dos problemas sociais, e 0s poderes publicos, por sua vez,
conhecedores dos significativos efeitos socializadores e sdcio-politicos que essas demandas
provocam, ndo s6 se mostram dispostos a atendé-las, mas também com frequéncias as
fomentam*>>.,

Todavia, ao optar pelo Direito Penal, o legislador deve ter a consciéncia de que
“esta se valendo de um tipo de mecanismo de controle social que todos reconhecem como
especialmente drastico e ao qual se associam conotacfes simbolicas ausentes em outros
setores do ordenamento” **°.

Que a lei penal esta vinculada a funcbes simbdlicas ndo é qualquer novidade.

Nesse sentido, conforme Silva Sanchez, a funcdo simbdlica ndo se opde, em principio, a

2 pASTANA, Imprensa e violéncia, p. 79.

3 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio de
Janeiro: Editora Revan, 2008, p. 41.

“* GARLAND, A cultura do controle, p. 46-57.

** DIEZ RIPOLLES, José Luis. El derecho penal simbélico y los efectos de la pena. Revista Peruana de
Ciencias Penales, Lima, Afio VII-VIII, n. 11, p. 551-577, 2002, p. 553.

% | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 188.
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funcgdo instrumental do Direito Penal. A fungdo simbdlica tem efeitos positivos na consciéncia
dos cidadd@os. Mas, 0 uso excessivo do efeito simbolico ndo é suficiente para solucionar o
problema dos crimes. Uma nova norma ou o incremento de uma penalidade pode inicialmente
ter importantes efeitos para o estabelecimento ou o reestabelecimento da confiangca no
ordenamento juridico; todavia, em médio ou em longo prazo, perde totalmente a sua
confianca diante da sua inaplicac&o ou ineficacia®’.

A partir do momento em que ha a criacdo de tipos apenas como forma de criar
uma falsa sensacdo de seguranca na sociedade, sem que haja efetividade no combate de
determinada conduta criminosa, passa-se de um Direito Penal com fung¢bes simbdlicas para
um Direito Penal meramente simbdlico, fendmeno este que ndo pode ser admitido.

H& um Direito Penal simbélico, de acordo com Hassemer, quando as fungdes
latentes superam as fungdes manifestas da pena. As fun¢Ges manifestas estéo relacionadas as
condicdes objetivas de realizacdo da norma, a protecdo do bem juridico; ja as funcdes latentes
se destinam a satisfazer uma necessidade de atuar, a promover um apaziguamento da
populacdo e a demonstrar um Estado forte. O predominio das funcGes latentes resulta no que
se denomina de “engano” ou “aparéncia” 8 Nas palavras desse autor, “um Direito Penal
simbdlico com uma funcéo de engano ndo cumpre a tarefa de uma politica criminal e mina a
confianca da populacdo na Administracao da Justi¢a” %9

E, nesse sentido, atualmente as manifestacfes expansivas tém, em diversas
ocasides, um efeito unicamente simbdlico. Em muitas vezes a criacdo de novos tipos penais
consiste apenas em aparente solucdo do conflito, para satisfazer necessidades de intervencao,
sem capacidade real para a efetiva solucdo do conflito e sem se manter dentro dos limites de
uma intervencao legitima do Direito Penal*®.

Por meio de um Direito Penal simbodlico ndo se busca medidas eficientes no
controle da violéncia ou da criminalidade, mas apenas medidas que parecam ser eficientes e

que, portanto, tranquilizem a sociedade como um todo. Ocorre que essa busca por

" AGUADO CORREA, Analisis del contenido del principio de proporcionalidad en sentido amplio en
Derecho Penal, p. 62.

8 HASSEMER, Winfried. Derecho Penal simbélico y proteccion de bienes juridicos, p.29. In: TERRADILLOS
BASOCO, Juan; HASSEMER, Winfried; BARATTA, Alessandro, et al. Pena y Estado. Funcién simbdlica de
la pena. Santiago de Chile: Editorial Juridica ConoSur Ltda, 1995, p. 23-36.

% Tradugio livre do original: “Un Derecho penal simbolico con una funcién de engafio no cumple la tarea de
una politica criminal y mina la confianza de la poblacién en la Administracion de Justicia.” (HASSEMER,
Derecho Penal simbdlico y proteccion de bienes juridicos, 1995, p. 36).

%9 MENDOZA BUERGO, Exigencias de la moderna politica criminal y principios limitadores del Derecho
Penal, p. 282.
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“eficiéncia”, diretamente relacionada ao recrudescimento punitivo que o processo de
expanséo do Direito Penal representa, contraria os principios e garantias penais*®*.

No Brasil, como se verifica da legislacdo penal dos ultimos anos, se tem
primado por essa eficiéncia simbdlica, mormente em razdo das campanhas massivas que
clamam de forma irracional pela intervencédo do Direito Penal.

E € possivel trazer alguns casos que comprovam essa afirmacdo. Um exemplo
bastante conhecido e citado no ordenamento juridico brasileiro € a Lei de Crimes Hediondos —
Lei 8072/90. Essa lei surgiu em decorréncia das exigéncias de uma sociedade insegura e
alarmada com o crescimento da criminalidade, principalmente em relagdo ao crime de
extorsdao mediante sequestro.

Tal lei posteriormente sofreu algumas modificagdes, entre elas a provocada
pela Lei 8930/94, que incluiu no rol dos crimes hediondos o homicidio qualificado em todas
as suas modalidades. A Lei 8930/94 foi criada pelo legislador atendendo & comocgéo popular
que surgiu do homicidio da atriz Daniela Perez por um colega de trabalho, o ator Guilherme
De Padua. A manifestacdo popular foi incentivada pela mée da vitima, a escritora Gloria
Perez, que deu inicio a um movimento para a assinatura de um abaixo assinado para a
elevacdo das penas do tipo de homicidio qualificado.

Muitos juristas, contudo, entendem néo ser correta a classificacdo de hediondez
do homicidio qualificado de forma automatica. Ha uma grande diferenca, por exemplo, entre
um homicidio praticado com crueldade, perversidade, contra vitima indefesa, e aquele que é
praticado por um individuo embriagado, ap6s uma discussao banal em um botequim, ainda
que se possa sustentar ter ocorrido motivo fatil*®2,

Outra alteracdo da Lei de Crimes Hediondos, em arrepio ao principio da
proporcionalidade, ocorreu com a promulgacdo da Lei 9677/98, conhecida como Lei dos
Remédios. Por meio dessa lei o legislador aumentou de forma desproporcional as penas

|463

cominadas as condutas dos artigos 272 e 273 do Cddigo Penal™* e criou novas figuras tipicas.

%1 CALLEGARI, André Luis. “Deu no jornal”: notas sobre a contribui¢io da midia para a (ir)racionalidade da
producdo legislativa no bojo do processo de expansdo do Direito Penal. Revista Liberdades, S&o Paulo, n°. 02,
p. 56-77, setembro/dezembro de 2009, p. 68-70. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/site/revistaLiberdades/_pdf/02/integra.pdf>. Acesso em: 01 de novembro de 2012.
%2 NUCCI, Leis penais e processuais penais comentadas, p. 638.

%83 Art. 272 - Corromper, adulterar, falsificar ou alterar substancia ou produto alimenticio destinado a consumo,
tornando-o nociva a satde ou reduzindo-lhe o valor nutritivo: Pena - reclusdo, de 04 (quatro) a 08 (oito) anos, e
multa. §1°A - Incorre nas penas deste artigo quem fabrica, vende, expde & venda, importa, tem em dep6sito para
vender ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a consumo a substancia alimenticia ou o produto falsificado,
corrompido ou adulterado. §1° - Esté sujeito & mesmas penas quem pratica as a¢Bes previstas neste artigo em
relacdo a bebidas, com ou sem teor alcodlico. §2° - Se o crime é culposo: Pena - detengéo, de 01 (um) a 02 (dois)
anos, e multa.
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E, através da Lei 9695/98, a conduta de “falsificacdo, corrupgédo, adulteragdo ou alteragdo de
produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais” passou a ser considerada como crime
hediondo. E mais uma vez essa inser¢do aconteceu em razéo do clamor popular, decorrente de
uma séria de denuncias de falsificacdo de remédios, em especial das pilulas de farinha.

E essa alteracdo € justamente uma das mais criticadas da Lei de Crimes
Hediondos, sendo a sua constitucionalidade bastante questionada entre os juristas. Segundo
René Ariel Dotti, entre os inconvenientes trazidos pela Lei 9677/98 destaca-se o extremo
rigor punitivo para os casos de falsificacdo, corrupgdo, adulteracdo ou alteracdo de
substancias ou produtos alimenticios ou produtos destinados a fins terapéuticos ou medicinais.
Sua afirmacéo se fundamenta na possibilidade, ao menos em tese, criada por essa lei de se
punir a adulteracdo de um produto para limpeza com uma pena de reclusdo de 10 (dez) a 15
(anos), além de multa*®*,

Também Antonio Lopes Monteiro afirma que o mais grave é ter um governo
democratico lancado méo do Direito Penal para equiparar a potencialidade ofensiva a satde
publica de produtos com fins terapéuticos ou medicinais a outros produtos que pouco tém a
ver com a salide das pessoas, como 0s cosméticos e os saneantes*®®.

Para Guilherme Nucci, o que ndo faz sentido € que a pena desse tipo de
conduta tipica tenha saltado do patamar de 01 (um) a 03 (trés) anos de reclusdo para 10 (dez)
a 15 (quinze) anos. Um crime de perigo, mesmo que grave, ndo pode ser punido com uma
pena minima superior a de muitos delitos de dano, como o homicidio simples, o estupro e o

roubo. Esse dispositivo reproduz grande violagdo ao principio da proporcionalidade*®®®’.

Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais: Pena -
recluséo, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa. §1° - Nas mesmas penas incorre quem importa, vende, expde a
venda, tem em deposito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a consumo o produto falsificado,
corrompido, adulterado ou alterado. 8§1° A - Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo os
medicamentos, as matérias-primas, os insumos farmacéuticos, os cosméticos, os saneantes e 0os de uso em
diagnostico. 8 1° B - Esta sujeito as penas deste artigo quem pratica as agfes previstas no §1° em relagdo a
produtos em qualquer das seguintes condicg@es: | - sem registro, quando exigivel, no 6rgdo de vigilancia sanitéaria
competente; Il - em desacordo com a férmula constante do registro previsto no inciso anterior; Il - sem as
caracteristicas de identidade e qualidade admitidas para a sua comercializagdo; IV - com redu¢do de seu valor
terapéutico ou de sua atividade; V - de procedéncia ignorada; VI - adquiridos de estabelecimento sem licenca da
autoridade sanitaria competente. § 2° - Se o crime é culposo: Pena - detencéo, de 01 (um) a 03 (trés) anos, e
multa.

%4 DOTTI, René Ariel. Proposta para uma nova consolidacio das leis penais. Revista Sintese de Direito Penal
e Processual Penal, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p.60-88, abr./maio 2000, p. 51.

%5 MONTEIRO, Antonio Lopes. Crimes Hediondos. Texto, comentarios e aspectos polémicos. 8 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 73.

%6 NUCCI, Leis penais e processuais penais comentadas, p. 644.

“®7 Importante mencionar que, ao que tudo indica, o legislador pretende amenizar o equivoco em relagéo a essas
condutas tipicas. E isso porque no anteprojeto do Codigo Penal — Projeto Lei 236/2012, a pena para a
“falsificacdo, corrupgdo, adulteragdo ou alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais”
passaria de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, para 04 (quatro) a 12 (doze) anos. Além disso, conforme o anteprojeto, a
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A Lei dos Remédios apresentou-se, assim, como um dos maiores absurdos do
Direito Penal hodierno, submetendo condutas sem ofensividade, como a venda de cosmético
com formula divergente da registrada, sem que venha ser perigoso ou danoso a saude, as
graves consequéncias na execucao da pena proprias dos crimes hediondos*®®.

E o que se verifica com relacdo a Lei de Crimes Hediondos como um todo é
que o0 aumento do rigor punitivo ndo revelou na pratica grandes alteragdes sociais, 0 que torna
evidente a necessidade de se realizar uma ponderacdo entre os beneficios e 0s custos por essa
lei ocasionados*®®.

Ainda sob essa Otica, ndo se pode deixar de fazer mencdo novamente ao
Anteprojeto do Codigo Penal, que foi apresentado ao Senado no ano de 2012. A comissdo
redatora afirmou em seu relatério final que as discussdes e reunifes foram transmitidas pela
TV Senado e causaram imensa repercussdo nos meios de comunicacao social, tendo merecido
cobertura e editoriais em jornais.

Mas, conforme René Ariel Dotti, embora a comissdo faga questdo de exaltar a
participacdo popular como um ponto positivo na redacéo desse anteprojeto, o criterio adotado
pela comissao correspondeu ao interesse do mass media, ao contrario do que ocorreu em todas
as experiéncias anteriores de redacdo de anteprojetos. Nestas, as comissdes de redacédo e de
revisdo elaboravam os dispositivos conforme o notério saber juridico e a experiéncias
profissionais do grupo, e sO depois levavam as propostas amadurecidas no plano interno ao
conhecimento da sociedade; ja comissdo do novo Cddigo Penal comegou por essa segunda
etapa, ignorando a primeira fase, o que foi um erro*’.

Ademais, no recente anteprojeto do Codigo Penal foi inegavel o interesse
politico em obter um suposto aval da sociedade em relacdo a temas de grande repercussao

popular, em especial de alguns crimes contra a vida. Todavia, “a discussdo publica de

conduta de “falsificagdo, corrupgdo, adulteracio ou alteracio de produto cosmético ou saneante” passaria a
integrar um tipo penal especifico, com uma pena prevista menos desproporcional, qual seja, de 02 (dois) a 06
(anos). Trata-se de um projeto que ainda estd em discussdo no Poder Legislativo, de modo que nédo é possivel
afirmar se essas alteracbes serdo mantidas e aprovadas.

%8 REALE JUNIOR, Miguel. Caminhos do Direito Penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sédo Paulo, v. 85, p. 41-76, 2010, p. 73.

%89 A\ esse respeito, segundo Ana Elisa Bechara, os dados estatisticos da Secretaria de Seguranca Publica de Sao
Paulo revelaram que entre os anos de 1991 e 2003 ndo houve diminuicdo significativa das taxas delitivas como
consequéncia da etiquetacdo de alguns tipos penais como crimes hediondos. Na verdade, com rela¢do aos crimes
de homicidio, roubo seguido de morte, extorsdo mediante sequestro e traficos de entorpecentes houve um
aumento da incidéncia nesse periodo. Além disso, as estatisticas correspondentes aos anos que precederam a Lei
de Crimes hediondos demonstraram que a incidéncia de determinados delitos j& era estavel naquela época
(BECHARA, Derechos humanos y limites de la intervencion penal en Brasil, p. 146).

49 DOTTI, René Ariel. Algumas bases ideoldgicas do projeto 236/2012. Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 240, novembro/2012, p. 02.
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assuntos criminais ndo pode ser confundida com o método racional de filtragem dos interesses
penais pablicos convertidos em normas validas a legislagdo™ .

E, ainda, o relatério da comissdo afirma também que foi reservada uma pagina
na internet pelo Senado, “Al6 Senado”, para possibilitar que os cidaddos brasileiros
enviassem sugestbes para a reforma do Cddigo Penal, se tendo recebido quase trés mil
proposicoes. Mas se deve deixar claro que o que ocorreu, segundo René Ariel Dotti, é que a
quase totalidade das manifestacdes foram pelo recrudescimento dos castigos, com massiva
opcao em favor de penas de morte e de prisdo perpétua, além da antecipacdo da capacidade
penal para criminalizar condutas infanto-juvenis. Assim, a redacdo do anteprojeto do Codigo
Penal consistiu em uma intempestiva e arbitraria consulta popular sob o disfarce de ouvir as
vozes nas ruas’’?,

O que a comissdo redatora deveria ter compreendido € que o simples fato de
realizar enquetes pelo site da internet ndo reproduz automaticamente um pProcesso
democratico, mas sim pode se transformar em um recurso autoritario e perigoso em se
tratando de discussdes referentes a direitos fundamentais e garantias do cidaddo diante do
poder de punir do Estado*”.

Além disso, a elaboracdo de um Codigo Penal, ou de qualquer outro diploma
normativo, demanda tempo, ndo podendo ocorrer em apenas alguns meses. E preciso um
trabalho de félego, com a revisdo de todas as teorias aplicadas na atual legislacdo e a
viabilidade de manté-las ou modifica-las, bem como ndo se pode apegar a apelos da midia.
Cair na armadilha de um discurso punitivo é inadmissivel na elaboracdo de um diploma téo
importante. Criar tipos penais para tutelar de forma excessiva bens juridicos com definicéo

precaria, como € o caso dos bens difusos, ou entdo agravar penas ja existentes, ndo é a melhor

1 DOTTI, Algumas bases ideoldgicas do projeto 236/2012, p. 02.

2 DOTTI, Algumas bases ideoldgicas do projeto 236/2012, p. 02.

48 Conforme Jacson Zilio: “Isso se pode ver muito bem em alguns dos resultados das pesquisas empiricas
realizadas pelo préprio Senado Federal nos anos de 2009, 2010, 2011 e 2012: (a) redugdo da maioridade penal
(PEC 26/2002), 44% concordam com a reducdo para menos de 16 anos, 30% concordam com a redugdo para 16
anos e apenas 26% ndo concordam com a reducdo, num total de 36.693 votos; (b) aborto de fetos anencéfalos
(PLS 227/2004), 39% votaram a favor e 61% votaram contra, num total de 22.458 votos; (c) progressao de pena
para crimes hediondos (PEC 5/2008), 93,7% votaram contra e apenas 6,3 votaram a favor, num total de 2.740
votos; (d) reducdo da maioridade penal para 16 anos (PEC 83/2011), 87,3% votaram a favor e 12,7% votaram
contra, num total de 4.109 votos; (e) inclusdo de atos de corrupcdo na Lei dos Crimes Hediondos (PLS
204/2011), 99,4% votaram a favor e 0,6% votaram contra, num total de 426.618 votos; (f) criminalizacdo do
trote vexatorio (PLS 404/2008 e PLS 176/2009), 88,8% votaram a favor e 11,2% votaram contra, num total de
2.876 votos; (g) criminalizacdo de atos preparatdrios de homicidio ou crime hediondo (PLS 555/2011), 77,6%
votaram a favor e 22,% votaram contra, num total de 1.426 votos; (h) pena de prisdo para acessos a sistemas
digitais ndo autorizados (PLS 427/2011), 61,8% votaram a favor e 38,2% votaram contra, num total de 1.323
votos” (ZILIO, Jacson. Metodologia e orientagdo do anteprojeto de Cddigo Penal Brasileiro. Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 239, outubro/2012, p. 07).



132

forma de coibir a criminalidade. Caso fosse assim, haveria poucos crimes hediondos no
Brasil, pois a Lei 8072/1990 é a mais rigorosa, € mesmo assim nao tem poder de inibicio®"*.

Para Luis Greco, sob a cortina de fumaca do solene compromisso juridico com
a culpabilidade e a ofensividade, o verdadeiro principio seguido pelo Projeto foi o de agradar
a opinido publica. A opinido publica ndo mais se preocupa com a casa de prostituicdo ou com
0 escrito ou objeto obsceno, com a posse de droga para consumo proprio, com quanto tempo
um marginal permanece preso; mas se importa com os crimes hediondos, com o doping e com
0 cambismo, com o bem-estar animal, com armas, drogas e relagdes de consumo. Tanto é
assim que ndo € por acaso que a Exposicdo de Motivos, em muitos pontos, se limita a explicar
a letra da lei, ndo fazendo referéncia aos principios gerais dos quais partiu. Nas palavras de
Luis Greco, “é lamentavel que uma comissdo de juristas, com letra maitscula, se rebaixe a
condicdo de executor de demandas populistas” *"°.

Enfim, por todo o falado, é evidente a forca que a populacdo exerce na
atividade legislativa e na atual expanséo do Direito Penal. SO que algo que por diversas vezes
é esquecido pelo legislador penal consiste em que esse ramo do direito deve ser visto como
ultima ratio das reacGes normativas.

A sociedade cada vez mais proclama pelo combate dos riscos, pela criacdo de
novos tipos penais, configurando um circulo vicioso que ndo tem fim. Ocorre que nem sempre
a sensacdo de inseguranca da sociedade corresponde a magnitude dos riscos reais. Muitas
vezes 0 que ha sdo estatisticas falaciosas ou entdo estatisticas irrisorias que sdo transformadas
em cifras aterrorizantes.

As altas taxas de cifra negra, por exemplo, contribuem por criar na sociedade a
sensacdo de que determinado tipo penal ndo é eficaz, gerando um clima de inseguranca e a
consequente aclamacdo popular por medidas mais drasticas de combate ao crime. Todavia,
“o simples fato de uma incriminagdo possuir elevada taxa de cifra negra — ainda que seja um
importante indicativo de inidoneidade da norma — pode ndo significar, necessariamente, que
esta ndo tutele o respectivo bem juridico” *’°.

E dados lacunosos sdo de pouca utilidade para a formacéo de juizos de valor
quanto a eficacia ou ndo na protecdo dos bens juridicos. Ndo € possivel conhecer a real

extensdo dos crimes, as estatisticas disponiveis muitas vezes ndo se aproximam da real

4" MARTINELLLI, Jodo Paulo Orsini. Editorial. Revista Liberdades, Sao Paulo, Edi¢do Especial — Reforma do
Cadigo Penal, p. 04-07, 2012, p. 05. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/site/revistaLiberdades/_pdf/10A/integra.pdf>. Acesso em: 15 nov. 2012.

*"® GRECO, Principios fundamentais e tipo no novo projeto de Cédigo Penal (Projeto de Lei 236/2012 do
Senado Federal), p. 42.

*"® GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 152.
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incidéncia criminosa ou, entdo, para outros tipos de delitos, os indices registrados
correspondem a apenas uma parcela da sua efetiva incidéncia®’".

Ademais, o Direito Penal ndo pode ser visto como o destinatario de todas as
demandas de seguranca. O Direito Penal ndo é a forma mais eficiente para tratar de todos os
conflitos; eventualmente precisamos dele.

Contudo, “se ele for estendido, da forma como se estd fazendo, se toda e
qualquer lesdo procurar tratar do Direito Penal, ele perdeu o seu ‘q’ de necessidade e so
permanece o mal” “®. Um nlimero excessivo de leis penais com a promessa de maior punigdo
para os infratores ndo é sinbnimo de maior prevencao, e sim somente culmina por enfraquecer
0 préprio Direito Penal, uma vez que esse perde o seu prestigio e valor em razdo da certeza,
quase absoluta, de impunidade®”®.

A expansdo desenfreada da atuacdo do Direito Penal e a sua fungdo simbdlica
negativa, além de acabar produzindo um efeito destrutivo e ineficaz ao longo do tempo, pela
perda da confianga dos cidaddos no ordenamento e na Administragdo da Justiga, proporciona
um ataque a principios do Direito Penal proprio de um Estado Democrético de Direito, entre
eles o principio da proporcionalidade*®.

E, alem de ndo produzir efeitos positivos, a expansdo desenfreada e
desproporcional da atividade repressora do Estado por meio do Direito Penal tem provocado
um aumento das taxas de encarceramento, que veem crescendo sem que 0s estabelecimentos
penitenciarios tenham condicBes de absorvé-las. O regime de execucdo da pena no Brasil é
caracterizado atualmente como um sistema cadtico e sobrecarregado, ficando os condenados
aglomerados com total desrespeito a dignidade humana, e sendo irreal a invocacdo da
finalidade de ressocializacdo. Assim, antes de querer aumentar cada vez mais 0 nimero de
leis penais, cabe ao Estado atuar no sentido de implementar efetivamente as garantias
previstas na Constituicdo e nas leis ordinarias*’.

Reformas penais excessivas tém como efeito pratico unicamente aumentar a
sensacdo de impunidade que assola o pais e aumentar o problema da falta de vagas dos

presidios com a previsdo de penas ndo proporcionais.

" GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 153.

48 BARROSO FILHO, José. O “reto absoluto” e o principio da proporcionalidade. Uma abordagem sobre os
fins do Direito Penal. Instituto Brasileiro de Direito Publico, Salvador, n. 02, p. 01-13, 2007, p. 01.

" GRECO, Direito Penal do equilibrio, p. 16.

8 MENDOZA BUERGO, Exigencias de la moderna politica criminal y principios limitadores del Derecho
Penal, p. 291.

“81 BECHARA, Derechos humanos y limites de la intervencion penal en Brasil, p. 147.
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Por tudo isto, o Direito Penal deve ser o Gltimo instrumento de controle social.
Antes de reprimir é preciso criar mecanismos de prevencdo do crime por meio de politicas
publicas, como o0 acesso a salde, a educacédo e a cultura, de modo a proporcionar condicdes
minimas de dignidade a todos os cidaddos. Os discursos punitivistas tem apenas uma
finalidade pratica, que ¢ “esconder a faléncia do Estado na resolucdo da criminalidade, um
fenbmeno de imensa complexidade que ndo se restringe a existéncia de leis mais ou menos
severas” *%.

E, para concluir, se a opinido publica exerce forte influéncia sobre o Poder
Executivo e sobre o Poder Legislativo, cabe entdo ao Poder Judiciario a possibilidade de
considerar como inconstitucional um novo dispositivo penal. Precisas as palavras de
Mariangela Gama de Magalhdes Gomes ao afirmar que “diferente deve ser o comportamento
daqueles que sdo técnicos quando o que esta em jogo ha muito tempo deixou de ser a questao
da seguranga publica (...), sendo essencialmente o respeito a Constituicao (...)” 483,

O Direito Penal de hoje deve ser coerente com 0s Seus principios garantistas,
entre eles o da proporcionalidade. Conforma-lo a esses principios significa limita-lo de tal
modo que a pena ndo passe a ser vista como mera violéncia inatil, o que por diversas vezes se

verifica no sistema penal brasileiro.

82 MARTINELLLI, Editorial, p. 05.
8 GOMES, A Lei n. 11923/09 e outra vez a desproporcionalidade no ordenamento juridico brasileiro,
p.08-09.
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CAPITULO IV PROPORCIONALIDADE PENAL: FASE JUDICIAL

1 O papel do Judiciario no Estado Democratico de Direito

O principio da proporcionalidade ndo apenas deve ser observado pelo
legislador penal, mas também pelo juiz ou Tribunal no momento da decisdo e da
individualizacdo da pena. E falar nesse principio como controle da atividade do juiz exige que
inicialmente se reflita sobre o papel do Judiciario na sociedade atual.

Os juizes e Tribunais sdo garantes dos direitos e liberdades reconhecidos
constitucionalmente, bem como atualmente veem adquirindo progressivamente um maior
protagonismo no controle da atuacdo do Estado. Esse protagonismo é justificado pela
necessidade de controlar os poderes publicos e salvaguardar a supremacia normativa da
Constituicdo e o seu estrito cumprimento. Assim, para Maria del Camino Vidal Fueyo, o juiz
atua na defesa da democracia, da divisdo dos poderes, das liberdades dos individuos e das
minorias**.

O Poder Judiciario deixou de ser apenas um organismo para a solucdo de
litigios individuais e passou a determinar, com carater abstrato e vinculante, interpretacdes e
orientacdes sobre o texto legal, em atividade tipicamente normativa. O Judiciario se tornou
um sistema complexo de instrumentos e mecanismos, “capaz de formular politicas publicas,
expedir atos normativos, enfim, de regular setores e relacdes sociais, a altura e muitas vezes
em conflito de atribuicdes com os demais Poderes da Republica” *®°.

Esse fortalecimento e protagonismo do Poder Judiciario pode ser sintetizado
nos seguintes pontos, conforme Vidal Fueyo: primeiro, 0s textos constitucionais se
converteram em um dos principais mecanismos de controle dos poderes publicos, em especial
do Poder Executivo, fiscalizando a atuacdo do Governo e da Administracdo conforme a lei;
segundo, os Tribunais tém sido considerados pelas Constituicdes como uma das pecas basicas
na protecdo dos direitos e liberdades; e, terceiro, 0s textos constitucionais tém estendido aos

juizes a funcdo de colaboradores na salvaguarda da Constituicdo”®®.

8 VIDAL FUEYO, Maria del Camino. El principio de proporcionalidad como parametro de constitucionalidad
de la actividad del juez. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamaricano, p. 427-448, 2005, p. 432.

8 BOTTINI, O paradoxo do risco e a politica criminal contemporanea, p. 120.

“ VVIDAL FUEYO, El principio de proporcionalidad como pardmetro de constitucionalidad de la
actividad del juez, p. 435-434.
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No Brasil, segundo Pierpaolo Cruz Bottini, esse fendmeno se revela por varios
aspectos. Se na época da Proclamacdo da Republica o papel do Supremo Tribunal Federal se
resumia ao controle difuso de constitucionalidade das leis, com o tempo as decisdes com
carater geral e vinculante se tornaram quase que regra. Com o reconhecimento da forca
normativa das Constituicdes e a necessidade de estabelecer parametros seguros para evitar o
arbitrio e o excesso, principalmente ap6s a Segunda Grande Guerra Mundial, o Judiciario
passou a se destacar como 6rgdo garantidor dos principios fundamentais do Estado de Direito,
consolidando-se diversos mecanismos de controle de constitucionalidade abstrata das normas.
Nesse sentido, pode-se citar a A¢do Direta de Inconstitucionalidade, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
e a Acdo Direita de Constitucionalidade®®”’.

Além desses mecanismos, com a explosdo de demandas judiciais nos anos
oitenta, bem como em razdo da dificuldade para solucionar todos os casos apresentados,
foram criados mecanismos de otimizacdo da prestacdo jurisdicional, de racionalizacdo das
atividades, através da uniformizacdo da jurisprudéncia. Aqui se pode mencionar a sumula
vinculante, a repercussao geral dos recursos extraordinarios e outros institutos que reforcaram
0 carater geral e transcendente das decisdes do Supremo Tribunal Federal e de outros
Tribunais*®®,

Ademais, outro aspecto que demonstra uma mudanca do papel do Poder
Judiciario é que o juiz, de mecanico aplicador da lei, se converteu, no Estado Democratico de
Direito, em uma importante peca de producdo do direito. N&do cabe mais aos juizes apenas
aplicar de forma automatica a lei, mas sim interpreta-la e aplica-la de modo que os direitos e
garantias constitucionais sejam promovidos e protegidos. O Poder Judiciario ndo pode ter
uma posicdo passiva, distanciada da realidade; os juizes e tribunais sdo vistos como
verdadeiros participantes na construcdo do Direito e dos destinos da sociedade.

A regulacdo juridico-penal de determinadas matérias é altamente condicionada
por fatores historico-culturais, que exigem uma atividade normativa constante e variavel*®,
fazendo com que o legislador utilize de técnicas que permitam a adaptacdo da norma penal as
modificacdes da sociedade.

E essa técnica do legislador de formular normas penais abertas acaba por

delegar ao Judiciario a funcdo de complementar o tipo penal, definir o sentido da norma e

87 BOTTINI, O paradoxo do risco e a politica criminal contemporanea, p. 120-121.
8 BOTTINI, O paradoxo do risco e a politica criminal contemporanea, p. 121-122.
“8 PRADO, Curso de Direito Penal Brasileiro, p. 173.
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delimitar os contornos do comportamento desvalorado. O juiz, na seara criminal, passa entéo
a representar um agente de elaboracdo de politica criminal. Quanto mais indeterminada a
norma, ou entdo quanto mais genéricas forem as expressdes utilizadas pelo legislador, mais
espaco haverd para os juizes definirem quais sdo as caracteristicas das condutas proibidas ou
permitidas, o que, em Gltima anélise, significa a formulacio de uma politica criminal**°.

Além disso, outra caracteristica do Poder Judiciario se refere a esperanca que a
populacdo deposita nos juizes e Tribunais. Verifica-se no século XXI uma hipertrofia do
Poder Judiciario, estando este no centro das principais decisdes, bem como se constata uma
exigéncia, cada vez maior, da populacdo por sua atuagao.

Ao receber a incumbéncia de formular e implementar a politica criminal mais
adequada, as expectativas sociais de promocao e efetivacdo da seguranca se voltam também
para a atuacdo jurisdicional. Ocorre que essas expectativas por diversas vezes ndo Sao
correspondidas, e isso em razdo da inviabilidade do problema da seguranca ser solucionado
com decisdes pontuais em casos concretos, bem como pela incapacidade estrutural do
Judicirio de tomar decisdes em um rapido periodo de tempo**.

Por todo o exposto, torna-se claro o papel ativo que o Poder Judiciario
desempenha atualmente em uma sociedade democratica. Mas se deve ressaltar que a atuagéo
do Judiciario ndo pode ocorrer de forma totalmente livre e incontrolada. Uma deciséo judicial
gue ndo seja pautada em critérios pode se transformar em uma deciséo arbitraria, contrariando
os fundamentos do Estado Democratico de Direito.

A legitimidade dos juizes e Tribunais deve ser orientada para o grau de
adequacdo das suas decisdes aos principios e aos valores considerados fundamentais pela

|492'

soberania naciona E, entre esses principios constitucionais, tem-se 0 principio da

proporcionalidade.

2 A discricionariedade judicial submetida ao principio da proporcionalidade e a

determinacdo da pena em concreto

O principio da proporcionalidade ndo vincula apenas o legislador nas suas

decisdes de incriminacdo de comportamentos, modificacdo de tipos penais e determinagdo das

0 BOTTINI, O paradoxo do risco e a politica criminal contemporanea, p. 124.

“L BOTTINI, O paradoxo do risco e a politica criminal contemporanea, p. 127.

%92 p|SKE, Oriana. A funco social da magistratura na contemporaneidade. Revista CEJ, Brasilia, Ano XIV, n.
49, p. 42-50, abr./jun. 2000, p. 44.
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penas em abstratos. Os juizes e Tribunais também devem se pautar pelos principios
constitucionais, como pelo principio da proporcionalidade, que permite outorgar a deciséo
judicial um plus de legitimacgéo e de coeréncia.

Nesse sentido, conforme Oriana Piske, “as convicgdes ou critérios pessoais do
juiz s6 sdo validos para a solucdo dos conflitos na medida em que estejam de acordo com as

c, . . 4
normas, principios e valores do ordenamento juridico” %3

. E Vidal Fueyo leciona que o
respeito ao principio da proporcionalidade “impede que a atuacao judicial seja arbitraria, ou
que qualquer interesse do Estado, por mais importante que seja, justifique a adogdo de
medidas limitadoras de direitos fundamentais constitucionalmente inadmissiveis™*%*,

Para Javier Barnes, por sua vez, no ambito do Poder Judicial, o principio da
proporcionalidade constitui mais um parametro de controle para contrastar a legalidade dos
demais poderes publicos do que um critério para revisar a atividade judicial em si mesmo -
assim, esse principio se faz efetivo atraves do juiz, e ndo contra ele. E isso porque o 6rgao
jurisdicional ndo pode atuar conforme a sua vontade, ndo dispondo da mesma liberdade que
possui o legislador na producdo normativa e a Administracdo no exercicio dos seus poderes
discricionais*®®.

Mas, de acordo com o autor, ha duas situagdes excepcionais em que é possivel
controlar a resolucdo judicial através do principio da proporcionalidade. A primeira situacao
esta relacionada com as decisdes judiciais de carater processual que precedem a sentenca, nas
quais o juiz possui certa margem de apreciacao e interpretacao (por exemplo, na admisséo ou
ndo de recurso interposto). E a segunda excecao se refere a jurisdicdo penal. Ao contrario do
que ocorre na jurisdicdo administrativa e na jurisdicdo civil, nas quais a atuacdo do juiz se
limita a declarar o que se ajusta a lei, na jurisdicdo penal o Juiz ou o Tribunal possui uma
determinada margem de apreciacdo para determinar a pena em um caso concreto. E essa
margem faz com que o Poder Judiciario se situe em uma posi¢do materialmente analoga a dos
outros poderes. Em razédo disso, o principio da proporcionalidade opera de forma similar ao
que ocorre naqueles outros poderes, exigindo do 6rgdo jurisdicional uma interpretacdo

ponderada e favoravel ao exercicio dos direitos fundamentais*®°.

%98 PISKE, A funcéo social da magistratura na contemporaneidade, p. 44.

% Tradugo livre do original: “(...) impide que la actuacién judicial sea arbitraria, o que cualquier interés del
Estado, por importante que fuere, justifique la adopcion de medidas limitadoras de derechos fundamentales
constitucionalmente inadmisibles” (VIDAL FUEYO, El principio de proporcionalidad como parametro de
constitucionalidad de la actividad del juez, p. 431).

%* BARNES, Introduccién al principio de proporcionalidad en el derecho comparado y comunitario, p.
509-510.

% BARNES, Introducion al principio de proporcionalidad en el derecho comparado y comunitario, p.
509-510.
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E, além de ser um principio limitador da atividade judicial, o principio da
proporcionalidade é também, sobre outro enfoque, um principio de aplicacio judicial. E nesse
sentido a teoria de Gonzalez-Cuellar Serrano, que entende que a juridicidade ¢ um dos
requisitos da proporcionalidade. Esse autor defende que o principio da proporcionalidade,
além dos seus requisitos intrinsecos (idoneidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido
estrito), possui também requisitos extrinsecos, sendo um desses a juridicidade. E da
juridicidade decorre a imposicdo de que determinados direitos fundamentais, como é o caso
da liberdade, s6 possam ser limitados por meio de uma decisdo judicial. Assim, por meio do
principio da proporcionalidade, a decisdo de intervengdo no direito fundamental liberdade
deve provir de um 6rgdo judicial e, como consequéncia dessa imposicdo, nega-se que 0
legislador prive os juizes de uma margem de apreciacdo que permita calibrar o peso dos
interesses em conflito®®’.

O outro requisito extrinseco da proporcionalidade, segundo Gonzalez-Cuellar
Serrano, é a motivagdo. A motivacdo pode ser considerada como um requisito invocado pelo
principio da proporcionalidade para a constitucionalidade das ingeréncias nos direitos
fundamentais, pois “o nao cumprimento do dever de motivagdo induz a pensar que o 6rgao
atuante ndo realizou o necessario contrapeso dos interesses enfrentados no caso concreto, pelo
que, ante a sua falta de fundamentacdo, a medida pode ser considerada desproporcional” 498,

Nesse ponto, cabe mencionar que a motivacdo é muito importante para aferir a
proporcionalidade da decisdo judicial, seja a reconhecendo como um requisito da
proporcionalidade, como o faz Gonzalez-Cuellar Serrano, ou ndo. A motivacao da deciséo
judicial permite que haja o seu controle, de modo a se analisar se foi respeitado ou ndo o
principio da proporcionalidade e outros principios no caso em analise. Em outras palavras, a
motivacdo possibilita que os Tribunais Superiores julguem se os critérios utilizados pelo juiz
foram proporcionais.

E isto porque, embora a lei reconheca ao juiz uma margem de

discricionariedade ou arbitrio, tal ndo é dbice para a necessidade de motivacdo, pois do

T GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, p.
109-110.

“%8 Tradugdo livre do original: “(...) el incumplimiento del deber de motivacion induce a pensar que el 6rgano
actuante no ha realizado el necesario contrapeso de los intereses enfrentados en el caso concreto, por lo que, ante
su falta de fundamentacion, la medida puede tacharse de desproporcionada” (GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, p. 146).
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contrério a decisdo iria aparecer como fruto da arbitrariedade, sendo constitucionalmente
proscrita*®.

Logo, o que se pode concluir é que, apesar de certas variagdes de
fundamentacdo entre os autores, ndo ha duvidas de que o principio da proporcionalidade
também atua no controle e na limitacdo das decisGes judiciais, e ndo apenas da atividade
legislativa, bem como é um instrumento importante no auxilio da tomada de decisdes pelo
Judiciario.

O principio da proporcionalidade vincula o juiz como critério de selecdo da
concreta regra legal de resolucdo do conflito. Os critérios de proporcionalidade servem
também para interpretar as clausulas abstratas de justificagdo ou de diminuicdo do injusto ou
da culpabilidade®®.

E especial relevancia possui o principio da proporcionalidade no momento da
individualizagdo da pena pelo juiz ou pelo Tribunal, mormente o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito. Certo é que a lei penal ndo prescreve uma pena
totalmente individualizada, mas coloca a disposi¢do do érgéo judicial um marco penal mais
ou menos amplo para a determinacédo da pena diante das peculiaridades de um caso concreto.
E atarefa de medicao da pena ndo deve ser realizada apenas com base na culpabilidade, sendo
necessario também observar o principio da proporcionalidade.

A determinacdo judicial da pena refere-se ao estabelecimento, pelo juiz, da
espécie de pena a ser aplicada, da sua quantidade, do regime de sua execucdo, e tambem
engloba a sua possivel substituicdo ou entdo a suspensdo condicional®®’. Na determinagéo da
pena o juiz procede a concretizacdo dos juizos de valor da lei, bem como trata de conseguir 0s
fins dessa em cada caso determinado pela pena concreta®.

O marco penal abstrato reproduz a unido de um conjunto de cominagdes penais
que designam medidas diversas de pena as distintas formas de realizagdo, mais ou menos
graves, do injusto culpavel e punivel que esta expresso no tipo penal. E, sob essa perspectiva,

“o0 ato de determinag¢do judicial da pena se configura essencialmente como aquele em virtude

% RAMOS TAPIA, Maria Inmaculada. El control del arbitrio judicial en la individualizacién de la pena.
Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, n.69, p. 613-633, 1999, p. 615.

%0 | ASCURAIN SANCHEZ, La proporcionalidad de la norma penal, p. 245.

1 PRADO, Curso de Direito Penal Brasileiro, p. 631.

%2 MATA BARRANCO, Norberto J. de la. La determinacién judicial de la pena. El principio de
proporcionalidad como garantia. Ministerio Publico de la defensa, Buenos Aires, Afio 1, n. 04, p. 15-32,
maio/2008, p. 15.
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do qual se constata o concreto contetdo de injusto, culpabilidade e punibilidade de um
determinado fato, traduzindo-o em uma determinada medida de pena” °%,

E, quando se fala da determinacdo da pena, ha, em uma exposi¢do sucinta, trés
sistemas principais: (a) sistema da absoluta determinagdo — o processo de individualizagéo se
esgota em apenas um momento, o legislativo, de modo que o juiz fica completamente adstrito
ao disposto na lei penal; (b) sistema da absoluta indeterminacdo — a pena ndo acompanha a
descrigdo tipica da conduta, estando enunciada nas disposic6es do legislador e sendo tarefa do
magistrado optar pela espécie de pena que Ihe parecer mais adequada e; (c) sistema da relativa
determinacdo — a individualizacdo legislativa é complementada pela judicial, ou seja, a pena
estd determinada abstratamente pela sua espécie e quantitativo, cabendo ao juiz fixa-la
discricionariamente conforme os limites estabelecidos pelo legislador®®*.

No Brasil, a individualizacdo da pena abarca dois momentos, o legislativo e o
judicial, adotando-se o sistema de relativa determinagdo. Assim, a individualizagdo da pena
pelo juiz ou Tribunal implica em certa margem de discricionariedade, mas essa devera ser
balizada pelos critérios consignados no Codigo Penal e pelos principios gerais de garantia. E,
entre esses principios, tem-se o principio da proporcionalidade.

No momento judicial, conforme Mata Barranco, o ambito de projecdo do
principio da proporcionalidade se manifesta claramente tanto na fase de concrecdo da pena
legalmente prevista, quanto na fase de individualizacdo em sentido estrito. Explica que a
medicdo ou determinacdo da pena em sentido estrito consiste na individualizacdo da concreta
quantia da pena dentro do marco penal, pena essa aplicada a um autor pela transgresséo
culpavel de um determinado preceito penal; e, na medicdo ou determinacdo da pena em
sentido amplo, tem-se a possibilidade de suspensdo da execucdo ou de eleicdo de um
substituto penal, assim como a eleicdo da classe da pena a ser aplicada®®.

E, para que o juiz ndo seja obrigado a impor penas desproporcionais, 0 marco
penal resultante da decisdo punitiva do legislador deve lhe propiciar uma margem suficiente

para que possa adequar a gravidade da pena ao caso concreto®®

. Além disso, para que haja
uma apropriada individualizacdo da pena, em conformidade com a proporcionalidade em

sentido estrito, existem alguns critérios que ndo podem ser desconsiderados pelo julgador.

%8 KRAHL, Tatbestand und Rechisfolge. Frankfurt a.M., 1999, p. 45, apud SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria.
La teoria de la determinacion de la pena como sistema (dogmaético): un primer esbozo. InDret, Barcelona, p. 1-
15, abril de 2007, p. 05.

%% PRADO, Curso de Direito Penal Brasileiro, p. 628.

%% MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 220-222.

%% RAMOS TAPIA, Maria Inmaculada; WOISCHNIK. Principios constitucionales en la determinacion legal de
los marcos penales. Especial consideracion del principio de proporcionalidad. Anuério de Derecho
Constitucional Latino Americano, Buenos Aires, p. 143-156, 2001, p. 152.
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O juiz devera se atentar aos fins que pretende alcancar com a imposicdo da
pena. Para Mata Barranco, a determinacdo dos fins que se perseguem com a pena, em qual
momento e com qual intensidade, € um direcionamento para a valoracdo dos fatores que
deverdo ser levados em consideracdo para a individualizagdo em um caso concreto. A
depender do fim da pena que se tome como referéncia, prevengédo e/ou retribuicdo, pode-se
alcancar resultados diversos no caso concreto®”’.

Assim, os fins da pena ndo sdo relevantes apenas para o estabelecimento dos
limites minimo e méaximo da pena em abstrato, como ja demonstrado no capitulo anterior,
mas também sdo critérios de peso para a atividade ponderativa do juiz.

E a determinacdo de quais os fins da pena que devem ser considerados quando
da deciséo judicial dependera do posicionamento que se adote. Para Juarez Cirino dos Santos,
por exemplo, no momento da fixacdo judicial da pena vigem os fins de retribuicdo e de
prevencdo geral positiva®®. E esse entendimento n&o é Unico, havendo diversas discusses a
respeito, 0 que nao sera aqui abordado, por ir além das extensdes desse trabalho.

Ademais, 0 juiz ndo devera medir a pena concreta tendo como base apenas o
seu fim, seja ele de prevencdo e/ou de retribuicdo. Ha outros fatores igualmente necessarios
para o alcance de uma deciséo judicial proporcional.

Nesse sentido, segundo Aguado Correa, na margem de arbitrio que possui para
a determinacdo quantitativa da pena, o juiz também tem que definir a pena proporcionalmente
as circunstancias objetivas e subjetivas do delito cometido. O juiz deve se atentar tanto a
gravidade do fato quanto as circunstancias pessoais do agente®®.

Aguado Correa se refere ao ordenamento juridico espanhol. Mas tal
entendimento, de observancia as circunstancias do fato e as circunstancias pessoais do agente
para uma pena proporcional, também pode ser aplicado em relacdo ao sistema penal
brasileiro. I1sso porque o CAdigo Penal Brasileiro, no artigo 59, dispde que o juiz estabelecera
a espécie e a quantidade da pena aplicavel, conforme seja necessario para a retribuicdo e
prevencdo, “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”. E, em sequéncia, no artigo 68 dispde que “a pena-base sera fixada
atendendo-se ao critério do artigo 59 deste Codigo; em seguida serdo consideradas as

circunstancias atenuantes e agravantes; por Ultimo, as causas de diminuicao e de aumento”.

7 SANTOS, Direito Penal, p. 464-463.

%% MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, p. 232-233.

%% AGUADO CORREA, Analisis del contenido del principio de proporcionalidad en sentido amplio en
Derecho Penal, p. 68-69.
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Verifica-se, assim, que as circunstancias judiciais do Codigo Penal para a
individualizagdo da pena compreendem elementos pertencentes ao agente (culpabilidade,
antecedentes, conduta social, personalidade e motivos), elementos pertencentes ao fato
(circunstancias e consequéncias do crime), e ainda elementos pertencentes a vitima
(comportamento da vitima)>°.

No que se refere as circunstancias do fato, o lugar e 0 modo de execucdo da
conduta tipica interferem em uma maior ou menor pena, assim como o0 grau de lesdo ou
perigo ao bem juridico — e as suas consequéncias — influenciam na quantificacdo da sancédo
penal, conforme ja foi exposto. Ja com relagdo as circunstancias pessoais do agente, essas
para alguns autores estdo relacionadas a culpabilidade do sujeito.

Mas o fato de estarem relacionadas com a culpabilidade ndo obsta a afirmacéo
de que sdo importantes também para a proporcionalidade. E isso porque, conforme ensina
Aguado Correa, no momento judicial de individualizacio da pena a relacdo de
complementacdo entre o principio da proporcionalidade e o principio da culpabilidade se
intensifica. Quando se fala na proporcionalidade em sentido estrito no momento judicial, se
estd a referir a necessaria relacdo de proporcionalidade em que devem se encontrar tanto o

11 Assim, as circunstancias

injusto quanto a culpabilidade do autor com a pena a ser imposta
pessoais do agente, mesmo que referentes a culpabilidade, também devem ser consideradas
para o alcance de uma pena proporcional e justa.

Além disso, resta ainda outra indagacdo quanto a determinacdo judicial da
pena, qual seja: o juiz na fixacdo da pena, valendo-se do principio da proporcionalidade, pode
ficar aquém ou ir além dos limites fixados de forma abstrata pelo legislador penal?

No que se refere ao limite maximo de pena previsto na lei penal, a maioria da
doutrina considera que o juiz, invocando o principio da proporcionalidade, ndo pode ir além
desse limite. Devera ser obedecido o limite maximo da pena previsto pelo legislador, cabendo
ao préprio Legislativo proceder a alteracdo desse dispositivo ou entdo ao Judiciario efetuar o
controle de constitucionalidade da norma. Nesse sentido, para Paulo Bueno de Azevedo, 0
méaximo legal, incluindo a pena maxima com as causas de aumento, ndo pode ser
desrespeitado sob a alegacéo do principio da proporcionalidade®?.

Mas, no que tange ao minimo legal da pena, ha maior divergéncia na doutrina.

Por um lado, entende-se que ao ndo observar o minimo legal o juiz estaria legislando,

10 SANTOS, Direito Penal, p. 558.

1 AGUADO CORREA, Analisis del contenido del principio de proporcionalidad en sentido amplio en
Derecho Penal, p. 67.

%12 AZEVEDO, Aplicagdo da pena abaixo do minimo legal: a proporcionalidade no Direito Penal, p. 179.
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violando o principio da separacdo dos poderes, ou entdo estaria atentando contra o principio
constitucional da legalidade.

Para Mata Barranco, o Unico limite da vinculagdo judicial ao principio da
proporcionalidade é o representado pelo principio da legalidade, e esse impede que 0s juizes e
Tribunais apliquem consequéncias juridicas ndo previstas na lei ou entdo deixem de aplicar as
previstas, ou por cima ou por baixo do maximo e do minimo previsto®*. Da mesma forma,
segundo Lascurain Sanchez, se a sancdo se revela como estrita ou internamente
desproporcional em comparagdo com a entidade do comportamento perseguido, e se a norma
ndo permite a falta de subsun¢do, ou a justificacdo da conduta, deverd o juiz sancionar
minimamente e expor ao Governo 0 que estime conveniente acerca da derrogacdo ou
modificacdo do preceito®.

Por outro lado, todavia, ha autores que defendem a possibilidade da decisdo
judicial ndo aplicar o minimo legal da pena. Paulo Bueno de Azevedo considera que o
principio da legalidade representa um direito fundamental contra o arbitrio do Estado. E, se a
pena base é diminuida abaixo do minimo legal, em razao da proporcionalidade, o que se esta a
fazer é reforcar essa defesa do cidaddo contra o arbitrio legislativo deste mesmo Estado.
Assim, segundo o autor, “ndo se pode invocar o principio da legalidade a fim de que ele atue
contra a sua propria finalidade” **.

Aguado Correa, por sua vez, referindo-se ao ordenamento espanhol, entende
que, em razdo da insuficiéncia de mecanismos previstos para assegurar a proporcionalidade
concreta de determinada pena, seria desejavel que se previsse a possibilidade de o Tribunal ou
0 juiz ndo aplicar a pena quando esta resultasse desproporcional ou desnecessaria>®.

Enfim, por todo o exposto, 0 que se pode concluir é que o principio da
proporcionalidade, em todos os seus subprincipios, devera ser respeitado pelo julgador
quando da decisdo de um caso concreto, podendo permitir ir além ou aquém dos limites
abstratamente previstos, a depender do entendimento que se adote. O que ndo se pode olvidar
€ que ndo é apenas o principio da culpabilidade que atua no momento da individualizacéo
judicial da pena, mas também o principio da proporcionalidade.

Outra observacdo consiste na constatacdo de que o0s obstaculos a

proporcionalidade, relatados no capitulo anterior quanto a atividade legislativa, e que aqui ndo

*13 MATA BARRANCO, La determinacion judicial de la pena, p. 21.

> |_ASCURAIN SANCHEZ, La proporcionalidad de la norma penal, p. 245.

315 AZEVEDO, Aplicagédo da pena abaixo do minimo legal: a proporcionalidade no Direito Penal, p. 179.
%% AGUADO CORREA, Analisis del contenido del principio de proporcionalidad en sentido amplio en
Derecho Penal, p. 72.
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serdo repetidos, tém influenciado também o juiz no momento do julgamento de um caso
concreto, mormente naqueles em que a repercussdo da midia foi muito grande e que houve
muita comocao popular. Quando isso ocorre, pode-se deparar com solugdes desproporcionais,
que por diversas vezes se mostram sem efetividade para o combate da criminalidade. E no
caso de uma decisdo desproporcional, ferindo o direito de liberdade pessoal, a aplicacdo

judicial desse principio podera vir a ser revista por meio dos recursos.

3 O principio da proporcionalidade como ferramenta argumentativa judicial no controle
de constitucionalidade das leis penais

O controle judicial da proporcionalidade é pacifico quando se refere a
intervencdo das instancias superiores nas decisdes judiciais iniciais. O problema se verifica
quando esse principio passa a ser utilizado para o controle da atividade legislativa.

Por um lado, nédo se discute que o legislador penal possui discricionariedade na
criacdo de tipos penais e na cominacao de san¢fes. Mas, por outro lado, também é certo que
essa discricionariedade ndo é ilimitada, pois as escolhas legislativas ndo podem ser realizadas
sem a observancia das normas constitucionais.

E é em razdo disto que a atividade do legislador ndo estd imune ao controle
judicial. Por meio do controle judicial torna-se possivel aferir se as opcoes legislativas séo
compativeis com os valores constitucionais. E cabe ao legislador obedecer ndo apenas aos
aspectos formais trazidos pela Constituicdo, mas também ao seu contetdo material, sendo que
esse em grande parte é traduzido pelos principios.

Entre esses principios, tem-se o principio da proporcionalidade, mesmo que
previsto de forma implicita pelo texto constitucional brasileiro. Para Belize Camara, o
principio da proporcionalidade € um critério por exceléncia destinado a afericdo da
constitucionalidade das incriminac6es estabelecidas pelo Estado no exercicio da sua potestade
punitiva. A proporcionalidade no Direito Penal € um mecanismo para ponderar o direito a
liberdade humana e a prerrogativa que detém o Estado de impor as san¢fes criminais para
fazer valer o interesse publico™’.

Ha, segundo Lopera Mesa, dois argumentos principais que respaldam a

utilizacdo do principio da proporcionalidade no controle de constitucionalidade. Primeiro, o

" CORREIA, O controle de constitucionalidade dos tipos penais incriminadores & luz da
proporcionalidade, p. 125.
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seu fundamento no modelo de Estado Constitucional, sendo um mecanismo para fazer frente,
em sede de controle constitucional, & tensdo entre democracia e direitos. Segundo, a sua
insercdo na teoria dos direitos fundamentais oferece uma adequada reconstrucdo da sua
estrutura normativa, do modo que opera o raciocinio juridico, bem como do papel que esses
direitos desempenham no Estado Constitucional®®,

Trata-se de um principio intimamente ligado a nocdo de justica e que, de
acordo com Vidal Fueyo, € suficientemente articulado para constituir um importante
parametro de constitucionalidade da atuacdo dos poderes publicos, sobretudo quando a
atuacdo destes recai sobre o exercicio de direitos fundamentais®°.

Cabe a apreciacdo da proporcionalidade quando a legislacdo ordinaria
apresenta inconsisténcia logica, tratando de forma igualitaria situacdes diversificadas, sem
qualquer justificacdo dos critérios adotados para tanto. A extensdo das penalidades deve ser
avaliada tendo como base os objetos de hierarquia constitucional que sdo protegidos>*°.

Ocorre que parcela da doutrina discorda dessa utilizacdo do principio da
proporcionalidade no controle de constitucionalidade das leis penais. E o principal argumento
€ 0 de que ocasionaria em uma intervencéo indevida do Poder Judiciario no Poder legislativo,
passando aquele a exercer uma funcéo que é constitucionalmente atribuida ao Legislativo.

Alega-se que, uma vez que a aplicacdo do principio da proporcionalidade ndo é
orientada por critérios juridicos certeiros e que o intérprete se vé compelido a realizar
valoragdes subjetivas, cada aplicacdo desse principio constitui em uma intervencéo ilegitima
do 6rgdo jurisdicional na competéncia legislativa para configurar a Constituicdo. O 6rgéo
judicial, por meio do principio da proporcionalidade, passa a exercer a tarefa de definir as
relacGes de predominancia entre os direitos, 0s bens e 0s interesses, atividade essa que em
uma democracia pertence ao legislativo®?.

E, ainda, se ao 6rgdo do Judiciario é possivel aferir de forma objetiva quando
uma norma se encontra em conformidade com o principio da legalidade, uma vez que pode
realizar um juizo objetivo quanto as fontes e a clareza do enunciado, 0 mesmo ndo ocorre com
a analise da proporcionalidade. E € dai que surge o principal problema da proporcionalidade,

qual seja, a eventual tensdo que pode gerar entre os poderes Legislativo e Judiciario®*.

*8 | OPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 71.

% VIDAL FUEYO, El principio de proporcionalidad como parametro de constitucionalidad de la
actividad del juez, p. 442.

%20 GUAZZALOCA, Bruno; INSOLERA, Gaetano; SFRAPPINI, Paolo, et al. Controllo di ragionevolezza e
sistema penale. Dei delitti e delle pene, Anno V, n. 01, p. 29-75, gennaio/aprile 1998, p. 38.

521 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 199-200.

%22 GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 216-217.
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Nesse sentido, segundo Ernest Forsthoff, os limites dos trés classicos poderes
tem se desvanecido, e um dos motivos para tanto tem ocorrido quando o Tribunal
Constitucional se coloca em suas decisdes no lugar do legislador através da aplicacdo dos
principios da igualdade e da proporcionalidade®?.

Mas, para outra parte da doutrina, a qual se filia, devem ser refutadas essas
objecdes fundamentadas na alegacao de que no controle de constitucionalidade o principio da
proporcionalidade restringe indevidamente a atividade do legislador ou de que esse principio
faz com que haja uma invasdo do Judiciario no &mbito de competéncia do Legislativo.

E isso porque o legislador estéa vinculado aos principios e aos fins estabelecidos
pela Constituicdo, entre eles o principio da proporcionalidade, principio esse que deriva
diretamente do Estado Democrético de Direito e dos direitos fundamentais.

A partir do paradigma instituido pelo constitucionalismo e tendo em vista o que
o Estado Democratico de Direito representa na tradi¢do juridica, o legislador ndo mais detém
a mesma liberdade para legislar que detinha no paradigma liberal-iluminista. Nenhum campo
do Direito Penal esta imune a vinculagdo constitucional, ndo havendo, pois, qualquer
blindagem que proteja a norma penal do controle de constitucionalidade®?.

Ademais, segundo Belize Camara, ndo se concebe mais que o principio da
legalidade funcione como parametro de controle apenas formal das normas penais, devendo
essas se revestirem de uma legalidade acima de tudo substancial, pelo que se rechaca a
ameaca da pena que se mostre descabida ou excessiva®®.

Ressalte-se, ainda, que o juizo de proporcionalidade ndo é um juizo absoluto,
isto €, ndo impde uma Unica verdade constitucional e sim possibilita uma pluralidade de
possibilidades proporcionais. Assim, o principio da proporcionalidade, como condicdo de
legitimidade das intervencdes penais, ndo impde uma meta a ser seguida, mas se apresenta
como um critério minimo de legitimac&o0®%. E embora caiba ao legislador, no momento de
elaboracdo das disposi¢es normativas penais, aplicar a proporcionalidade para ponderar 0s

valores que pretende expressar na lei, isso ndo significa que as disposicdes por ele criadas nao

%28 FORSTHOFF, Ernest. El estado de la sociedad industrial. Trad. M Sanchez Alarcén. Madrid: Instituto de
Estudios Politicos, 1976, p. 442.

%24 STRECK, Lenio Luiz. Da proibicio de excesso (iibermassverbot) a proibicdo de protecdo deficiente
(untermassverbot): de como ndo ha& blindagem contra normas penais inconstitucionais. In:
(Neo)constitucionalismo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, vol. I, n. 02, p. 243-
284, 2004, p. 250-251.

2 CORREIA, O controle de constitucionalidade dos tipos penais incriminadores & luz da
proporcionalidade, p. 126.

°%® GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 209.
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possam ser submetidas posteriormente a um controle de constitucionalidade acerca da
proporcao nelas contidas®’.

A nocéo atual de Estado de Direito e democracia traz insita a exigéncia de
mecanismos de controle do ato legislativo, ndo consistindo em uma invasdo da esfera do
Poder Legislativo pelo Judiciario, mas em simples constatacdo de que o dogma de liberdade
absoluta do legislador na fixacdo dos fins legais esta superado®?®.

Além disso, a causa do “conflito de competéncia” entre 0 Legislativo e o
Judiciario ndo tem origem na aplicacdo do principio da proporcionalidade no controle de
constitucionalidade, mas é um efeito da tensdo que existe entre o principio democratico e o
principio da constitucionalidade, intrinseca no conceito de Estado Constitucional
Democratico °*. As complicacdes decorrentes da tensdo entre direitos fundamentais e
democracia se apresentam em qualquer critério que pretenda determinar quais Sdo 0S
contetidos dos direitos fundamentais vinculantes ao legislador®®.

Por todas essas consideracdes, optar pela solugdo simplista de que o Poder
Judiciério ndo pode controlar o Poder Legislativo por meio do principio da proporcionalidade
se mostra mais confortavel. Mas tal tese iria contra a fun¢do do Supremo Tribunal Federal de
guardido dos valores constitucionais, mormente diante de um setor do direito tdo agressivo
aos direitos fundamentais, como é o Direito Penal.

Assim, ao invés de se defender a impossibilidade do uso da proporcionalidade,
€ necessario verificar em que medida esse uso pode ser realizado, estabelecendo parametros
de atuacdo. E isso porque a utilizagdo do principio da proporcionalidade ndo pode ser feita de
forma inconsequente pelos Tribunais.

O principio da proporcionalidade, quando em comparacao com 0s principios da
legalidade e da culpabilidade, € um principio de utilizacdo recente, ndo trazendo em si uma
larga elaboracdo histérica®". E, por isso, deve-se ter um maior cuidado no seu manejo quando
do controle da atividade legislativa, de modo a se evitar que as criticas se tornem realidade, no
sentido de que o principio da proporcionalidade passe a violar a separacdo dos poderes.

Devem ser estabelecidos limites a aplicacdo do principio da proporcionalidade.
Sob esse aspecto, Humberto Avila fornece algumas diretrizes. Para o autor, o ambito de

controle da proporcionalidade pelo Poder Judiciario e a exigéncia de justificacdo da restricao

*2 GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 213.

2 BARROS, O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de
direitos fundamentais, p. 205.

%29 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 207.

%% BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 210-211.

*3! GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 219.
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a um direito fundamental, devera ser tanto maior quanto maior for: (a) a condicdo para que o
Judiciario elabore um juizo seguro a respeito da matéria tratada pelo Legislativo; (b) a
evidéncia de equivoco da premissa selecionada pelo Poder Legislativo como justificativa para
a restricdo de um direito fundamental; (c) a restricdo ao bem juridico protegido pela
Constituicao; (d) a importancia do bem juridico protegido constitucionalmente, a qual devera
ser aferida por meio da analise do seu carater fundante ou funcdo de suporte em relagdo a
outros bens e pela sua hierarquia constitucional (por exemplo, principios fundamentais) >*.

E, em continuidade, Humberto Avila explica que o &mbito de controle pelo
Poder Judiciario e a exigéncia de justificacdo da restricdo a um direito fundamental devera ser
tanto menor, quanto mais: (a) duvidoso for o efeito futuro da lei; (b) técnico e dificil for o
juizo necessario para o tratamento da matéria; (c) aberta for a prerrogativa de ponderagéo
atribuida pela Constituicdo ao Poder Legislativo®®.

Ademais, para que 0 juizo de proporcionalidade ndo seja empregado para
transformar o orgao jurisdicional em juiz da oportunidade da escolha legislativa, a analise da
constitucionalidade da lei restritiva ndo deve adentrar no meérito da escolha politica, mas
apenas questionar a causa e o fim da lei. Deve-se verificar a conformidade ou ndo do ato
legislativo aos fins e as determinacGes materiais constitucionais.

E imprescindivel o controle de constitucionalidade, mesmo quando se esta
diante de juizos valorativos como o da proporcionalidade, mas o ndcleo, ou seja, a substancia
da criacdo da lei pelo legislador, ndo pode ser removido por obra de um Tribunal, pois se isso
acontecesse se estaria vivenciando uma passagem para o Estado-juiz. Por isso, segundo
Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, a tendéncia atual é de reforcar a exigéncia de
individualizacdo de limites precisos ao Poder Judiciario, bem como de critérios suscetiveis de
garantir a previsdo do controle de constitucionalidade®**.

E, para evitar que as decisdes proferidas pelo juiz constitucional apresentem
carater eminentemente politico, os julgados devem apresentar uma motivacdo clara,
esclarecendo quais critérios foram utilizados pelo Judiciario para chegar a conclusdo de
determinado valor em detrimento de outro®®.

Assim, é legitima a invocacdo do principio da proporcionalidade para o
controle de constitucionalidade das normas penais, mas desde que os Tribunais ndo se valham

desse principio de forma totalmente arbitraria e com decisGes imotivadas.

% AVILA, Teoria dos principios, p. 176.

%% AVILA, Teoria dos principios, p. 177.

*¥ GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 223.

%% GOMES, O principio da proporcionalidade no Direito Penal, p. 223-224.
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Alguns autores, inclusive, apresentam modelos de controle de
constitucionalidade com base no principio da proporcionalidade. Entre esses modelos,
destaca-se nessa pesquisa 0 de Carlos Bernal Pulido e o de Gloria Patricia Lopera Mesa, que
sd0 0s mais citados nas obras sobre o principio da proporcionalidade.

Iniciando por Carlos Bernal Pulido, o autor prop6e um modelo no qual o
principio da proporcionalidade exerca o papel de argumento estrutural da fundamentacédo
externa da premissa maior do juizo de constitucionalidade das leis que interveem nos direitos
fundamentais.

Como ponto de partida desse modelo, o autor esclarece que no controle de
constitucionalidade que se realiza desde a perspectiva dos direitos fundamentais se busca
estabelecer se as leis interventivas no ambito desses direitos estdo viciadas de
inconstitucionalidade, sob o ponto de vista formal ou material. No plano formal, a resposta a
esse interrogante depende de se a lei cumpriu com todas as exigéncias de competéncia e de
procedimento estabelecidas pela Constituicdo; e, no plano material, analisa-se se a lei vulnera
o direito fundamental no qual intervém®%®,

E desse controle de constitucionalidade das leis decorre uma deciséo
jurisdicional, a qual devera estar fundamentada em duas dimensfes: uma interna e uma
externa. Por meio da fundamentacdo interna cabe ao Tribunal averiguar se o prescrito pela
norma legal (premissa menor) é contraditorio ao prescrito pela norma jusfundamental
(premissa maior); atraves da fundamentacdo externa se determinam as premissas que
compdem a fundamentacéo interna, esclarecendo-se o que prescreve a norma jusfuntamental e
0 que prescreve a norma legal®®’.

Ocorre que uma das maiores dificuldades do juizo de constitucionalidade
consiste justamente em precisar aquilo que ordena, proibe ou permite a norma jusfundamental
chamada a servir como parametro de controle da lei, e isso em razdo do alto grau de
indeterminacdo normativa que caracteriza as disposi¢fes constitucionais (ambiguidade,
termos vagos, abertura valorativa) >*%.

Das disposicdes jusfundamentais sdo extraidas normas fundamentais
vinculadas interpretativamente ao seu enunciado. Mas apenas algumas dessas normas —
normas jusfundamentais diretamente estatuidas - demandam de simples leitura do texto da

disposicdo. Grande parte das normas ndo € diretamente estatuida, mas sim fundamentada a

%% BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 90.
3 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 93 e ss.
%% BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 103-104.
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partir dessas. Tais normas ndo extraidas de forma direta das disposi¢cdes constitucionais séo
mais especificas e sdo conhecidas como normas adstritas de direito fundamental®®.

E é nesse campo que o principio da proporcionalidade desempenha a sua
funcéo, ajudando na concrecdo e na fundamentacdo da norma adstrita de direito fundamental
aplicavel ao caso. O principio da proporcionalidade estrutura essa fundamentacdo em um
procedimento de cinco passos: (1) a adstricdo prima facie a uma disposicdo de direito
fundamental da norma ou posicdo que resulta afetada pela lei objeto de controle; (2) a
verificacdo da legitimidade da intervencédo legislativa; (3) o exame de idoneidade da medida
legislativa; (4) o exame de necessidade da lei e; (5) 0 exame de proporcionalidade em sentido
estrito. Desses cinco passos, conforme Bernal Pulido, os dois primeiros sédo pressupostos da
aplicacdo do principio da proporcionalidade e os trés Gltimos sdo os subprincipios que o
compdem®®.

Por fim, Gloria Patricia Lopera Mesa também traz um modelo de controle de
constitucionalidade, mas agora com foco nas leis penais. E, de forma semelhante a Carlos
Bernal Pulido, traz etapas de afericdo da constitucionalidade. Na primeira etapa, identifica-se
a posicdo jusfundamental que é afetada pela proibicdo contida na conduta ou no tipo penal,
bem como se identifica quais as posi¢cdes de direito fundamental sdo afetadas através da
sancdo prevista. Na segunda etapa, indaga-se pela finalidade que o legislador se propde a
alcancar por meio da lei penal julgada e se essa esta em condigdes de competir com 0s
principios jusfundamentais que militam contra a intervencdo. E, uma vez estabelecidos os
termos da colisdo entre as razbes prima facie que operam contra e a favor da
constitucionalidade da intervencdo legislativa, na terceira etapa é possivel dar aplicacdo as
trés maximas parciais que compdem a estrutura do principio da proporcionalidade®*.

Lopera Mesa entende ainda que, em razao da natureza especialmente aflitiva e
do carater de ultima ratio do Direito Penal, deve-se utilizar um teste de constitucionalidade
mais exigente do que o que sugere a doutrina e a jurisprudéncia espanhola em relacdo as
normas penais. Segundo a autora, o Tribunal Constitucional da Espanha tem adotado uma
postura de autocontencdo, no que é acompanhado pela doutrina, considerando o principio da
proporcionalidade como uma ferramenta de controle tdo s6 apta para fundamentar a

inconstitucionalidade da norma penal em hipéteses extremas de irracionalidade legislativa >*.

*% BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 103-104.
%0 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 153.

! LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 264 e ss.

%2 LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 554-569.
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Todavia, para Lopera Mesa, esse modelo de constitucionalidade reduz ao
minimo as possibilidades de que uma lei contraria a Constituicdo seja declarada
inconstitucional. Mas, por outro lado, também um modelo de controle que imponha altas
cotas de exigéncias a um produto humano com a lei, caracterizado por sua falibilidade técnica
e moral, deve ser rechacado >*.

Defende entdo um modelo de constitucionalidade em que: (a) a carga de
argumentacao da observancia do principio da proporcionalidade caiba ao legislador, pois este,
entre outros fatores, esta em melhores condi¢cdes de apontar o que foi considerado quando da
elaboracdo do projeto de lei; (b) o juizo de constitucionalidade seja analisado sob uma
perspectiva ex post, ou seja, avalia-se a lei com base nos conhecimentos existentes no
momento da realizacdo do juizo de constitucionalidade, e ndo apenas considerando 0s
conhecimentos disponiveis no tempo em que foi aprovada a lei, uma vez que é funcdo do
legislador cuidar para que as suas decisdes se ajustem aos contetidos constitucionais ao longo
do tempo, devendo corrigi-las caso haja mudancas que interviram na sua
constitucionalidade®**; (c) e as premissas que prestam apoio & intervencéo legislativa, dado
que a certeza absoluta esta excluida dos objetivos alcancaveis através do conhecimento
empirico, devem conter um alto grau de probabilidade®®.

Assim, em linhas gerais, esses sdo alguns dos modelos de controle de
constitucionalidade que se valem do principio da proporcionalidade. E é evidente que a
exposicdo realizada no presente topico acerca desses modelos peca pela simplicidade. Mas tal
se justifica em razdo de que a intencdo foi apenas demonstrar a possibilidade de se efetuar o
controle de constitucionalidade das leis penais desproporcionais, citando-se alguns dos

modelos de controle de constitucionalidade unicamente para fins exemplificativos.

4 Invocacdo ao principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal no

controle das normas penais

O debate sobre o principio da proporcionalidade penal s6 possui sentido se

houver a aplicacdo desse principio na pratica. Em pouco adiantam as discussdes quando se

>3 _LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 576.

> Nesse ponto, Carlos Bernal Pulido entende que, ao menos no que se refere aos subprincipios da idoneidade e
da necessidade, deve ser adotada a perspectiva ex ante, uma vez que essa perspectiva tem a vantagem de conferir
a medida legislativa certa imunidade contra os eventuais desenvolvimentos cientificos que tenham sido
produzidos depois de sua adocdo e que possam constituir meios igualmente idéneos e mais adequados
(BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 731 e ss).

> LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, p. 576 e ss.
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trata de um valor juridico que existe apenas na teoria e ndo esta presente em medidas
legislativas e em julgados.

Por isso, para encerrar esta dissertacdo, buscar-se-& nesse momento verificar a
forma como esta presente o principio da proporcionalidade nos julgados penais do Supremo
Tribunal Federal, e ainda constatar o que acrescenta as decisdes desse Tribunal as discussdes
sobre a proporcionalidade.

A escolha pelo Supremo Tribunal Federal, e ndo por outro Tribunal, se
justifica por esse ser a mais alta corte do judiciario brasileiro, servindo as suas decisdes como
parametro para a atuacdo de outros juizes e Tribunais, bem como por ser o guardido dos
valores constitucionais, entre eles o principio da proporcionalidade. Ademais, reiteradas sdo
as criticas que Ihe tém sido direcionadas, sendo necessario constatar se essas sdo justificadas
Ou nao.

A selecdo das decisGes penais a serem citadas foi feita com base em pesquisa
jurisprudencial por meio do site do Supremo Tribunal Federal, optando-se pelos julgados que
fazem mencédo expressa ao principio da proporcionalidade e que representam entendimento
reiterado do Tribunal constitucional. E cabe esclarecer desde ja que serd dado foco apenas as
partes da motivacdo da decisdo que invocam o principio da proporcionalidade, e ndo aos

fundamentos como um todo.

4.1 Decisoes que fazem referéncia ao principio da proporcionalidade

O recurso ao principio da proporcionalidade no Supremo Tribunal Federal em
sua grande maioria esta relacionado a julgados extrapenais, como matérias de Direito Civil e
de Direito Administrativo. Poucos sdo os registros de decisGes penais fulcradas no principio
da proporcionalidade.

Tanto é assim que a primeira referéncia a algum significado do principio da
proporcionalidade nas decisdes do tribunal constitucional brasileiro ocorreu, segundo o
Ministro Gilmar Mendes, justamente em um julgado civel, referente a protecéo ao direito da
propriedade. Tal se presenciou em 1951, no Recurso Extraordinario n°. 18331, no qual se
discutia sobre a constitucionalidade de uma lei municipal que havia majorado o imposto sobre
as cabines de banho. E, em seu voto, o Ministro Relator Orozimbo Nonato adotou o
entendimento de que “o poder de taxar nao pode chegar a desmedida do poder de destruir,

uma vez que aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compativel
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com a liberdade do trabalho, comércio e da industria e com o direito da propriedade”®*. No
caso, o valor do imposto ndo foi considerado asfixiante e proibitivo.

Posteriormente, em 1968, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Habeas Corpus n°. 45232, declarou a inconstitucionalidade do artigo 48 do Decreto-Lei n°.
314/67 (Lei de Seguranca Nacional), o qual impedia que o acusado de crime contra a
Seguranca Nacional desempenhasse qualquer atividade profissional ou privada.

Nesse julgado, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a referida restricéo
era desproporcional, consubstanciando em violagao aos direitos fundamentais e em afronta ao
préprio direito a vida. No relatério do Ministro Themistocles Cavalcanti, adotado para a
decisdo, afirmou-se que, apesar da Constituicdo vigente naquela época ndo possuir disposicdo
semelhante a da Emenda n°. 8 da Constituicdo Americana — que proibe a exigéncia de fiancas
excessivas, as penas de multa demasiadamente elevadas e a imposi¢do de penas crueis e fora
do comum ou da medida -, 0 seu artigo 150, 835 dispde que nao se exclui direitos e garantias
que, embora ndo estejam nela expressos, sejam decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados. E, como base nesse dispositivo, e também no direito a vida garantido pelo caput do
artigo 150 da Constituicdo, a norma da Lei de Seguranca Nacional pode ser enquadrada na
expressao medida cruel, pois € “cruel quanto a desproporg¢do entre a situagdo do acusado e as
consequéncias da medida” >*.

Atualmente, nos julgados penais o principio da proporcionalidade é invocado
com maior frequéncia em decisfes de habeas corpus que discutem a aplicacdo do principio da
insignificancia em certas condutas criminosas. Pode-se citar como exemplo o Habeas Corpus
n°. 111017 do Rio Grande do Sul, julgado pela segunda turma do Supremo Tribunal Federal.

No relatério do Min. Ayres Britto, afirma-se que a norma estatal que descreve
0 delito e comina a pena atua de modo binario, uma vez que, por um lado, consubstancia o
poder estatal de interferéncia na liberdade individual e, por outro lado, traduz na garantia de
gue o0s eventuais arroubos legislativos de razoabilidade e desproporcionalidade se exponham
ao controle jurisdicional. Afirma ainda o Ministro Relator que a justica como valor se
concretiza mediante certa dosagem de razoabilidade e de proporcionalidade na concretizacdo

dos valores da igualdade, liberdade, seguranca, bem-estar, desenvolvimento, e outros.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 18331. Recorrente Marques & Veigas.
Recorrido: Prefeitura Municipal de Santos. Segunda Turma. Min. Rel. Orozimbo Nonato, 21 de setembro de
1951. In: MENDES, Gilmar. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:
novas leituras. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica, v. 01, n°. 05, p. 01-
25, agosto de 2001, p. 04-05

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°. 45232. Tribunal do Pleno. Min. Themistocles
Cavalcanti, 21 de fevereiro de 1968. In: MENDES, O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, p. 05.
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E, nesse contexto, se reconhece que a aplicagdo do principio da ndo-
significancia penal se dd& em um contexto empirico de Obvia desnecessidade do poder
punitivo, situacdo em que a imposicdo de uma pena se auto evidencie como tdo
despropositada que até mesmo a pena minima de privacdo de liberdade, ou entdo sua
conversdo em restritiva de direitos, resulta em uma violagédo da ideia de proporcionalidade. A
insignificancia penal é ‘“expressio de um necessdrio juizo de razoabilidade e
proporcionalidade de condutas que, embora formalmente encaixadas no molde legal-punitivo,
materialmente escapam desse encaixe” >48-549

Além disso, também sdo frequentes julgados no Supremo Tribunal Federal que
fazem alusdo a necessidade de observancia do principio da proporcionalidade no momento da
individualizacdo da pena pelo magistrado.

No julgamento do Habeas Corpus n°. 75889/MS, por exemplo, o Tribunal
entendeu que, no caso concreto, a consideracdo da reincidéncia como critério para a fixagao
da pena-base consistiu em uma violacdo da proporcionalidade. Nas palavras do relator,
“ofende o principio da proporcionalidade entre a agravante e a pena aplicada, bem assim o
critério trifasico previsto no art. 68 do CP, a sentenga que na primeira etapa da
individualizacdo da pena fixa o seu quantum no limite maximo previsto para o tipo penal”>*.

Também no que se refere a individualizacdo da pena, pode-se citar ainda a
utilizacdo do principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas
Corpus n° 97701. Nesse julgado, o Supremo analisou a possibilidade de aplicacdo da causa
de diminuicgdo da pena do 84° do artigo 33 da Lei de Drogas (Lei 11343/2006) e concluiu por
sua aplicacdo em razdo da inexisténcia de prova quanto aos maus antecedentes do condenado.

E para essa decisdo valeu-se do principio da proporcionalidade na seguinte
passagem: “(...) essa causa de diminuicao de pena do delito de trafico de entorpecentes retrata
a insercdo, no sistema nacional de combate as drogas, do vetor da proporcionalidade da

sangdo a gravidade da conduta”. Entendeu o Tribunal que as minorantes de pena previstas no

dispositivo analisado consistem em previsdo abstrata de um ajuste judicial (no caso, de 1/6 a

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°. 111017. Segunda Turma. Paciente: Jandirlei
Schvede Vargas. Impetrante: Defensoria Publica da Unido. Min. Relator Ayres Britto, 07 de fevereiro de 2012.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudéncia. Acesso em: 10 de dezembro de 2012.

> No mesmo sentido, do principio da insignificancia como expresséo da exigéncia da proporcionalidade, tém-se
0s seguintes julgados do Supremo Tribunal Federal: HC 106498/MG; HC 110952/RS; HC 110940/MS; HC
111198/MG; HC 111252/RS; HC 109277/SE; HC 108400/RS; HC 109134/RS; entre outros.

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°. 75889. Segunda Turma. Paciente: Valdecir
Marcolino Reis. Impetrante: Zoroastro C. Teixeira. Min. Marco Aurélio, 17 de margo de 1998. In: CORREIA, O
controle de constitucionalidade dos tipos penais incriminadores a luz da proporcionalidade, p. 139.
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2/3) na reprimenda do tipo incriminador, sintonizada com a tradicional garantia penal da
adequacéo entre o delito e a resposta sancionatéria do Estado®’.

J& o0 uso do principio da proporcionalidade para o controle de legitimidade de
normas penais abstratas ainda ndo é tdo frequente no Supremo Tribunal Federal, mas pode ser
visualizado em alguns julgados. Sob esse aspecto, dispensa-se aqui especial atencdo a A¢do
Declaratéria de Inconstitucionalidade n°. 31121, ao Habeas Corpus n°. 97256 e ao Habeas
Corpus n°. 99832.

A Acdo Declaratdria de Inconstitucionalidade n°. 3112-1 foi proposta em 13 de
janeiro de 2004 pelo Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), alegando-se a inconstitucionalidade
formal de totalidade da Lei n° 10826/03 (Estatuto do Desarmamento), bem como a
inconstitucionalidade material de varios dos seus dispositivos.

O Supremo Tribunal Federal julgou, a luz do principio da proporcionalidade, a
constitucionalidade de diversos dispositivos dessa lei. E decidiu-se pela inconstitucionalidade,
por afronta a proporcionalidade (ou razoabilidade, segundo o Tribunal), da insuscetibilidade
de concesséo de fianca aos delitos previstos nos artigos 14 e 15 (porte ilegal de arma de fogo
de uso permitido e disparo de arma de fogo) e da proibicdo de concessdo de liberdade
provisdria nos delitos capitulados nos artigos 16, 17 e 18 (posse ou porte ilegal de arma de
fogo de uso irrestrito, comércio ilegal de arma de fogo e trafico internacional de arma de
fogo)>*%.

Verifica-se, assim, que na oportunidade a Corte ndo invalidou qualquer tipo
penal abstrato com base no principio da proporcionalidade. E isso porque, embora tenham
sido atacados dispositivos que tipificam fatos delituosos, e ter sido invocado o principio da
proporcionalidade como fundamento, a insurgéncia nao foi dirigida contra o conteudo
incriminador dos tipos penais, mas sim contra a insuscetibilidade de concessao de fianca e de
liberdade proviséria®>>.

No Habeas Corpus n°. 97256, por sua vez, analisou-se a proibicdo expressa na
Lei de Drogas de substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos ao
condenado por trafico de drogas. O Habeas Corpus foi impetrado pela Defensoria Plblica da

Unido, alegando que a proibicdo do artigo 44 da Lei 11343/06 ofende as garantias

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°. 97701. Segunda Turma. Paciente: José Amaro da
silva. Impetrante: Defensoria Publica da Unido. Relator Min. Relator Ayres Britto, 03 de abril de 2012, p. 05.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudéncia. Acesso em: 10 de dezembro de 2012.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 3112-1/DF. Pleno. Relator
Min. Ricardo Lewandowski, 02 de maio de 2007. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudéncia.
Acesso em: 10 de dezembro de 2012.

%3 CORREIA, O controle de constitucionalidade dos tipos penais incriminadores & luz da
proporcionalidade, p. 148.
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constitucionais de individualizagcdo da reprimenda, de inafastabilidade de apreciacdo pelo
Poder Judiciério da lesdo ou ameaca de lesdo a direito, e de proporcionalidade da resposta
estatal ao delito.

Tendo em vista que o texto normativo do artigo 44 da Lei 11343/06 foi
contestado quanto a sua constitucionalidade, os Ministros da Segunda Turma decidiram pela
remessa dos autos ao Pleno. E, por maioria de votos, acordaram os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, nos termos do voto do Relator Ministro Ayres Britto, em remover o 6bice
da parte final do artigo 44 da Lei 11343/2006, assim como a expressdo analoga “veda a
conversao em penas restritivas de direitos”, constante no §4° do artigo 33, do mesmo diploma
legal.

Um dos argumentos utilizados pelo Ministro Relator no seu voto consistiu na
afirmacéo de violacdo a proporcionalidade penal, sendo esse o fundamento que interessa na
presente anélise. Disp6s 0 Ministro Relator que “¢ vedado subtrair da instancia julgadora a
possibilidade de se movimentar com discricionariedade nos quadrantes da alternatividade
sancionatdria”. O que pode ocorrer € a lei estabelecer condigdes mais severas para a concreta
incidéncia da alternatividade, severidade essa sindicavel tdo-s6 pelos vetores da razoabilidade
e da proporcionalidade, e ndo proibir o julgador, pura e secamente, de substituir a pena por
uma restritiva de direitos. Ressaltou, ao fim, que se a Constituicdo previu diversos tipos de
penas, foi justamente para cultuar o vetor da proporcionalidade entre os bens juridicos
violados e a resposta punitiva do Estado, bem como para garantir a individualizacdo da
reprimenda estatal®>*.

Também o Habeas Corpus n°. 99832 trouxe como matéria de discussao norma
abstrata prevista na Lei n°. 11343, dessa vez relacionada a proibicdo de concessdo de
liberdade provisoria. E 0s Ministros do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade de votos,
acordaram em deferir o pedido de habeas corpus ao acusado, entendendo que a vedacao
aprioristica de concessdo de liberdade proviséria prevista no artigo 44 da Lei 11343/06 é
incompativel com garantias e principios constitucionais, bem como que o legislador ndo pode
substituir o juiz na aferi¢do da existéncia da situacdo de real necessidade capaz de viabilizar a
utilizacdo, em cada situacdo ocorrente, do instrumento de tutela cautelar penal.

Trata-se de um julgado que analisou norma de Direito Processual Penal, e ndo

de Direito Penal material. Mas mesmo que apenas essas Ultimas sejam objeto de estudo da

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°. 97256. Pleno. Paciente: Alexandre Mariano da
Silva. Impetrante: Defensoria Publica da Unido. Min. Relator Ayres Britto, 01 de setembro de 2010, p. 11-13.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudéncia. Acesso em: 10 de dezembro de 2012.
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presente dissertacdo, a intencdo de dar destaque a essa decisdo se justifica pelo
desenvolvimento, no voto do Ministro Relator Celso de Melo, do entendimento de que o
principio da proporcionalidade deve atuar no controle da atividade do legislador penal.

Segundo o Ministro Celso de Melo, o poder publico ndo pode agir
imoderadamente, ainda mais em tema de liberdade individual. E, sob esse aspecto, o principio
da proporcionalidade atua como postulado basico de contencdo dos excessos do Poder
Publico, sendo essencial & racionalidade do Estado Democratico de Direito e imprescindivel a
tutela das liberdades fundamentais. Nas palavras do Ministro, “o exame da adequagdo de
determinado ato estatal ao principio da proporcionalidade (...) inclui-se no &mbito da prépria
fiscaliza¢do de constitucionalidade das prescricdes normativas emanadas do Poder Publico”.
E, ainda, “o principio da proporcionalidade visa a inibir e a neutralizar o abuso do Poder
Pablico no exercicio das fungbes que lhe sdo inerentes, notadamente no desempenho da
atividade de caréter legislativo” >>°.

Por fim, ndo se pode deixar de mencionar que ha decisbes do Supremo
Tribunal Federal no sentido de impossibilidade de alteracdo judicial, por meio do principio da
proporcionalidade, do quantum da pena previsto em um tipo penal. Nesse sentido, 0 Recurso
Extraordinario n°® 358315-8 e 0 Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°. 634601.

No Recurso Extraordinario n°. 358315-8, o recorrente alegou que o artigo 155,
84°, 1V, do Codigo Penal — “a pena ¢ de reclusdao de dois a oito anos, ¢ multa, se o crime ¢é
cometido mediante concurso de duas ou mais pessoas” - ndo foi recepcionado pela atual
ordem constitucional, uma vez que ofende os principios da isonomia e da proporcionalidade,
ja que o furto qualificado pelo concurso de agentes recebe tratamento mais rigoroso (o dobro
da pena minima e maxima) do que o roubo praticado na mesma situacdo (nesse, a pena de
reclusdo de quatro a dez anos e multa € aumentada de um terco até metade).

O Supremo Tribunal Federal, todavia, por unanimidade de votos, nos termos
do voto da Ministra Relatora Ellen Gracie, entendeu que ndo cabe ao Poder Judiciario exercer
juizo de valor no concernente a quantidade da sancdo penal estipulada, sob pena de incorrer
em violacdo ao principio da separacdo dos poderes. E, ainda, afirmou-se que “ao poder
legislativo compete a andlise, mediante os recursos proprios, sobre a politica criminal a ser

adotada no combate ao crime” >°°.

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°. 99832. Segunda Turma. Paciente: Thiago Henrique
da Cruz. Impetrante: Defensoria Publica da Unido. Relator Ministro Celso de Melo. 17 de novembro de 2009.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudéncia. Acesso em: 10 de dezembro de 2012.

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 358315-8. Segunda Turma. Recorrente: José
Antodnio Isabel. Recorrido: Ministério PUblico do Estado de Minas Gerais. Relatora Ministra Ellen Gracie. 12 de
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No Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n°. 634601, por sua vez, o
agravante sustentou que a reprimenda prevista para o delito do §2° do artigo 289 do Cddigo
Penal — “quem, tendo recebido de boa-fé, como verdadeira, moeda falsa ou alterada, a restitui
a circulacdo, depois de conhecer a falsidade, é punido com detencdo, de seis meses a dois
anos, ¢ multa” - viola os postulados da razoabilidade e da proporcionalidade, e padece de
vicio de inconstitucionalidade pelo fendmeno da ndo recepcao.

E o Tribunal constitucional brasileiro decidiu, por votagdo unanime, nos termos
do voto do Ministro Relator Ricardo Lewandowski, negar provimento ao agravo regimental
sob o fundamento de que efetivamente era incabivel o recurso extraordinario, por ndo haver
ofensa direta a Constituicdo. Ressaltou-se, ainda, que a Corte ndo pode substituir o
Legislativo para, sob o palio dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, alterar o
Codigo Penal brasileiro e modificar a pena de um delito, criando, assim, uma terceira
norma>>’.

Enfim, esses sdo alguns dos julgados penais nos quais o principio da
proporcionalidade foi adotado como razéo de decidir pelo Supremo Tribunal Federal. Cabe
agora, tendo como base essas decisdes, realizar uma analise critica da forma como o Supremo
vem se valendo desse relevante instrumento constitucional de garantia dos direitos

fundamentais.

4.2 Andlise critica

Conforme verificado das decisdes mencionadas acima, o Supremo Tribunal
Federal tem recorrido ao principio da proporcionalidade para julgar 0s processos que sdo
submetidos a sua aprecia¢do. Mas a utilizacdo em decisdes da seara penal € menos frequente
do que em decisdes de outros ramos do direito, como da seara administrativa e da civil.

E o que se pode constatar € que a aplicacdo do principio da proporcionalidade
pela Corte brasileira nem sempre é feita de forma totalmente estruturada e bem fundamentada.
Isso porque, por diversas vezes, sendo na sua quase totalidade, o Supremo Tribunal se limita a
citar o principio da proporcionalidade, ndo fazendo uma analise especifica da idoneidade, da

necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

agosto de 2003, p. 02. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudéncia. Acesso em: 10 de dezembro de
2012.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°. 634601. Segunda
Turma. Agravante: Vilmar Grassi. Agravado: Ministério Publico Federal. Relator Ministro Ricardo
Lewandowski. 23 de agosto de 2011, p. 05. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudéncia. Acesso
em: 10 de dezembro de 2012.
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Recorre-se a frases como “fere o principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade”, ou entdo “a luz da proporcionalidade e da razoabilidade”, sem deixar claro
qual o contetdo do principio da proporcionalidade foi violado — ou ndo violado — pelo ato ou
norma objeto de julgamento.

A fundamentagdo empregada pelo Tribunal constitucional brasileiro na
utilizacdo do principio da proporcionalidade € simplesmente pressuposta, como se tratasse de
um principio constitucional de larga tradicdo no direito brasileiro. E quando alguma
fundamentacdo é fornecida, na grande maioria das vezes é apenas mencionado o artigo 5°,
inciso LIV, da Constitui¢do Federal, ¢ o chamado “due processo of law” 5%

Assim, o raciocinio aplicado pelo Supremo Tribunal Federal, de acordo com
Virgilio Afonso da Silva, costuma ser bastante conciso e mecénico. O juizo sobre a
proporcionalidade acaba por se resumir basicamente nas seguintes premissas e conclusao: (1)
a Constituicdo consagra a regra da proporcionalidade; (b) o ato questionado n&o respeita essa
exigéncia; (c) logo, o ato questionado é inconstitucional®®.

Alguns autores, inclusive, tém equiparado a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal & “piada da katchanga”°*°. Nesse sentido, para George Marmelsteins, na atividade de
ponderacdo, e consequente invocacdo ao principio da proporcionalidade, o Tribunal
constitucional brasileiro ndo emprega argumentos objetivos e transparentes, ndo citando ao
menos quais aspectos da proporcionalidade foram violados, o que gera a impressdo de que
“no fundo a ideia de sopesamento/balanceamento/ponderagdo/proporcionalidade ndo esta
sendo utilizada para reforcar a carga argumentativa da decisdo, mas justamente para

desobrigar o julgador de fundamentar” >®*. Por isso, o principio da proporcionalidade pode ser

8 SILVA, O proporcional e o razoavel, p. 32.

%9 SILVA, O proporcional e o razoavel, p. 31.

%0 A piada da Katchanga pode ser assim reproduzida: “Um rico senhor chega a um cassino e se senta sozinho em
uma mesa no canto do saldo principal. O dono do cassino, percebendo que aquela seria uma étima oportunidade
de tirar um pouco de dinheiro do homem rico, pergunta se ele ndo desejaria jogar. ‘Temos roleta, blackjack,
texas holden’, disse o dono do cassino. ‘Nada disso me interessa’, respondeu o cliente, ‘s6 jogo Katchanga’.
Diante da resposta do homem rico, o dono do cassino pergunta para todos os crupiés la presentes se algum deles
conhecia a tal da Katchanga, mas ninguém sabia que jogo era aquele. Entdo, o dono do cassino teve uma ideia:
disse para os melhores crupiés jogaram a tal da Katchanga com o cliente, mesmo sem conhecer as regras, para
tentar entender o jogo e, assim que eles dominassem as técnicas basicas, tentariam extrair o madximo de dinheiro
daquele homem. E assim foi feito. Na primeira mao, o cliente deu as cartas e, do nada, gritou ‘Katchanga!’,
levando todo o dinheiro que estava na mesa. Na segunda m&o, a mesma coisa. E assim foi a noite toda — sempre
0 rico senhor dava o seu grito de Katchanga e ficava com o dinheiro dos incrédulos e confusos crupiés. De
repente, um dos crupiés teve uma ideia: seria mais rapido do que o homem rico. Logo que as cartas foram
distribuidas, o crupié rapidamente gritou com ar de superioridade ‘Katchanga’. Mas, quando ia pegar o dinheiro
da mesa, o homem rico, com uma voz mansa e segura disse ‘Espere, eu tenho uma Katchanga Real’, € mais uma
vez levou todo o dinheiro da mesa”.

1| IMA, George Marmelstein. Alexy & brasileira ou a teoria da Katchanga. Direitos fundamentais, 18 de
junho de 2012, p. 03. Disponivel em: <www.direitosfundamentais.netV. Acesso em: 10 de junho de 2012.
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considerado a “katchanga real” do Supremo Tribunal Federal, pois se entende que a simples
invocacao ao principio da proporcionalidade, mesmo que sem qualquer tipo de motivagéo, é
suficiente para tomar qualquer decisdo que seja®®%.

Lenio Streck, todavia, discorda desse entendimento. Inicialmente explica que a
historia da “Katchanga Real” foi construida por Luis Alberto Warat na década de 80, para
fazer uma critica &cida a dogmatica juridica, qual seja: a dogmatica juridica € um jogo de
cartas marcadas, pois quando alguém consegue entender as “regras”, a propria dogmatica tem
sempre um modo de superar os paradoxos e decidir a “coisa” do seu jeito. E essa metéafora, ao
longo dos anos, foi sendo utilizada e modificada por diversos juristas, dando a ela a
“roupagem” que lhe era mais conveniente®®®.

Mas, segundo Lenio Streck, a “metéafora da Katchanga™ passa a ser empregada
de forma simpldria e equivocada ao ser utilizada para deduzir a chamada “ponderagdo a
brasileira”. O autor ndo nega que a invocacdo do principio da proporcionalidade é a
“katchanga real”, mas critica 0 pensamento de que o “katchangamento” desaparecera a partir
do momento em que a ponderacdo passar a ser utilizada de forma correta®®. E fundamenta o
seu pensamento em dois argumentos principais.

Primeiro, afirma que a piada da “Katchanga” pode ser utilizada para destruir a
ponderacdo, mas desde que ndo se limite a ponderacdo brasileira. Isso porque 0 “mito
katchangal” estd presente na propria teoria de Alexy e no elemento decisionista inerente a
formula da ponderacdo. Assim, caso se queira criticar a ponderacao, entdo que ndo se critique
apenas a brasileira, mas também a original®®.

E, segundo, porque quem utiliza a “katchanga real” para criticar a ponderacao
tem de, necessariamente, criticar também a discricionariedade judicial, j& que a
discricionariedade e a ponderacdo sdo muito proximas. Da mesma forma, ao se utilizar a
metéfora da “katchanga”, sob pena de se pecar pela contradicdo, ndo é possivel continuar
defendendo a distingdo semantico-estrutural entre regras e principios, bem como nao se pode
mais ser a favor do livre convencimento do juiz®®.

Além disso, finalizando essa questdo da “katchanga” e prosseguindo com a

andlise das decis6es do Supremo Tribunal Federal, outra constatacdo possivel € a de que 0s

%2 | IMA, Alexy a brasileira ou a teoria da Katchanga, p. 03.

%3 STRECK, Lenio Luiz. A estéria da “katchanga real”. 10 de fevereiro de 2012. Disponivel em:
http://www.leniostreck.com.br/site/2012/02/10/a-estoria-da-katchanga-real-por-lenio-streck/. Acesso em: 10 de
dezembro de 2012, p. O1.

564 STRECK, A estéria da “katchanga real”, p. O1.

565 STRECK, A estéria da “katchanga real”, p. O1.

566 STRECK, A estéria da “katchanga real”, p. 01,
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aportes ao principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal tém se limitado ao
seu aspecto mais evidente, qual seja, o equilibrio entre a gravidade do comportamento e a
sancéo penal correspondente.

Né&o tem havido, segundo Pierpaolo Cruz Bottini, uma maior reflexdo sobre
outro aspecto da proporcionalidade, referente ao corte social representado pela criagéo de
mecanismos legais que afastam a incidéncia da norma penal em determinados delitos — como,
econémicos e financeiros — e que ndo se estendem a delitos comuns praticados, em regra, por
classes sociais inferiores. Pelo contrario, as construcGes jurisprudenciais tendem a agravar a
desproporcionalidade em algumas situacdes, consolidando o corte social ja realizado pelo
Legislativo. E 0 que ocorre, por exemplo, na aplicacio do principio da insignificancia,
corolario da aplicacdo do principio da proporcionalidade, uma vez que enquanto se fixa para
os crimes fiscais o valor de R$10.000,00 como limite da insignificancia, ha decisbes do
Supremo que afastam a insignificancia em crime de furto de R$30,00 diante dos maus
antecedentes do réu*®’.

Por fim, uma dltima constatacdo resultante da apreciacdo dos julgados do
Supremo Tribunal Federal consiste na comprovacdo de que a Corte brasileira realiza um uso
indistinto da proporcionalidade e da razoabilidade, tratando-as como sindnimo, ou seja, como
um mesmo principio juridico.

Quanto a esse aspecto, para Virgilio Afonso da Silva, embora o Supremo
Tribunal Federal se refira frequentemente ao principio da proporcionalidade, essa referéncia é
tecnicamente incorreta, devendo ser entendida como referéncia a analise da razoabilidade.
Entende que se o Supremo Tribunal Federal, em seus julgados, ndo procede ao exame da
idoneidade, da adequacdo e da proporcionalidade em sentido estrito de forma concreta e
isolada, entdo é porque na verdade n&o aplica a regra da proporcionalidade®®®.

Ha, contudo, autores que discordam desse entendimento. Para Suzana de
Toledo Barros, o panorama constitucional comprova indiscutivelmente o reconhecimento em
nosso ordenamento juridico do principio da razoabilidade ou proporcionalidade, havendo uma
gradual sistematizacéo de sua aplicagdo e de sua importancia em sede de controle das leis>®°.

E, ainda, Gilmar Mendes, citando como exemplo apenas normas extrapenais,

garante que o principio da proporcionalidade, como dimensdo especifica do principio do

7 BOTTINI, O principio da proporcionalidade na producéo legislativa brasileira e seu controle judicial,
p. 294-295.

%8 SLVA, O proporcional e o razoavel, p. 34.

%9 BARROS, O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de
direitos fundamentais, p. 1255.
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devido processo legal, ganhou autonomia na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
sendo utilizado nas decisdes como um instrumento para a solucdo de colisdo entre direitos
fundamentais®"°.

Por todo o exposto, o que se pode concluir é que o principio da
proporcionalidade estd presente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quando da
apreciacdo de atos e de normas penais, mesmo que ainda de forma timida e ndo isenta de

criticas por parte da doutrina.

3% MENDES, O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, p. 18.
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CONCLUSAO

O principio da proporcionalidade tem ganhado cada vez mais importancia na
doutrina, bem como tem aumentado a sua invocagdo pelos Tribunais. Trata-se de um principio
ndo previsto de forma expressa na Constituicdo brasileira, mas que decorre de forma implicita
dos valores constitucionais, sendo corolario da concepcao de Estado Democrético de Direito e
forte aliado na protecédo dos direitos fundamentais.

O principio da proporcionalidade ¢ um instrumento de fundamentacdo de
validez constitucional das normas, entre elas as de natureza penal. O Direito Penal deve ser
enxergado sob a Otica do Estado Democratico de Direito e, nesse sentido, o principio da
proporcionalidade é um principio de justificacdo democratica e de limitacdo do Direito Penal.
E se o principio da proporcionalidade rege com todo vigor no Direito Penal, é porque esse
setor do ordenamento juridico é composto por normas restritivas de liberdade, atingindo de
forma mais grave os direitos fundamentais dos individuos.

Ressalte-se que ndo se defende que o principio da proporcionalidade seja a
Unica forma de limitacdo da intervencdo penal estatal, e que poderia vir a substituir outros
principios. Na verdade ha uma relacdo de integracdo entre o principio da proporcionalidade e
0s principios da exclusiva protecdo de bens juridicos, da lesividade, da intervengdo minima e
da culpabilidade.

E a importancia da funcdo desempenhada pelo principio da proporcionalidade
no controle da intervencao estatal ndo € diminuida pelas deficiéncias estruturais que apresenta
sob o aspecto da racionalidade e da objetividade. N&do h& qualquer raciocinio juridico para
resolver questbes normativas que seja totalmente objetivo e racional e, quando em
comparacdo com outros critérios, o principio da proporcionalidade € o que apresenta uma
estrutura mais clara. Além disso, com a sua utilizacdo cada vez maior pelos juristas, esse
principio tende a ganhar maior nitidez e menores ambiguidades.

No Direito Penal, o principio da proporcionalidade objetiva a protecdo dos
direitos fundamentais da sociedade vitima da pratica da conduta delituosa, mas também dos
direitos fundamentais do autor do fato criminoso, impedindo que haja a imposicdo de penas
inidéneas, desnecessarias e desproporcionais em sentido estrito.

A justificativa da intervencdo estatal é condicionada aos seguintes requisitos:
utilidade para prevenir as condutas humanas que mais gravemente lesionam a liberdade alheia e

a convivéncia social; necessidade, de modo que ndo seja possivel alcangar o0 mesmo fim por
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meio de intervencdes menos drésticas; e comprovacdo de que 0s males que se evitam sao
maiores do que os males que séo causados com a intervengéo penal.

O estabelecimento de crimes, penas e descriminalizacbes ndo pode ser um ato
totalmente discricionario do legislador, assim como também ndo pode ser totalmente ilimitada
a atividade do juiz ao aplicar a norma penal e fixar a pena em concreto. Tanto o legislador
penal, quanto os juiz e Tribunais, devem se vincular aos valores constitucionais, o que
acarreta em uma sensivel diminuicdo do seu poder de escolha.

A despeito disso, vivenciamos um momento de desarmonia e de
desproporcionalidade do sistema penal brasileiro. Na legislacdo penal brasileira ha varias
normas que atentam contra 0s mandamentos da idoneidade, necessidade e/ou
proporcionalidade em sentido estrito, o que torna visivel a falta de comprometimento do
legislador penal com os valores da Constituicdo no momento da previsao das infracfes e das
penas.

E a violacdo ao principio da proporcionalidade ndo tem sido justificada por
meio de outros principios ou institutos, mas sim é decorrente de um sistema penal
desnorteado, cada vez mais marcado pelo imediatismo e pelo casuismo.

O Direito Penal tem passado atualmente por um estagio de hipertrofia. O
legislador penal brasileiro tem sido influenciado pela pressdo da midia e por manifestacGes
dos mais variados segmentos da populacdo em prol da criacdo de novos tipos penais e do
agravamento significativo das penas dos tipos ja existentes. Mas se apegar aos apelos
populares € um recurso perigoso, mormente quando o que se estd discutindo é os direitos
fundamentais do cidaddo perante o poder de punir do Estado.

O legislador penal ndo pode se rebaixar a mero executor de demandas
populistas, devendo, para a elaboracdo de um novo tipo penal, revisar as teorias aplicadas na
atual legislacdo, bem como verificar a viabilidade de manté-las, tendo como base os
principios e garantias constitucionais, entre eles o principio da proporcionalidade.

E no momento de calcular a pena em abstrato de um novo tipo penal, ou entdo
da alteracdo da pena de um tipo ja existente, o legislador penal deve se atentar para as penas ja
vigentes no ordenamento e realizar uma analise comparativa. O quantum das penas abstratas
ndo pode ser estabelecido tendo como base a opinido publica, mas sim deve ser arquitetado
um crescimento gradativo das penas conforme a crescente gravidade dos delitos.

A criacdo e a aplicacdo das normas penais, mais do que uma questdo de
seguranga publica, é uma questdo de respeito e promogdo dos valores constitucionais. E se 0

legislador criar normas penais ilegitimas ou excessivas, entdo caberd ao Poder Judiciario
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considerar como inconstitucional o dispositivo penal. Ndo se trata de uma substituicdo do
legislador pelo juiz, mas sim de uma ndo omissao diante dos excessos legislativos.

Nesse cendrio, o principio da proporcionalidade representa uma importante
baliza constitucional. O principio da proporcionalidade é um instrumento a fundamentar a
declaracé@o de inconstitucionalidade de leis penais que se prestem a exorbitar os seus limites.
A utilizagdo do principio da proporcionalidade traz consigo uma revalorizagdo do papel
desempenhado nas premissas empiricas no controle de constitucionalidade das leis,
particularmente no que diz respeito aos juizos de idoneidade e necessidade, onde é
condicionada a constitucionalidade da lei a sua disposicdo de alcancar determinados fins ou a
apuracdo e emprego de outras medidas menos lesivas, porém efetivas para alcancar a mesma
finalidade.

E a jurisprudéncia penal patria consagra o principio da proporcionalidade. Mas,
por vezes, a aplicacdo pratica desse principio pelo Supremo Tribunal Federal tem ocorrido de
maneira falha. E entende-se dessa forma ndo por o Supremo considerar como sindnimos 0s
principio da proporcionalidade e da razoabilidade, posicionamento esse que é acolhido em
parte da doutrina, mas sim pelo fato de que a Corte brasileira se limita a citar o principio da
proporcionalidade, sem justificar quais dos seus subprincipios foram violados.

N&o ha uma aplicacdo racional e devidamente motivada do principio da
proporcionalidade pelo Tribunal constitucional brasileiro. Quando ha alguma motivacéo, essa
se limita, por diversas vezes, unicamente a afirmacdo de que se trata de um principio
constitucional.

Assim, € necessario que haja um aperfeicoamento da forma de invocacao desse
principio pelo Supremo Tribunal Federal. Cabe ao Tribunal constitucional realizar um
emprego estruturado do principio da proporcionalidade, analisando cada um dos seus
subprincipios (idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), sob pena de
suas decisdes serem consideradas cada vez mais irracionais e arbitrarias.

O Supremo Tribunal Federal desempenha funcéo insubstituivel no controle da
proporcionalidade das decisdes judiciais e dos tipos penais e, por isso, deve delinear critérios
mais precisos e motivados quando do controle dos atos e das normas que representam a forma
mais grave de intervencdo na liberdade dos individuos.

Conclui-se, ao fim, que é preciso rever a legislacdo penal brasileira, mas nédo
com pressa e com auséncia de técnica. Apenas através de um trabalho arduo é que se podera
dotar o ordenamento brasileiro de proporcionalidade. E se deve perder a ilusdo de que havera

a mudanca da realidade com a simples mudanca e endurecimento das leis. Além disso,



167

também é preciso aprimorar o uso do principio da proporcionalidade pelos representantes do
Poder Judiciario.

O principio da proporcionalidade, juntamente com outros principios, e desde
que corretamente aplicado, poderd desempenhar papel fundamental na “reorganizagdo” do
sistema penal brasileiro, atuando na legitimacdo e limitagdo do poder de punir do Estado, e
concomitantemente atuando como instrumento a fundamentar a declaracdo de
inconstitucionalidade de leis penais que exorbitem os seus limites. O principio da

proporcionalidade contribui para um Direito Penal democratico e constitucional.
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