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RESUMO

O presente trabalho se propGe a evidenciar como a idéia de proporcionalidade
do Direito Penal é capaz de apreender e construir os valores e finalidades da ordem
juridica.
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ABSTRACT

The present work considers to evidence as the idea of proportion of criminal
law is capable to apprehend and construct to the standards and purposes of the juridique
order.
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OS CONTORNOS DE UM DIREITO PENAL PRINCIPIOLOGICO

O formalismo positivista revela-se incapaz de responder as questdes cada vez
mais complexas do ius puniendi. O ordenamento juridico-penal ndo pode ser eficaz
diante de um positivismo neutro e socialmente distante, que se destina a reproducéo
exata da linguagem legislativa. O reconhecimento do carater valorativo e teleol6gico do
fendmeno juridico evidencia a necessidade de identificar e racionalizar os principios
que justificam e orientam a interpretacdo do Direito Penal em qualquer de suas
instancias.

Esta natureza axiologica e teleoldgica do Direito Penal € ressaltada por Jesus-
Maria Silva Sanchez (1999, p. 116), quando afirma que “ la configuracién de los
diversos sistemas juridicos de imputacion del hecho al sujeto, asi como de las garantias
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generales de cada sistema, tienen una clara dependéncia de las consecuencias juridicas
del mismo, su configuracion y su teleologia”.

Diante da profusdo de estimativas que perfazem a ordem juridica, refletindo as
singularidades de uma dada cultura humana, o Direito Penal deve ser, pois, entendido
como um sistema axiologico e teleologico, por aflorar valores e finalidades socialmente
partilhadas. Isso permite realizar a congruéncia sistematica, com a qual se obtém uma
seguranga propria de um ordenamento penal ndo contraditério, além de potencializar a
correcdo material que garante a realizacdo da justica no caso concreto.

Neste sentido, leciona Saldanha (1988, p.244) que, constituindo uma estrutura
onde entram valores, toda ordem porta significaces. Se por um lado, a ordem existe na
medida em que é cumprida ou seguida, é evidente que seu cumprimento confirma suas
significacbes. Toda atividade interpretativa tem de visar, na ordem, aquilo que é
compreensivel, isto é, inteligivel em sentido concreto. Os significados sociais se
comprovam ao ser exteriorizados no plano concreto, pelo que o sistema juridico-penal
constitui uma ordem na medida em que é compreensivel e interpretavel no plano
historico-social em que se processa a partilha dos valores humanos.

A propria evolucdo da gnoseologia juridica vem tornando patente a diversidade
dos estilos de conhecimento dos objetos reais. No tocante aos objetos culturais,
compreende-se, num conhecimento mais intimo, porque é possivel ter a vivéncia de
revivé-los. Compreender um fenémeno, por sua vez, significa envolvé-lo na totalidade de
seus fins, em suas conexdes de sentido. Ao contrario, 0s objetos naturais, por ndo
consubstanciarem um sentido humano, somente permitem a explicacdo, o que se obtém
referindo tais fendmenos a uma causa. Explicar seria descobrir na realidade aquilo que na
realidade mesma se contém, sendo que, nas ciéncias naturais, a explicacdo pode ser vista,
genericamente, como objetiva, neutra e refrataria ao mundo dos valores.

Disso resulta que, quando explicamos algo, descrevemos ontologicamente o
objeto de andlise, ao passo que, na atividade de compreender, torna-se imprescindivel a
existéncia de uma contribuicdo positiva do sujeito, o qual realizard as conexdes
necessarias, executando uma tarefa eminentemente valorativa e finalistica. As ordens
sociais, inclusive a juridico-penal, despontam como objetos da cultura humana,
constituindo realidades significativas que devem ser corretamente interpretadas.

Para a apreensdo do ordenamento penal, como a de qualquer outra objetivacdo
do espirito humano, exige-se a utilizacdo de um método adequado, de natureza

empirico-dialética, que dinamiza o ato gnoseoldgico da compreensdo. Conforme
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assinala Machado Neto (1975, p.11), é mérito singular do jusfilésofo argentino Carlos
Cossio a descoberta de que o ato gnoseoldgico da compreensdo se realiza através de um
método empirico-dialético: “es, también, obra de Cossio ese complemento essencial de
la epistemologia de la comprension al descubrir que esta se da mediante un método que
es empirico-dialéctico. Empirico, porque se trata de hechos, ya que los objetos
culturales son reales espaciotemporales, como ya vimos, y el modo de topar con ellos es
un modo empirico, perceptivo, ya que el substrato lo percibimos con intuicion sensible,
viendo, oyendo, oliendo, gustando, palpando... Y dialéctico porque la comprensién se
da en un trabajo dialéctico, algo asi como un dialogo que el espiritu emprende entre el
substrato y el sentido, para comprender el sentido en su substrato y el substrato por su
sentido”.

Desta forma, os significados do ordenamento juridico-penal revelam-se num
processo dialético, num ir e vir da materialidade do seu substrato a vivéncia do seu
sentido espiritual, vale dizer, do seu texto tal como lingiisticamente estruturado aos
motivos que inspiraram a sua elaboracdo. Esse ir e vir dialético manifesta-se,
metaforicamente, como um balancar de olhos entre texto e realidade, entre norma e
situacdo normada, num processo aberto e infinito, significativamente ilustrado pela
figura geométrica da espiral.

Dai resulta que a norma penal se destina a um escopo social, cuja valoracao
dependerd do hermeneuta, com base nas circunstancias concretas de cada situacdo
juridica. A compreensdo axioldgica e teleologica do Direito Penal procura, deste modo,
delimitar o fim, vale dizer, a ratio essendi do preceito normativo, orientando-se pelos
principios juridicos, para, a partir deles, determinar o seu real significado. A delimitacéo
do sentido normativo requer, pois, a captacdo dos fins para os quais se elaborou a
normatividade penal, fundando-se na prépria consisténcia axioldgica da principiologia
juridica.

Compartilhando deste entendimento, pontifica Reale (1996, p.285) que
interpretar uma lei importa, previamente, em compreendé-la na plenitude de seus fins
sociais, a fim de poder-se, desse modo, determinar o sentido de cada um de seus
dispositivos. Somente assim ela é aplicavel a todos os casos que correspondam aqueles
objetivos. Como se V&, o primeiro cuidado do hermeneuta contemporéaneo consiste em
saber qual a finalidade social da lei, no seu todo, pois é o fim que possibilita penetrar na

estrutura de suas significagOes particulares.
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Dai deflui a constatacdo de que o significado da norma penal ndo esta a espera
do intérprete, como se 0 objeto estivesse desvinculado do sujeito cognoscente — 0
hermeneuta. Isto porque conhecimento é um fendmeno que consiste na apreensdo do
objeto pelo sujeito, ndo do objeto propriamente dito, em si e por si, mas do objeto

enguanto objeto do conhecimento.

Como assevera Maria Auxiliadora Minahim (1999, p. 48), a norma penal,
embora marque o espago dentro do qual o juiz pode caminhar, ndo esgota todo o direito
que se concretiza no momento de sua aplicagdo. A teoria dos tipos penais embora
pretendesse, em suas origens, conter apenas a formula descritiva das circunstancias
objetivas do crime, ndo pode evitar a insercdo de elementos valorativos. Ficou o juiz,
portanto, com a tarefa de decodificar os simbolos contidos na norma no seu uso que, so

entdo, terd sentido e clareza.

O objeto do conhecimento, portanto, é, de certo modo, uma cria¢do do sujeito,
que nele pbe ou supde determinadas condicOes para que possa ser percebido. Nessa
perspectiva, ndo tem sentido cogitar-se de um conhecimento das coisas em Si mesmas,
mas apenas de um conhecimento de fenbmenos, isto €, de coisas ja recobertas por
aquelas formas, que séo condicbes de possibilidade de todo conhecimento. Em virtude
da funcdo constitutiva do sujeito no &mbito da relagdo ontognosioldgica, ndo se podera
isolar o intérprete do objeto hermenéutico, no campo do Direito Penal.

N&o é outro o magistério de Pasqualini (2002, p.171), para quem, na acepc¢ao
mais plena, o sentido ndo existe apenas do lado do texto, nem somente do lado do
intérprete, mas como um evento que se da em dupla trajetéria: do texto (que se
exterioriza e vem a frente) ao intérprete; e do intérprete (que mergulha na linguagem e a
revela) ao texto. Esse duplo percurso sabe da distancia que separa texto e intérprete e,
nessa medida, sabe que ambos, ainda quando juntos, se ocultam (velamento) e se
mostram (desvelamento). Longe de sugerir metaforas forcadas, a relagdo entre texto e
intérprete lembra muito a que se estabelece entre masico e instrumento musical: sem a
caixa de ressonancia de um violino, suas cordas ndo tém nenhum valor, e essas e aquela,

sem um violinista, nenhuma utilidade.

O conhecimento dos objetos culturais também nédo se identifica com o objeto
desse conhecimento, conclusao que se impde, com mais forca, na apreensdo da cultura
humana, a medida que tais objetos, sendo realidades significativas ou objetivacdes do
espirito, exigem maior criatividade do sujeito para se revelarem em toda plenitude.

Revista Didlogos Possiveis. ISSN impresso 1677-7603
ISSN eletronico 2447-9047



Como o Direito Penal integra o mundo cultural, o conhecimento das normas juridicas
estd submetido a todas as vicissitudes que singularizam o processo gnosioldgico do
espirito humano.

O significado objetivo dos modelos normativos do Direito Penal €, em larga
medida, uma construcdo dos sujeitos da interpretacdo juridica, com base em dados
axioldgicos e teleoldgicos extraidos da realidade social. Toda norma so6 vigora, portanto,
na interpretacdo que lhe atribui o aplicador. O sentido da norma legal ndo € um ato
voluntario, completamente produzido no momento em que se da origem a lei, mas uma
energia que a regenera de modo continuo, como se estivesse a produzi-la numa gestacédo
infinita. A interpretacdo juridico-penal ndo consiste em pensar de novo o que ja foi
pensado, mas em conceber até ao fim aquilo que j& comecou a ser pensado pelo
legislador, de modo a delimitar a real vontade da lei.

Neste diapasao, leciona Bergel (2001, p.320) que a questdo ndo é entdo saber
se o intérprete deve ser médium ou cientista, se pratica obra juridica ou politica, nem se
a interpretacdo participa da criacdo ou da aplicagdo das normas juridicas. Isso depende
somente da liberdade que se lhe reconhece ou da fidelidade que se lhe impbe com
referéncia ao direito positivo. Observa-se, por certo, que a lei sé adquire um sentido
com a aplicacdo que lhe é dada e que o poder assim reconhecido ao intérprete atesta a
fragilidade da ordem normativa: nenhum preceito da lei., diz-se ainda, recebe seu
sentido de um amago legislativo; torna-se significativo com a aplicacdo que lhe é dada e
gracas a interpretacdo que esta implica.

Combinando a exigéncia de seguranca, propria da exigéncia de legalidade
estrita, com o impulso incessante por transformagéo, a principiologia do Direito Penal
contemporaneo requer a superacdo do tradicional subjetivismo - voluntas legislatoris,
em favor de um novo entendimento do objetivismo - voluntas legis, realgcando o papel
do intérprete na exteriorizacdo dos significados deste ramo juridico, dando, assim,
concretude aos valores e fins do sistema punitivo.

N&o é outro o pensamento de Christiano Andrade (1992, p.19), para quem que
o Direito pode ser visto como uma inteligente combinacéo de estabilidade e movimento,
ndo recusando as mutagdes sociais. Assim, o Direito pretende ser simultaneamente
estavel e mutavel. Todavia € preciso ressaltar que a seguranca perfeita significaria a
absoluta imobilidade da vida social, enfim, a impossibilidade da vida humana. Por outro
lado, a mutabilidade constante, sem um elemento permanente, tornaria impossivel a

vida social. O Direito deve assegurar, portanto, apenas uma dose razoavel de ordem e
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organizacdo social, de tal modo que essa ordem satisfaca o sentido de justica e dos

demais valores por ela implicados.

Isto posto, deve ser, necessariamente, considerada uma dimenséo que revele a
natureza valorativa e finalistica do Direito Penal. Nisto se revela decisivo o papel dos
principios juridicos, ao enunciar os valores e objetivos fundamentais da ordem juridica,
indicando, assim, as diretrizes basilares para a interpretacédo, aplicacdo e criacdo da
totalidade do ordenamento juridico-penal.

E o que salienta Carlos Nino (1974, p. 77-80), quando afirma que as teorias
dogmaticas do Direito Penal ndo se limitam a promover a deducéo das regras do direito
positivo, mas, sobretudo, permitem a inferéncia de principios, muitas vezes ndo
incluidos no sistema expresso do legislador. Deste modo, as teorias juridicas permitem
reconstruir o sistema legislado, seja mediante o estabelecimento de diretrizes que
completam a lacuna do mesmo, seja estipulando critérios para resolver de modo justo os
eventuais conflitos que devam ser equacionados pelos diversos ramos do direito

positivo.

A definicdo de Direito Penal deve, portanto, buscar congregar o aspecto
normativo-formal (regras) com o aspecto valorativo-material do sistema juridico
(principios), figurando este ramo como o conjunto de principios e regras juridicos que
definem as condutas criminais, as penas a elas correspondentes e as condic¢des para que
tais penas sejam aplicaveis.

Tratando do tema, Yacobucci (2002, p. 359-360) afirma, de modo lapidar, que
“resulta imprescindible reconocer la presencia de un determinado marco de valores
explicitado através de prescripciones que otorga consistencia y fundamento a los
razonamientos penales a nivel de la politica criminal, la dogmatica y la interpretacién
legal. Se trata, pues, de los principios penales que, al igual que los principios del
derecho en el campo general del pensamiento juridico, expresan un cierto valor o fin y
se hacen presentes para permitir la inteleccion de la materia penal, evaluarla, orientarla
y prescribirla. Se puede hablar a ese respecto, y en un sentido genérico, de una filosofia
del derecho penal en tanto se la entienda como una explicacion completiva de orden

valorativa sobre los estratos de significacion de la actividad y el conocimiento penal”.

Sendo assim, os principios se apresentam como fonte de justificacdo do Direito
Penal, legitimando a tomada de decisdes concretas. Isto porque a legitimacéo do Direito

Penal esta ligada aos seus objetivos socialmente valorados. Deste modo, torna-se dever
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dos aplicadores do Direito abandonar a visdo mecénica e automatica de aplicacao estrita
das regras penais, visto que sdo 0s principios que permitem, de modo mais satisfatorio,
a interacdo do sistema penal com o plexo de valores e bens que integram a convivéncia
humana.

O conhecimento da efetiva atuacdo dos principios no sistema juridico-penal é
importante ndo apenas para assegurar a imposicéo de limites ao ius puniendi, como para
compreender que a dogmaética penal atua ndo apenas baseada em regras pré-
estabelecidas, valendo-se também da principiologia para o tratamento de situacdes
concretas da vida humana. Essa constatacdo significa, em outras palavras, que as
normas incriminadoras que ndo estiverem em consonancia com o carater valorativo-
material dos principios orientadores do sistema penal podem ser consideradas nédo
condizentes com a propria realidade circundante.

Ademais, os principios penais atuam como vinculos entre as prescricdes legais
e as decisbGes concretas baseadas na justica, legitimando a atividade interpretativa,
porquanto, toda lei necessita de interpretacdo, uma vez que seus sentidos juridicos
podem ser distintos. Sendo assim, 0s principios penais se afiguram como guias de
interpretacdo normativa, aclarando os significados possiveis de um texto legislativo,
tendo em vista a realizacdo dos fins e valores fundamentais do ordenamento juridico.
Com isso, evitam a discricionariedade excessiva na tomada de decisfes, tornando
transparente o fundamento teleoldgico e axiolégico que embasa uma dada opgdo
hermenéutica.

Como assevera Ricardo Andreucci (1989, p.90), a interpretacdo da
normatividade penal sé se afigura possivel a luz dos principios que conformam este
relevante ramo juridico, servindo como instancias de controle hermenéutico que evitam
tanto a arbitrariedade judicial quanto a indeterminacdo propria dos sistemas totalitarios
do Direito Penal. Logo, a tarefa do intérprete e aplicador do Direito Penal é iluminada
pela finalidade Gltima de todo e qualquer arcabouco punitivo: a realizacdo da idéia de

justica.

O SISTEMA JURIDICO-CONSTITUCIONAL E OS PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS DO DIREITO PENAL

Como ja visto, os principios sdo as fontes basilares para qualquer ramo do
Direito, influindo tanto em sua formag&o como em sua aplicagédo. Em relacéo ao Direito

Penal ndo poderia ser diferente. Decerto, o Direito Penal pode ser entendido como um
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sistema aberto e, portanto, permeavel aos valores e finalidades sociais, que se
corporificam em regras e principios juridicos.

Ao versar sobre o tema, Cezar Roberto Bitencourt (2003, p.09), denomina os
principios no Direito Penal como “Principios Limitadores do Poder Punitivo Estatal”,
ou ainda, “Principios Constitucionais Fundamentais de Garantia do Cidaddo”, ou,
simplesmente, de “Principios Fundamentais de Direito Penal de um Estado Social e
Democratico de Direito”, figurando todos esses principios como garantias do cidadao
perante o poder punitivo estatal. Segundo ele, a aludida principiologia, hoje inserta,
explicita ou implicitamente, em nossa Constituicdo, tem a funcdo de orientar o
legislador ordinério, o administrador e o julgador na adogdo de um sistema de controle
penal voltado a tutela dos direitos fundamentais e de uma politica criminal que se
fundamenta na liberdade e na dignidade humana.

Esta principiologia pode ser depreendida da leitura de cada Constituicdo, que
se afigura como o ponto de unidade axioldgica e teleolégica da totalidade do
ordenamento juridico. A legitimidade do Direito Penal esta, pois, vinculada ao estrito
respeito aos principios consagrados expressamente na lex mater (e.g., principio da
legalidade, principio da igualdade, principio da culpabilidade) e, ainda, aos principios
ndo inseridos no texto constitucional (v.g., principio da insignificancia , principio da
intervencdo minima, principio da proporcionalidade), mas que decorrem,
implicitamente, do modelo juridico-politico do Estado Democratico de Direito.

Como observa Marcelo Rodrigues da Silva (2003, p. 182), o Direito Penal
serve a sociedade como instrumento de pacificacdo social e harmonizacdo ao convivio
coletivo. Sua funcdo, segundo visdo da moderna doutrina penal, é a preservacgdo de bens
juridicos. Estes, por sua vez, encontram sua fonte na Magna Carta Estatal. A
Constituicdo, enquanto expressdo primeira da vontade popular, deve irradiar seus
valores por todos os campos do agir humano, atingindo, destarte, o Direito. Neste passo,
ao tolher as mais elementares prerrogativas de convivéncia comunitaria do ser humano,
como a liberdade e a dignidade, o ramo Penal do Direito deve estar em perfeita sintonia
com as orientacOes valorativas da Suma Lex.

Sendo assim, a legitimidade do ius puniendi estd ligada ndo apenas a um
principio penal, devendo-se falar em mdltiplos limites ao exercicio do direito de punir,
porque, no Estado Constitucional de Direito, marcado pela prevaléncia dos direitos e
das garantias fundamentais, varios principios penais se articulam e se complementam na

tarefa de delimitar o poder punitivo estatal. Decerto, existem principios penais que
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possuem ampla recepc¢do no ordenamento juridico, seja pela significacdo politica de seu
aparecimento historico ou de sua funcdo social, seja pela reconhecida importancia no
deslinde de uma controvérsia juridica. Esses efeitos sdo relevantes para o Estado
Democratico de Direito, constituindo um patamar axioldgico e teleoldgico indeclinavel,
com ilimitado reflexo na compreenséo de todas as normas positivas.

Neste sentido, salienta Regis Prado (1997, p. 66-68) que, no Estado de Direito
democréatico, a determinacdo dos valores elementares da comunidade deve estar
delineada na Constituicdo, cabendo ao legislador ordinario levar em conta as diretrizes
da Carta Magna e os valores nela consagrados para definir os bens juridicos e lancar
mao do jus puniendi, em face do carater limitativo da tutela penal. A sancdo penal,
concretizada por meio do sacrificio a um bem juridico, somente deve ser admitida

guando em perigo outro bem de, ao menos, idéntica importancia social.

O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PROPORCIONALIDADE NO
DIREITO PENAL

O contetdo do principio da proporcionalidade encontra-se intrinsecamente
associado a outros principios também relacionados a dosagem do instrumento
sancionador do Estado, assumindo especial relevancia no ordenamento juridico a partir
da constatacdo de que a crescente exigéncia da tutela penal, pelos diversos setores da
sociedade, vem acarretando o progressivo comprometimento dos direitos fundamentais
do cidadao.

Historicamente, a nocdo de proporcionalidade no estabelecimento dos delitos e
das penas ndo se apresenta como algo recente, uma vez que ja vinha expressa na antiga
méaxima pena debet commensurari delicto, além de constituir de forma significativa o
conteido da lei do talido. Marco ilustrativo pode ser também encontrado na Magna
Charta Libertatum, de 1215, ao estabelecer que o0 homem livre ndo deve ser punido por
um delito menor, sendo na medida desse delito, e por um grave delito ele deve ser
punido de acordo com a gravidade do delito. Em momento posterior, a idéia de
proporcionalidade € influenciada pelos sopros libertarios do iluminismo, que
preconizava a adogdo de uma legislacdo penal que se conformasse com o critério da
utilidade social.

Exemplo tipico do idedrio moderno é encontrado no pensamento de Cesare
Beccaria (1994, p. 46-48), para quem as figuras dos delitos seriam determinadas pela

esséncia da pena e também classificadas pela gravidade do delito cometido, pelo que um
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dos maiores freios dos delitos ndo consistiria na crueldade das penas, mas na sua
infalibilidade, ou seja, a certeza da imposi¢do de um castigo moderado. Segundo ele,
entre as penas e na maneira de aplicé-las proporcionalmente aos delitos, é mister, pois,
escolher 0os meios que devem causar no espirito publico a impressdo mais eficaz e mais
duravel, e, a0 mesmo tempo, menos cruel ao corpo do culpado.

Neste sentido, o principio constitucional da proporcionalidade orienta a
construgcdo de tipos incriminadores por meio de uma criteriosa selecdo daquelas
condutas que merecem e das que nao justificam a tutela diferenciada e mais severa do
Direito Penal, erguendo um limite a atividade desempenhada pelo legislador e pelos
demais intérpretes, visto que estabelece até que ponto é legitima a intervengdo do
Estado na restricdo dos direitos fundamentais dos cidaddos (v.g., vida, liberdade,
patrimoénio). A proporcionalidade, por tracar limites entre bens juridicos previstos na
Constituicao Federal, configura um principio que pode ser adotado em qualquer conflito
relacionado a valores, como aqueles relacionados a eventuais limitagcbes por parte do
Poder Publico sobre direitos e garantias individuais.

No Estado Democratico de Direito, o Direito Penal encontra-se submetido as
garantias decorrentes do principio da legalidade, aliadas a necessidade de que os direitos
fundamentais ndo sejam diminuidos sendo frente a necessidade de preservacdo de outros
direitos igualmente essenciais para o ser humano. Com efeito, é reconhecido o papel
fundamental que o principio da proporcionalidade vem desenvolvendo no ordenamento
juridico-penal brasileiro, a fim de permitir a construcdo de um sistema criminal
condizente com os valores e com a propria realidade social. O principio da
proporcionalidade objetiva aferir a adequacdo e a real necessidade da escolha da
normatividade penal, para que o meio escolhido pelo intérprete seja 0 menos oneroso
aos direitos fundamentais dos cidadaos.

Sendo assim, o principio da proporcionalidade impde limites e a0 mesmo
tempo representa uma espécie de defesa dos direitos e garantias fundamentais dos
cidaddos (seja na escolha proporcional da pena, na escolha eficaz do tipo penal
incriminador, na dosagem da pena no caso concreto, na escolha entre os valores mais
importantes, necessarios e idoneos, em dado momento para a sociedade). O principio
em exame une todas as esferas entre o Direito Penal e os valores constitucionais. Por
sua natureza voltada a realizacdo racional da justica, demanda do juiz crimina uma
interpretacdo construtiva da lei para que, nos conflitos e nas restricbes de direitos

fundamentais, a proporcionalidade permaneca intocada.
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Com efeito, a proporcionalidade administra os conflitos entre a seguranca
social e o interesse individual da liberdade, fazendo valer, apds analise desses valores,
aquele de maior peso. E por isso que possui incidéncia tanto na criagdo como na
aplicacdo da lei penal. A primeira porque o legislador deve respeitar, mesmo que
genérica e hipoteticamente, a proporcao entre a sancao proposta e sua real necessidade,
idoneidade e proporcionalidade em relacdo a lesdo ao bem juridico e a pena, e a
segunda, nos casos concretos de aplicacdo da pena, o Poder Judiciario, diante de um
tipo penal desproporcional, podera inclusive socorrer a inconstitucionalidade material
face a inobservancia de proporcionalidade na criagdo do tipo penal incriminador.

O principio constitucional da proporcionalidade no Direito Penal regula tanto a
criagdo, quanto a aplicacdo da norma incriminadora, exigindo a delimitagdo de uma
justa medida entre os meios restritivos de que dispde o Estado e os fins logrados com a
limitacdo da esfera privada do criminoso. Isto porque a restricdo dos direitos a
liberdade, a dignidade, a vida ou a igualdade somente € legitima quando se revela
indispensavel para a tutela de bens fundamentais da coexisténcia social.

Conforme assevera Juliana Cabral (2005, p.162), o principio da
proporcionalidade deve ser considerado ndo apenas para a determinacdo do quantum e
da qualidade da pena, por meio de uma proporc¢ao entre a lesdo causada ao bem juridico
e a aflicdo imposta pelo Estado, mas, antes disso, ndo pode ser olvidado na consideragédo
acerca da propria impossibilidade de se impor pena, atuando na demarcagdo da conduta
a ser incriminada, que deve respeitar ainda a propor¢ao entre a sua potencial lesividade
e a autorizacdo oficial de lesdo a bem juridico de titularidade daquele que a pratica.

O juizo de proporcionalidade ndo é, todavia, um juizo absoluto, como se
existisse apenas uma Unica verdade constitucional, existindo, de fato, uma ldgica
constitucional, que é suscetivel de ser traduzida numa pluralidade indeterminada de
possibilidades proporcionais. Dai ser possivel haver mais de um resultado hermenéutico
que atenta aos ditames do principio da proporcionalidade, cabendo ao Poder Judiciério,
através do controle material de constitucionalidade das leis, podar eventuais excessos
cometidos pelo parlamento na densificagdo dos valores e fins constitucionais. Isto
porque os julgadores podem restringir a dureza das leis penais, interpretando-as de
acordo com a ordem constitucional, pelo que o principio da proporcionalidade preside a
compreensdo da normatividade penal, seja na tipificagdo dos atos ilicitos, seja em seu

sancionamento, inexoravelmente, pela superioridade hierarquica da Constituicdo. O
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principio possui papel relevante para encontrar a solucdo mais apropriada, levando-se
em conta o plexo de valores sociais que se funda na esséncia da Carta Magna.

Como ressalta Mariangela Gomes (2003, p. 220), se ndo pode interferir no
poder discricionario do legislador penal, cumpre ao magistrado verificar se a proporcao
entre competéncia e poder discricionario foi devidamente respeitada. Atua, portanto, o
julgador nas hipoteses em que se verifica uma desproporcionalidade manifesta em tal
escolha. A justificativa para esta possibilidade encontra-se no critério do excesso de
poder, uma vez que as hipdteses em que se observa uma flagrante desproporcéo
enguadram-se ndo nas hipdteses de uso do poder discricionario, mas de arbitrio de quem
toma a deciséo.

Longe de oportunizar uma insidiosa “ditadura dos juizes”, por, supostamente,
ensejar o voluntarismo do intérprete e a quebra da separacdo dos poderes, a utilizacdo
do principio da proporcionalidade no Direito Penal se apresenta como uma instancia de
controle hermenéutico, a medida que potencializa a concretizagdo dos valores e
objetivos fundamentais da Constituicdo, mormente quando associado ao principio
constitucional de fundamentacéo das decisdes judiciais.

Decerto, a exigéncia constitucional de motivacdo das decisdes judiciais torna
visivel e funcional o juizo de proporcionalidade, visto que a fundamentacdo do processo
decisorio confere a magistratura maior objetividade, garantindo um maior controle das
suas decisbes pela comunidade juridica, além de servir de pardmetro para futura
atividade legislativa, quando o parlamento se incumba de elaborar novas leis, através do
balanceamento entre os diversos valores constitucionais.

Ademais, o principio constitucional da proporcionalidade, no &mbito do Direito
Penal, pode ser também desdobrado em subprincipios: a adequacédo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito. O subprincipio da adequacdo significa que a
medida deve ser id6nea para alcancar o fim pretendido. O subprincipio da necessidade
exige que a medida seja a Unica necessaria, ndo havendo como se optar por outra
medida igualmente eficaz que ndo agrave os direitos afetados. Por derradeiro, o
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito consubstancia a imposi¢do de que
0 ordenamento juridico deve guardar um razoavel equilibrio ou propor¢do com os bens
juridicos que pretende tutelar.

Sendo assim, o principio da proporcionalidade atua em trés importantes
esferas, que buscam, antes de tudo, o balanceamento das medidas que possam invadir a

liberdade individual, quando a intervencdo penal se revele inidonea e desproporcional
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em sentido estrito. A inexisténcia da proporcionalidade em um Estado Democratico de
Direito acarretaria um excesso legislativo, agravado pela inconsisténcia axiologica e
teleoldgica na orientacdo e na criagdo do processo punitivo penal. Dai porque, no
eventual conflito entre direitos fundamentais (v.g., segurancga publica versus liberdade
individual), o principio da proporcionalidade adquire suma importancia, ao orientar o
exame do valor que deve prevalecer diante do caso concreto, levando-se em conta 0s
subprincipios da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
Cumpre, doravante, examinar as especificidades de cada subprincipio na seara

do Direito Penal.

O SUBPRINCIPIO DA ADEQUACAO

De acordo com o principio da adequacdo, o Direito Penal unicamente pode e
deve intervir quando seja minimamente eficaz e idéneo para evitar o delito, devendo-se
afastar sua intervencgdo quando se revele, na perspectiva da politica criminal, inoperante,
inadequado ou contraproducente na prevencdo dos crimes. O conceito de adequacao
requer o exame da qualidade instrumental do meio, de modo a identificar sua aptidao
para alcancar a finalidade proposta, exigindo, assim, uma adequacédo entre o0 meio e 0
fim a ser atingido pelo sistema punitivo.

Conforme assevera Tereza Agudo Correa (1999, 151-152), o nascimento do
denominado subprincipio da adequacdo no Direito penal esta associado as concepcdes
de Von Liszt e de Mayer, que estabeleceram, como critérios de intervencao penal, que o
bem juridico reunisse 0s seguintes atributos: ser merecedor de protecdo; estar
necessitado de salvaguarda; e ser capaz de tutela penal.

Na esfera penal, é pressuposto indispensavel, para que a intervencdo estatal
seja idonea na protecdo de determinado bem juridico, que a finalidade da norma possa
ser por ela alcangada. Assim, ao se tutelar criminalmente determinado bem juridico, o
que deve ser considerado, em termos de idoneidade penal, é a medida em que a
incriminagdo cumprird, efetivamente, o objetivo que o Direito Penal se propde a
concretizar. Nesse sentido, o Direito Penal deve evitar que tipos penais produzam efeito
crimindgeno, colocando em perigo outros ou o préprio bem juridico tutelado.

Em consonancia com a exigéncia de que a pena deve ser idonea, devendo
guardar uma certa proporcionalidade entre o delito e a pena, para alcancar um fim, o

principio da idoneidade implica, além da necessidade de que a pena seja apta para a
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tutela de bem juridico, que a mesma seja qualitativamente adequada para conseguir
atingir sua finalidade.

Sendo assim, a efetividade do Direito penal se encontra fortemente relacionada
com o subprincipio da adequacdo, porque o mesmo indica que a legitimidade deste
ramo juridico se encontra vinculada a capacidade de suas prescri¢cGes, de molde a ser
respeitadas pelos seus destinatarios, e também a capacidade das normas para tutelar o
bem juridico. O juizo de idoneidade da norma consiste numa valoracdo eminentemente
empirica, visto que é a partir do modo como a norma € recebida pela sociedade,
demonstrada pela conformacdo dos comportamentos dos individuos aos valores nela
explicitados, que se afere a sua adequacéao a determinada tarefa.

A eficécia social das normas penais comporta trés planos ou niveis distintos:
efetividade da norma (ou da ameaca); efetividade da pena (ou da sua aplicacdo); e
efetividade dos aparatos burocraticos de persecucdo criminal. A efetividade da norma
(ou da ameaca) diz respeito a predisposicdo da norma, verificada quando da sua
elaboracdo, para tutelar o bem juridico. A efetividade da pena (ou da sua aplicacdo)
relaciona-se com a expectativa de que, no futuro, a norma seja observada por quem a
violou, o que significa dizer que a eficacia da sancdo considera a eficiéncia da pena a
partir da andlise de seu custo-beneficio, a ser aferida durante sua execucéo. Por sua vez,
a efetividade dos aparatos burocréaticos traduz o alcance dos objetivos especificos de
cada 6rgdo estatal (v.g., Policia, Ministério Publico e Poder Judiciario).

Na esteira de Mariangela Gomes (2003, p. 132), pode-se afirmar que a
adequacdo do meio ao escopo de tutela penal diz respeito ao instrumento, isto €, a
idoneidade do tipo penal e do aparato sancionatério para perseguir o resultado de tutela
tido como legitimo. E neste sentido que se pode dizer que o juizo de idoneidade da
norma penal € caracterizado em termos de racionalidade instrumental, e ndo como uma
discricionariedade finalistica. Nao basta, simplesmente, a prova da inidoneidade de
outros instrumentos de controle social para que se recorra ao Direito Penal, devendo
ficar demonstrada a capacidade do meio (pena) para atingir o escopo almejado.

Na maioria das vezes, é impossivel que o legislador preveja todos os resultados
advindos da existéncia da norma incriminadora. Embora ndo se questione a enorme
dificuldade posta ao legislador, no sentido de antever, com exatiddo, todas as
conseqiiéncias de determinado ato legislativo, € necessario que seja avaliada, pelo

menos, a potencialidade de ser a norma obedecida pela maioria da comunidade. De fato,
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a atencdo ao subprincipio da adequagéo nao significa que em cada caso o resultado deva
ser efetivamente alcangado, mas que haja probabilidade de se atingir um dado escopo.

Mesmo que ocorram erros nos prognosticos legislativos, tendo em vista que o
legislador pode vir a falhar na sua escolha e que, eventualmente, as transformacdes
sociais alterem 0 modo como a norma é recebida pela coletividade, cabe ao legislador
interferir e corrigir a lei, assim o como compete ao Poder Judiciario declarar
inconstitucional o ato normativo, por ser inidéneo a tutela penal de bens juridicos.

Em sede de adequacdo, o que se avalia é a aptiddo da sancdo cominada para
realizar a tarefa preventiva, e ndo o fato de estar aquela posta de maneira proporcional a
infracdo. Entdo, o que se busca no &mbito do principio da idoneidade é estabelecer os
limites dentro dos quais é possivel falar em pena adequada para prevenir a pratica
delituosa. E neste contexto que se afirma que o ponto decisivo nesta questdo diz respeito
a aceitacdo da pena como um meio razoavel para um fim legitimo. Devem ser, portanto,
analisados os limites da sancdo penal, visto que penas demasiadamente baixas ou altas
acabam por ser iniddneas para oferecer a necessitada protecao ao bem juridico.

Dai ser importante a andlise do efeito criminégeno da norma penal, porque
existirem algumas modalidades delituosas que, ndo obstante o fato de se referirem a
bens juridicos carecedores de protecdo juridico-penal, acabam por gerar efeitos sociais
diversos dos objetivos que justificam a tipificacdo da conduta. Devem ser, pois,
apreciadas todas as conseqiiéncias sociais causadas pelas normas penais incriminadoras.
E nesse momento que o subprincipio da adequacdo deve ser aplicado, pois ele
desempenha uma importante funcdo de garantia para o cidaddo, uma vez que nega
legitimidade as incriminacdes que, embora presumivelmente idoéneas para o fim da
seguranca publica, produzem, por meio da pena, danos significativos aos direitos

individuais.

O SUBPRINCIPIO DA NECESSIDADE

Segundo o magistério de Paulo Queiroz (2002, p. 101-102), se a imposic¢do da
pena ndo é um sucesso metafisico, mas uma amarga necessidade de uma sociedade de
seres imperfeitos, segue-se que essa intervencdo somente se justifica, se resulta
absolutamente necessaria, é dizer, a medida que nao se possa dela realmente prescindir,
ou, ainda, a medida que ndo se possa garantir melhor e mais eficaz protecdo por

instrumentos menos violentos. E s6 quando néo resulte demonstrada a sua inutilidade
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para dissuadir, pois, do contrario, ndo havera relacéo logica entre meio (direito penal) e
fim (prevencéo de delitos).

Neste sentido, o subprincipio da necessidade exige que o interesse protegido
pela norma penal apresente relevancia para poder justificar a delimitacdo que,
inevitavelmente, causara na esfera da liberdade individual. Evidentemente, de um lado
existe a protecdo do bem juridico, de outro a correlata ameaga a liberdade dos
destinatérios do sistema punitivo. Sendo assim, o Direito Penal ndo se revela necessario
perante todo ataque a bens juridicos penalmente tutelados, mas somente frente a toda
grava agressdo a bens juridicos socialmente relevantes.

Como observa Luiz Flavio Gomes (2002, p.45-46), a partir desse parametro, o
Direito Penal é necessario no atual estagio da civilizacdo e, segundo a 6tica do Estado
de Direito e dos direitos fundamentais, essa intervencdo deve ser o menos radical
possivel, pois deve atuar exclusivamente para evitar a lesdo ou o perigo concreto de
lesdo de bens juridico-penais. Em outras palavras, o Direito penal ndo é necessario para
qualquer outro tipo de infragdo que seja lesiva ou concretamente perigosa para o bem
juridico tutelado. Logo, somente é necessaria a intervencdo penal quando ocorrer a
efetiva lesdo ou o concreto perigo.

Pode-se afirmar ainda que a idéia de necessidade se projeta, no dmbito do
Direito Penal, nos principios da ofensividade e da intervencdo minima, servindo como
parametros axiologicos e teleoldgicos para a delimitacdo dos interesses que justificam o
manto da protecdo penal.

No tocante ao principio da ofensividade, pode-se dizer que esta ligado a
exigibilidade de que ocorra uma ofensa a um bem juridico essencial. Dessa forma, a
intervencdo penal requer a existéncia de uma ofensa, de uma agressao, dirigida a esse
bem juridico. O principio da ofensividade responde a convicgoes liberais, deixando fora
do contexto do Direito Penal o delito como mera violagio a um dever.
Consequientemente, esse principio procura, antes de tudo, expurgar do ambito penal as
incriminagdes que pretendem proteger meros valores ético-morais e que se mostram
inofensivas para o bem juridico protegido.

O principio da ofensividade no Direito Penal tem a pretensdo de irradiar seus
efeitos em dois diferentes planos. Serve ndo s6 de guia na atividade legiferante,
orientando, portanto, o legislador, no exato momento da formulagéo do tipo penal, com
0 escopo de vincula-lo a construgdo de tipos legais dotados de um real conteudo

ofensivo a bens juridicos socialmente relevantes, sendo também como critério de
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interpretacdo, dirigido ao juiz e ao intérprete, para exorta-los a verificar, em cada caso

concreto, a existéncia da necesséria lesividade ao bem juridico protegido.

Neste diapasdo, sustenta Gianpaolo Smanio (2000, p. 83) que esse principio
vincula diretamente o legislador e o intérprete. O legislador deve configurar os crimes
como uma conduta de ofensa a um bem juridico, de forma que somente possuam
relevancia penal os fatos que importem a lesdo ou a0 menos o perigo de lesdo a um bem
juridico. O intérprete, por sua vez, deve reconstruir os tipos de crime com a ajuda do
critério do bem juridico, excluindo os comportamentos ndo ofensivos ao bem tutelado
pela norma incriminadora.

Com efeito, o principio da ofensividade no Direito Penal desempenharia
duplice funcionalidade: a funcdo politico-criminal, no momento que se decide pela
criminalizacdo da conduta; e a funcdo hermenéutica, no instante que se interpreta e se
aplica concretamente o Direito Penal. A primeira fungdo do principio da ofensividade
constitui um limite ao direito de punir do Estado, dirigindo-se ao legislador. A segunda
funcdo configura um limite ao Direito Penal, destinando-se ao aplicador da lei penal.
Estas funcBes ndo sdo incomunicaveis, mas, ao revés, complementares. Tanto é assim
que, quando o legislador ndo cumpre seu papel de criminalizar a conduta ofensiva a um
bem juridico, essa tarefa é transferida ao mister do intérprete do Direito Penal.

De outro lado, no que se refere a idéia de intervencdo minima, o principio em
comento estabelece que o Direito Penal s6 promova ingeréncias nas hipoteses de real
necessidade, e apenas quando outros ramos juridicos se mostrem ineficientes para
conferir protecdo aos bens juridicos. Isto porque o Estado ndo se vale apenas do Direito
Penal para proteger os interesses da sociedade, mas, ao contrario, conta com uma
enorme gama de outros ramos do Direito que também se prestam a tutelar os interesses
da coletividade humana.

Como bem assinala Yuri Carneiro Coelho (2003, p.113), o principio da
intervencdo minima estabelece que o direito penal so deve atuar quando for necessaria a
protecdo de bens juridicos considerados fundamentais a convivéncia pacifica em
sociedade e somente quando formas menos gravosas de intervencdo ndo sejam
suficientes para evitar a lesdo ao bem juridico. Somente podem ser erigidas a categoria
de crime, condutas que, efetivamente, obstruam o satisfatorio conviver da sociedade.

Neste sentido, o principio da intervengdo minima pode significar tanto a

abstencdo do Direito Penal de intervir em certas situagdes, seja em fungdo do bem
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juridico atingido, seja pelo modo com que foi atacado, como também pode justificar a
sua utilizacdo em termos de Ultimo argumento. Neste caso, 0 sistema punitivo é
chamado a interceder de forma quando n&o haja outros instrumentos de controle social
mais eficazes.

Sendo assim, como assevera Renato Silveira (2003, p. 28-29), o chamado
principio de intervencdo minima, também dito de ultima ratio, busca tragar norte e
fronteira para a atuacdo do Estado, preconizando que a criminalizacéo sé se legitima se
constituir meio necessario para a protecdo de determinado bem juridico. Existindo
outras formas de controle social, suficientemente habeis para a tutela deste bem, tal
criminalizagdo mostrar-se-& inadequada e ndo recomendavel.

Dai decorre a constatacdo de que o principio da intervencdo minima remete a
verificacdo do grau assumido pelo bindmio subsidiariedade-fragmentariedade. A
subsidiariedade e a fragmentariedade sdo duas caracteristicas do Direito Penal que
defluem do principio da intervencdo minima e que, de igual sorte, também sdo erigidos
a categoria de principios. Isto sucede porque o Direito Penal somente deve punir as
lesbes de bens juridicos e as infracBes sociais, caso seja indispensavel para a vida
comunitaria. Onde bastem os meios do Direito Civil ou do Direito Publico, o Direito
Penal deve retirar-se, o que demonstra a natureza fragmentaria ou subsidiaria da tutela
criminal. Logo, deve interessar ao sistema juridico-penal e, portanto, ingressar no
ambito de sua regulamentacdo, aquilo que nao for pertinente a outros ramos do direito
positivo.

No tocante & nocdo de fragmentariedade, assinala Maura Roberti (2001, p. 102)
que, sendo o Direito Penal a forma mais drastica de intervencdo na vida social, seu
carater fragmentario impde o limite imprescindivel a um totalitarismo da protecdo
estatal, pois se trata de um limite material ao exercicio do ius puniendi, que apresenta
natureza politico-criminal e que encontra sua origem no principio da intervencdo
minima.

No que se refere a subsidiariedade penal, sustenta Alice Bianchini (2002, p.
142) que a criminalizacdo de determinada conduta que ofenda bens ou valores
fundamentais de forma grave ou que o0s tenha exposto a perigo idéneo so se justifica se
a controvérsia nao pode ser resolvida por outros meios de controle social, seja formal ou
informal, menos onerosos, 0 que configura o Direito Penal como um ramo juridico

subsidiario.
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Como se depreende do exposto, os standards da ofensividade e da intervencéo
minima densificam e concretizam o subprincipio da necessidade, corolario da aplicacdo
do principio constitucional da proporcionalidade no &mbito do sistema criminal. Estes
distintos principios penais devem ser conectados entre si para que se possa entender o
conteddo de cada um deles e cumprir a pretendida eficacia limitadora do ius puniendi,

dentro dos marcos institucionais do Estado Democratico de Direito.

O SUBPRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO

Assim como 0s demais subprincipios mencionados, o subprincipio da
proporcionalidade stricto sensu desdobra a proporcionalidade em sentido amplo,
ligando-se ao exame do merecimento e da necessidade na aplicacdo da sancdo penal. O
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito implica numa relacdo de
compatibilidade entre a gravidade do injusto e a gravidade da pena no momento
legislativo, bem como, na esfera jurisdicional, estabelece que a aplicagdo da sancéo
penal seja proporcional a gravidade dos fatos concretos cometidos.

Decerto, a justica de uma pena repousa na sua qualidade de ser proporcional,
nas acepcOes abstrata e concreta. Eis a razdo pela qual o subprincipio da
proporcionalidade se destine ao legislador, impondo a proporcao entre a gravidade do
injusto e a gravidade da pena cominada, e a0 magistrado, exigindo a busca da propor¢éo
entre a gravidade da situacdo social concreta e a pena aplicada ao infrator.

Conforme o magistério de Tereza Correa (1999, p.276-277), o
desenvolvimento histérico do principio da proporcionalidade em sentido estrito pode ser
encontrado na obra “Dos delitos e das penas”, de Cesare Beccaria, que dedica um
capitulo de sua obra sobre a proporcdo entre os crimes e as san¢des penais. Também, no
artigo 12 da Declaracdo dos Direitos e dos Deveres do Homem e do Cidadao, foi
proclamado expressamente o principio da proporcionalidade em sentido estrito, a
preceituar que a lei ndo deve prever sendo penas estritamente necessarias e
proporcionais ao delito. Embora, o principio ndo costume estar contido expressamente
no constitucionalismo atual, prevalece o entendimento doutrinario e jurisprudencial que
esse principio possui raizes constitucionais do Estado Democrético do Direito.

Neste sentido, a pena indica a importancia que é dada pela ordem juridica ao
bem tutelado, devendo ser estabelecida com fundamento na gravidade da infracdo, de
modo a cumprir a funcdo sécio-educativa do Direito Penal, ao demarcar os valores cuja

protecdo € considerada necessaria a seguranca publica. A sancdo penal deve guardar,
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assim, um liame de adequacdo entre o delito e também entre o proprio bem juridico
protegido penalmente, uma vez que penas mais graves deverdo salvaguardar os bens
juridicos mais importantes.

O problema reside, contudo, em determinar quais sdo os bens juridicos mais
relevantes para a sociedade, gerando ébices para se verificar a quantidade de pena
constitucionalmente devida para cada tipo incriminador. N&o obstante tal dificuldade, a
doutrina tem formulado parametros para identificar os vinculos e limites constitucionais
impostos ao legislador ordinario e ao julgador, a fim de que orientem o estabelecimento
de penas proporcionais as diversas afrontas aos bens juridico-penais.

Merece registro a sistematizagcdo oferecida por Mariangela Gomes (2003, p.
158-168), para quem a aplicacdo do subprincipio da proporcionalidade estrita pode ser
guiada pelos seguintes critérios: ilegitimidade de penas fixas; exigéncia de pena
minima; exigéncia de pena maxima; ilegitimidade de margem penal excessivamente
ampla; e relagdo de proporcionalidade entre a pena minima e pena maxima.

Pelo critério da “ilegitimidade de penas fixas”, a pena fixa torna-se ilegitima
porque a aplicacdo da pena no caso concreto ndo se encontra orientada apenas pelo
principio da legalidade. Ao contrario, nesse momento cabe ao intérprete, conforme
prevé o artigo 5° XLVI da CF, proceder individualizacdo da pena a partir das situacoes
de fato apuradas, referentes a gravidade do fato e a culpabilidade do agente. O aplicador
da lei deve escolher a pena proporcional a cada especifico caso concreto.

De acordo com o critério da “exigéncia de pena minima”, a justificativa para a
previsdo de um minimo legal de pena encontra-se relacionada com o desvalor do fato
ofensivo ao bem juridico. A fixacdo do minimo legal de pena abstrata cumpre a funcao
de ratificar, em absoluto, a colocacdo hierarquica do bem tutelado, evidenciando até que
grau a pena pode ser reduzida. Este parametro é modulado pelo aludido principio da
ofensividade. A ofensividade deve ser observada pelo legislador e pelo juiz no momento
da aplicacdo concreta da pena, de molde a constatar se a conduta efetivamente lesionou
ou colocou em perigo o bem juridico protegido. Caso ndo fosse exigivel o
estabelecimento de um minimo de pena correspondente ao desvalor do fato, poderia ela
ser diminuida até que chegasse a corresponder ao desvalor concreto da conduta,
passando a pertencer, ao Direito Penal, uma imensa gama de comportamentos, cujo
conteddo lesivo é axiologicamente desprezivel.

Por sua vez, o critério da “exigéncia de pena maxima” refere-se a necessidade

de definir-se uma pena maxima, uma vez que a auséncia de um limite legislativo
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maximo permitira uma valoracdo pelo 6rgdo julgador, de modo a possibilitar a
imposicdo de penas exageradamente altas, rendendo ensejo ao perigoso arbitrio judicial.

A seu turno, o critério da “ilegitimidade de margem penal excessivamente
ampla” significa que 0 espaco interpretativo ndo pode ser muito extenso, mesmo que o
aplicador da lei tenha efetivamente o poder de ajustar a lei ao caso concreto. Isto porque
uma margem excessivamente ampla propicia, em tese, a incongruéncia valorativa do
hermeneuta, visto que agressdes a bens juridicos distintos acabam sendo punidas de
forma semelhante. Dai decorre a constatacdo de que uma excessiva ampliacdo da
margem entre os limites minimo e maximo da pena cominada oportuniza o desrespeito
aos principios basilares da igualdade e da seguranca juridica.

Por derradeiro, o critério da “relacdo de proporcionalidade entre a pena minima
e pena maxima” reclama uma quantificacdo racional da reprovabilidade da conduta que
ofende um dado bem juridico. Entre os referidos limites maximo e minimo, deve-se
buscar a individualizacdo no estabelecimento da san¢é@o penal, de molde a controlar o
poder discricionario da magistratura penal.

Além dos critérios examinados, outros parametros podem ser elencados para
nortear a aplicacdo do subprincipio da proporcionalidade estrita, tais como: o grau da
ofensa ao bem juridico protegido; a gravidade do ataque; o elemento subjetivo do
desvalor da acdo; a importancia comunitaria do bem juridico-penal; a nocividade social
do comportamento delitivo; 0 modo de execu¢do do crime; e as formas de participacédo
dos agentes na realizacdo do delito.

Ante o exposto, pode-se afirmar que o principio da proporcionalidade em
sentido estrito emana dos valores essenciais de um Estado Democrético de Direito,
tutelando a dignidade dos cidaddos contra a arbitrariedade dos poderes publicos, ao
erguer limites a criacdo e aplicacdo das sancbes penais. As penas devem ser
consentaneas com a gravidade dos comportamentos delitivos, de modo a realizar a
finalidade da tutela penal com o menor sacrificio & esfera privada dos cidaddos. Isto
porque ndo se revela legitima a ingeréncia do Direito Penal quando houver um
desequilibrio acentuado entre a pena a ser aplicada e a agressdo praticada pelo
criminoso. Esta proporcionalidade figura como elemento imprescindivel para a
materializacdo da ideia de justica, ja que a reacdo do Direito Penal, para ser legitima,

deve ser proporcional a acdo humana que viola o bem juridico.

CONSIDERACOES FINAIS
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Em face de tudo quanto foi exposto, pode-se afirmar que:

a) a emergéncia do movimento pos-positivista permite a superacdo do
reducionismo do fendmeno juridico a um conjunto de regras legais, abrindo margem
para o tratamento axiolégico do direito e a utilizacdo efetiva dos principios gerais do

direito como espécies normativas;

b) os principios juridicos apresentam morfologia e estrutura normativa diversas
daquelas verificadas no exame das regras de direito, visto que as regras disciplinam uma
situacdo juridica determinada, em termos definitivos, enquanto as normas
principiologicas expressam uma opcdo valorativa, sem regular situacdo juridica

especifica, nem se reportar a uma circunstancia particular;

c) os principios juridicos procuram realizar as fungdes supletiva,
fundamentadora e hermenéutica, oferecendo, nesta ultima hipotese, os parametros para
uma interpretacdo/aplicacdo do direito que, ao superar o modelo subsuntivo, revela-se

mais legitima e compativel com os fatos sociais;

d) o formalismo positivista revela-se incapaz de responder as questdes cada vez
mais complexas do ius puniendi, visto que o ordenamento juridico-penal ndo pode ser
eficaz diante de um positivismo neutro e socialmente distante, que se destina a

reproducéo exata da linguagem legislativa;

e) o reconhecimento do carater valorativo e teleolégico do fenémeno juridico
evidencia a necessidade de identificar e racionalizar os principios que justificam e

orientam a interpretacao e aplicacdo do Direito Penal,;

f) a definicdo de Direito Penal deve, portanto, buscar congregar o aspecto
normativo-formal das regras com o aspecto valorativo-material dos principios,
figurando este ramo como o conjunto de principios e regras juridicas que definem as
condutas criminais, as penas a elas correspondentes e as condi¢cdes para gque tais penas

sejam aplicaveis;

g) o Estado Democratico de Direito, marcado pela prevaléncia dos direitos e
das garantias fundamentais, contempla varios principios penais que se articulam e se
complementam na tarefa de delimitar o poder punitivo estatal, constituindo um patamar
axioldgico e teleoldgico indeclinavel, com amplos reflexo na compreensdo do Direito

Penal;
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h) o principio da proporcionalidade pode ser entendido como um mandamento
de otimizacdo do respeito maximo a todo direito fundamental em situacdo de conflito,
na medida do juridico e faticamente possivel, traduzindo um contetido que se reparte em
trés principios parciais: a adequacao, a exigibilidade e a proporcionalidade em sentido

estrito;

i) a adequacdo exige uma relagdo empirica entre 0 meio e o fim: o meio deve
levar a realizacdo da finalidade normativa, pelo que administracdo, o legislador e o

julgador tém o dever de escolher um meio que simplesmente promova o fim;

J) a necessidade envolve duas etapas de investigacdo: o exame da igualdade de
adequacdo dos meios, para verificacdo se os diversos meios promovem igualmente o
fim; e 0 exame do meio menos restritivo, para examinar se 0S meios alternativos

restringem em menor medida os direitos fundamentais colateralmente afetados;

I) a proporcionalidade em sentido estrito é examinada diante da comparacgéo
entre a importancia da realizacdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos

fundamentais;

m) o principio da proporcionalidade funciona como importante parametro para
a atividade de sopesamento de valores, orientando a ponderagdo de principios juridicos
eventualmente conflitantes, como alternativa hermenéutica para a colisdo entre o0s

direitos fundamentais dos cidadaos;

n) o Direito Penal, no Estado Democréatico de Direito, encontra-se submetido
as garantias decorrentes do principio da legalidade, aliadas a necessidade de que os
direitos fundamentais ndo sejam diminuidos sendo frente a necessidade de preservacdo

de outros direitos igualmente essenciais para o ser humano;

0) o principio da proporcionalidade, no ordenamento juridico-penal brasileiro,
possibilita a constru¢do de um sistema criminal condizente com os valores
constitucionais e com a proépria realidade social, objetivando aferir a adequacao e a real
necessidade da escolha da normatividade penal, a fim de que o meio escolhido pelo

intérprete seja 0 menos oneroso para os direitos fundamentais dos cidadaos;

p) o principio da proporcionalidade imp@e limites e representa uma espécie de
defesa dos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos, seja na escolha proporcional

da pena, na escolha eficaz do tipo penal incriminador, na dosagem da pena no caso
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concreto ou na opcao entre os valores mais importantes em dado momento historico-

social;

q) o principio da proporcionalidade administra os conflitos entre a seguranca
social e o interesse individual da liberdade, fazendo valer, ap0s cotejo desses valores,
aquele de maior peso, possuindo incidéncia tanto na criagdo como na aplicacdo da lei

penal;

r) o principio constitucional da proporcionalidade exige a delimitacdo de uma
justa medida entre os meios restritivos de que dispde o Estado e os fins logrados com a
limitacdo da esfera privada do criminoso, porque a restricdo dos direitos a liberdade, a
dignidade, a vida ou a igualdade somente € legitima quando se revela indispensavel para
a tutela de bens fundamentais da coexisténcia social,

s) o principio constitucional da proporcionalidade, no ambito do Direito Penal,
pode ser também desdobrado em subprincipios: adequacdo, a necessidade e a

proporcionalidade em sentido estrito;

t) o principio da adequacdo estabelece que o Direito Penal s6 pode intervir
qguando seja minimamente eficaz e iddneo para evitar o delito, devendo-se afastar sua
intervencdo quando se revele, na perspectiva da politica criminal, inoperante,

inadequado ou contraproducente na prevencao dos crimes;

u) o subprincipio da necessidade exige que o interesse protegido pela norma
penal apresente relevancia para poder justificar a restricdo que, inevitavelmente, causara

na esfera dos direitos fundamentais do individuo;

v) os standards da ofensividade e da intervencdo minima densificam e
concretizam o subprincipio da necessidade, corolario da aplicacdo do principio

constitucional da proporcionalidade no ambito do sistema criminal;

X) 0 subprincipio da proporcionalidade stricto sensu implica numa relacéo de
compatibilidade entre a gravidade do injusto e a gravidade da pena no momento
legislativo, bem como, na esfera jurisdicional, estabelece que a aplicagdo da sancéo
penal seja proporcional a gravidade dos delitos cometidos, tendo em vista a observancia

dos seguintes critérios fundamentais: ilegitimidade de penas fixas; exigéncia de pena
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minima; exigéncia de pena maxima; ilegitimidade de margem penal excessivamente

ampla; e relagdo de proporcionalidade entre a pena minima e a pena maxima;
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