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RESUMO: Este trabalho tem por objetivo demonstrar que o principio da
proporcionalidade, muito aplicado no Direito Administrativo, ultrapassou esta seara
para inserir-se, também, no Direito Penal. Os crimes organizados levaram a sociedade
contemporanea a exigir o recrudescimento do Direito Penal como utépica solugdo para
frear a criminalidade. O principio da proporcionalidade aparece como uma limitagéo a
expanséo ilégica do bem juridico.
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scope and is now being resorted to also in criminal law. Organised crime has led the
contemporaneous society to call for the recrudescence of criminal law in the search for
an utopic solution to deterr criminality. The principle of proportionality thus appears as
a limitation to the illogical expansion of a legal asset.
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1. Intréito

O século XX apresenta-se em uma sociedade complexa e multifacetaria. Inumeros
processos sociais e politicos marcantes, como o intervencionismo estatal na
economia, os conflitos sociais massificados, o dirigismo contratual e relativizagéo
da autonomia privada, as incertezas do capitalismo, a publicizagdo do Direito, o
desenvolvimento tecnoldgico, a globalizagdo, as guerras mundiais, 0 aumento da
desigualdade social, etc. efetivaram o surgimento de novos delitos decorrentes de
riscos dessa sociedade pés-moderna.

Os riscos sociais passam a penetrar em todas as relagdes publicas e privadas. Em
decorréncia, surgem novos conflitos e, por conseqiéncia, novos delitos e a expansao
exagerada e rapida do Direito Penal. O bem juridico é apontado pelo legislador de
forma aleatoria e sem conteudo juridico-filoséfico.

No entanto, os estudiosos desse ramo do Direito caminhavam para um abrandamento
das penas, optando por penas substitutivas em face da privagao de liberdade. Ocorre
uma administrativizagdo do Direito Penal, como medida, dentre outras, de politica
publica. O Direito Penal caminha em duas velocidades: penas restritivas de direito e,
para casos extremos, penas privativas de liberdade.

O principio da dignidade humana torna-se diretor de outros principios na seara no
Direito Penal, como a intervengdo minima, a insignificancia, a adequacéo social, a
fragmentariedade para, juntos, indicarem as diretrizes penais no Estado Democratico
de Direito.

N&o obstante, causas alheias ao Direito Penal, tipicamente oriundas da desigualdade
social, trilhadas ao longo do percurso capitalista, torna ineficaz a atuacéo estatal
diante do controle crescente da criminalidade e do surgimento de novas técnicas
de disturbios sociais (terrorismo, organizagdes criminosas, crimes hediondos, etc.).

A sociedade reclama pela paz social, paira a inseguranga e o individuo é mitigado
em seu direito privado em prol da coletividade. O homem livre, o cidaddo de bem,
sequer pode usufruir seu direito de liberdade, em face do medo e da violéncia. Torna-
se ele um prisioneiro social. E ndo raro renuncia a liberdade em prol da seguranca.

As facilidades de informagao pela midia e pela internet aceleram o senso coletivo
de impoténcia em face do crime. Nesse quadro de incertezas dos particulares e
inoperancias dos setores publicos, surge a teoria do direito do inimigo como tentativa
utdépica de controle criminal. O Direito passa a ter trés velocidades; a terceira mitiga
por completo os direitos processual-penais calcados durante vinte séculos. O Direito
Penal recrudesce para punir com severidade o inimigo do Estado e da sociedade.

O principio da proporcionalidade, antes timidamente aplicado somente na seara do
Direito Administrativo e Constitucional surge no Direito Penal como um norte para a
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busca do equilibrio social, tentando compatibiliza-lo com o rigor da lei, funcionando
como uma limitagao legislativa ao conceito de bem juridico. Assume ainda o papel
de proteger o cidadao contra arbitrariedades e inutilidades praticadas pelo poder
publico na limitagao de direitos fundamentais.

2. Direitos fundamentais e proibigao do retrocesso

Segundo Gregério Assagra de Almeida (2008, p. 321-324) “A expressao direito
fundamental surgiu na Franga no ano de 1770, como marco do movimento politico
cultural que conduziu a declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789.
Alcancgou relevancia na Alemanha e foi incluida na Constituigdo de Weimar, de 1919
[...]", a partir dai difundindo-se por inumeras outras Constituigdes de todo o mundo.
Sao caracteristicas dos direitos fundamentais:

[...] a historicidade, a inalienabilidade, a imprescritibilidade,
a irrenunciabilidade, a interdependéncia, a universalidade,
a complementaridade e a efetividade. E dentre os principios
destaca-se: a maxima forga concretizadora, a interpretagédo
aberta e ampliativa, a maxima forga irradiadora e condutora do
sistema juridico e do comportamento dos operadores juridicos
em geral e dos particulares, a dinamicidade incorporativa
e valorativa, a proibicdo de retrocesso e a relativizagéo.
(ALMEIDA, 2008, p. 321-324).

Nesse sentido, a tutela dos direitos fundamentais é construida com base em trés
preceitos fundamentais constantes no Texto Maior: a prote¢cdo da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 1ll), a solidariedade social, inclusive visando a erradicagao
da pobreza (art. 3° | e ll) e a igualdade em sentido amplo ou isonomia.

O principio da dignidade da pessoa humana é tido como referéncia constitucional
aglutinadora de todos os direitos fundamentais, sejam os pessoais tradicionais, sejam
0s sociais, sejam os econdmicos e culturais. O que varia é o grau de vinculagdo dos
direitos a ele.

Um passeio pela origem etimoldgica das expressdes dignidade, pessoa e humana
auxiliam na compreensao do plus que lhe foi conferido. Dignidade, do latim dignitas,
quer dizer respeitabilidade, prestigio, consideragao, estima, nobreza, exceléncia.

Luis Roberto Barroso explica que:

[...] o principio da dignidade da pessoa humana identifica
um espago de integridade moral a ser assegurado a todas
as pessoas por sua s6 existéncia no mundo. E um respeito
a criagdo, independente da crenga que se professe quanto a
sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade
e valores do espirito como com as condigdes materiais de
subsisténcia. (BARROSO, 2008)
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Qual o papel do Direito na sociedade sendo o de garantir a paz social, indicando
como fazé-lo e assegurando, prioritariamente, os direitos fundamentais? Dada a
amplitude e relevancia dessas questdes, é obrigacdo do Estado Democratico de
Direito efetivar os direitos fundamentais, no minimo preservar os alcangados, lutar
por aqueles distantes e zelar pela proibigdo do retrocesso, seja qual for.

Apolitica capitalista sistematizada pela globalizagao fortaleceu a empresa a ponto de,
em determinados locais do mundo, o Estado fazer-se substituir pela empresa. Esta
como fornecedora de bens de consumo e produgao de riquezas; como cumpridora
de agdes sociais, diante da omissao estatal e como realizadora de servigos estatais
privatizados.

A privatizagdo de certos setores, a exemplo dos presidios norte-americanos,
pode induzir este forte substituto estatal a preconizar um Direito Penal rigoroso.
Primeiro porque os presidios norte-americanos, em sua maioria, sao privatizados e
ganham por ter o homem encarcerado. Segundo, é operacional depois do fatidico
11 de setembro de 2001 no combate ao terrorismo e, terceiro, para a sociedade é
coémodo livrar-se dos presos, visto que, como em qualquer local do mundo, a grande
maioria de presos € composta de pobres, da camada excluida economicamente da
sociedade; portanto, de pessoas que ndo consomem.

Luigi Ferrajoli esclarece que:

[...] a pena privativa de liberdade, que na época moderna
tem constituido a alternativa mais importante frente as penas
ferozes e o principal veiculo do processo de mitigagcdo e de
racionalizagdo das penas, ja ndo parece, por sua vez, idénea
— enquanto nado pertinente ou desnecessaria — para satisfazer
nenhuma das duas razdes que justificam a sangdo penal: nem
a prevengao dos delitos, da o carater criminégeno das prisdes
destinadas de fato, como nos dias de hoje € unanimemente
reconhecido, a funcionar como escolas de delinglientes e de
recrutamento da criminalidade organizada (FERRAJOLI, 2006,
p. 378-379).

Portanto, é necessario muito cuidado para que os interesses das grandes
multinacionais, das substitutas estatais por exceléncia, ndo venham a preconizar
a rigorosidade do Direito Penal em prol de seus interesses e de interesses de uma
minoria de paises que dominam o capital mundial.Caso venham a ser ofendidos
os direitos fundamentais do cidaddo, com ofensa ao principio de proibigdo de
retrocesso, notadamente em face das garantias processual-penais, corre-se o risco
de ofender a prépria democracia e o Estado Democratico de Direito.

As garantias dos direitos fundamentais significam a utilizagdo dos mecanismos
juridicos que dao estabilidade ao ordenamento constitucional e estabelecem
preceitos para a integridade de seu valor normativo. A limitagdo desses direitos ndo é
autorizada pelo Texto Constitucional, que € baseado no principio da proporcionalidade,
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preponderando os valores de justica e igualdade. Eventual limitagdo constitui
verdadeiro retrocesso e, portanto, &€ ofensa primaria ao ordenamento juridico.

Até porque, explica Heleno Fragoso (1977, p. 123), “[...] acha-se definitivamente
ultrapassada a fase das declaragbes de direitos fundamentais.Constitui hoje
preocupacao universal a criagdo de um sistema juridico que assegure a observancia
de tais direitos e a garantia de tais liberdades”. Nao basta declarar os direitos
fundamentais, resta a sua efetivagdo, ademais, “[...] de nada vale a declaragéo e
o reconhecimento de direitos, sem os instrumentos processuais que o assegurem”.
(FRAGOSO, 1977, p. 132).

Num Direito Penal calcado por valores como o respeito a pessoa humana, a
igualdade, a liberdade e a justiga, a garantia dos direitos fundamentais € a base
do Direito Penal de cada pais. Flavio Piovesan (2007, p. 356) esclarece que ‘[...]
a busca democratica ndo se atém apenas ao modo pelo qual o poder politico é
exercido, mas envolve fundamentalmente a forma pela qual direitos basicos de
cidadania sao implementados”.

2.1. Principios de Direito Penal

A axiologia dos principios constitucionais de nada vale sem os mecanismos efetivos
de sua concretizagdo. Por muitos anos, os principios, no sistema constitucional
fechado, foram renegados ao acaso das disposigdes legais. No Brasil, a partir
da Constituicdo Federal de 1988, que adotou o sistema aberto, ganharam forga
normativa. De conseqiiéncia, ndo pode haver oposi¢do ou dualidade entre principios
€ normas.

Flavia D’Urso (2007, p. 26-31) explica que “Kant inspirou Ronald Dworkin e
Robert Alexy no desenvolvimento da principiologia e seus desdobramentos para o
reconhecimento da normatividade de principios e valores previstos no Texto Maior”.
A questao para concretiza-los era perquirida na distingdo em principios e normas.
“Dworkin utilizou a dimensao do peso dos principios e a aplicagdo disjuntivas das
regras para esclarecer que os principios tem uma dimensao de peso e importancia
que nao se vé nas normas”. Quando existem aparentes conflitos entre dois principios,
considera-se 0 que possui maior peso, baseado na racionalidade e ponderagéo
(proporcionalidade). Enquanto que, nas normas, a validade de uma pressupde a
invalidade da outra. Segundo Alexy, isso nao significa que “[...] o principio do qual se
abdica seja declarado nulo, tampouco que a clausula de excegao nele se introduza”
(D’'URSO, 2007, p. 26-31).

Conclui-se que a principiologia & de notéria importancia para o Direito, por exceléncia
para o Direito Penal, onde as garantias do devido processo legal e de todas as demais
instituidas no sistema garantista processual-penal passam, impreterivelmente, por
um momento de afirmagéo e ndo de declaragéo, ja ocorrido. A Constituicdo deixa
de ser, no entendimento de Luis Roberto Barroso (2006, p. 288), uma mera Carta
politica e ganha o status de norma e efetividade.
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Antonio Scarance Fernandes (2007, p. 17) assegura que “[...] rumo ao garantismo,
apos as guerras mundiais, os paises inseriram em suas Constituigées regras de cunho
garantista, respeito aos direitos individuais, dentre outros”. Nao ha possibilidade de
retroceder a este garantismo instituido no Texto Constitucional, com a justificativa
de estar-se exercitando o direito de defesa social em face da hediondez do delito.

Dentre os principios que respaldam o Direito Penal da sociedade pés-moderna,
alguns tém importancia impar na busca de um Direito Penal que interfira 0 minimo
possivel na tutela das liberdades.

2.1.1. Principio da insignificancia

E um instrumento de interpretacéo restritiva pelo qual ocorre uma descriminalizagéo
de certas condutas que, embora tipicas, permitir-se-ia que fossem excluidas do
Direito Penal por causarem danos de pouca importancia, insignificantes. O Direto
Penal ndo deve ocupar-se de crimes de bagatela. Afasta-se a tipicidade do delito.
Deve-se deixar para outros ramos do Direito a sangao necessaria. Sobre o principio
da insignificancia:

[...] nossa disciplina ndo foi concebida para solver pequenos
incidentes do cotidiano. Isso desmoraliza e desqualifica o
direito penal, cuja existéncia s6 se justifica para resolver
situagbes em que outros setores do ordenamento juridico
tornam-se insuficientes. O direito penal sé deve intervir em
ultimo caso. (VARGAS, 2008, p. 160-161).

2.1.2. Principio da intervengao minima

O Estado s6 deve intervir através do Direito Penal em uma conduta quando os outros
ramos do Direito ndo conseguirem proteger os bens juridicos menos relevantes.
O Direito Penal deve atuar de forma minima nas relagdes sociais. Sera a ultima
ratio. Preconiza uma descriminalizagdo de certas condutas, efetuando um controle
social através de sangdes de outros ramos do Direito. A sang¢do penal € uma medida
de restricao da liberdade humana e, como tal, s6 pode se legitimar na atuagéo de
condutas que atentem contra a dignidade humana.

2.1.3. Principio da fragmentariedade

O Direito Penal ndo protege todos os bens juridicos existentes, somente os mais
importantes recebem seu tratamento sancionador. S6 caberia a ele intervir em favor
de uma parcela de bens do ordenamento juridico, de um fragmento de interesses
juridicos. Dai o carater fragmentario do Direito Penal.

Nasociedade atual de riscos, onde sdo crescentes os riscos em razdo da complexidade

das atividades e do desenvolvimento da tecnologia, ndo ha possibilidade de o
Direito Penal atuar sobre qualquer periculosidade. Afirma Pierpaolo Bottini (2007,
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p. 209) que “[...] o risco integra o cotidiano e sua supressdo por completo ndo é
possivel”. Esse principio confere uma simbologia ao Direito Penal, pois a “[...]
ampliagdo excessiva de condutas criminalizadas, verificada na produgao legislativa
atual, banaliza a politica criminal, enfraquece seu potencial de prevengao positiva
e negativa. O direito penal perde a autoridade e a eficiéncia” (BOTTINI, 2007, p.
209), levando ao que chamamos de Direito Penal simbdlico meramente formal, sem
eficacia.

2.1.4. Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade é fundamental a garantia da dignidade humana,
pois ele legitima a atuagéo do Direito Penal e a aplicagdo da pena. Ja dizia Beccaria
que:

[...]das simples consideragdes das verdades até aqui expressas
advém a evidéncia de que a finalidade das penalidades néao &
torturar e afligir um ser sensivel, nem desfazer um crime que ja
esta praticado. [...] Entre as penalidades e no modo de aplica-
las proporcionalmente aos delitos, € necessario, porquanto,
escolher os meios que devam provocar no espirito publico a
impressao mais eficaz e mais duravel e, igualmente, menos
cruel no corpo do culpado. (BECCARIA, 2006, p. 49).

O principio da proporcionalidade esta intimamente ligado a todos os demais principios,
notadamente aos principios fundamentais. Esclarece Alexy (2008, p. 116) que “[...]
ha uma conexao entre as teorias dos principios e a maxima da proporcionalidade.
Essa conexdo ndo poderia ser mais estreita: a natureza dos principios implica a
maxima da proporcionalidade, e essa implica aquela”.

O principio da proporcionalidade, por ser objeto direto deste estudo, sera mais
aprofundado doravante.

3. O principio da proporcionalidade e o Direito Penal

Henry Commager (1965, p. 223) ja dizia que “O Unico modo de assegurar a justica
para todos consiste em dar aos direitos um carater universal. E o Unico modo de dar
um carater universal ao direito é utilizando-se da principiologia”. Flavia Piovesan
complementa que:

[...] intenta-se a reaproximagao da ética e do direito e, neste
esforgo surge a forga normativa dos principios, especialmente
do principio da dignidade humana. Ha um reencontro do
pensamento kantiano, com as idéias da moralidade, dignidade,
direito cosmopolita e paz perpétua. (PIOVESAN, 2007, p. 29).

O principio da proporcionalidade é considerado por muitos doutrinadores como o
principio dos principios, dada a sua penetracgao, utilidade e aplicabilidade. Ele esta
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umbilicalmente ligado ao conceito de justica, isonomia, legalidade, liberdade e
dignidade humana. Sua sintese reporta-o ao equilibrio e harmonia. Portanto, este
principio € de fundamental importancia no Direito Penal, onde se trava uma luta
constante entre o justo e o injusto, o certo e o errado, o preso e o liberto.

Como explica Pierpaollo Bottini (2007, p. 210),

[...] a atuagdo do direito penal é legitima apenas diante da
violagéo de bens que representam a dignidade humana, logo
a medida da resposta punitiva deve ser proporcional a esta
violagéo, do contrario o principio de exclusiva protegédo de bens
juridicos ndo encontrara aplicagdo material.Se a aplicagéo da
pena afeta a dignidade, suprime bens fundamentais do ser
humano, deve ser precedida pela violagao, ou colocagdo em
risco relevante, de bem de igual monta, ou maior, pelo agente
do delito.

O principio da proporcionalidade oferece resisténcia e suporte a aplicagdo de
quaisquer outros principios e institutos constitucionais diante de um aparente conflito.
Esse principio deve ser observado no Direito Penal desde o momento inicial, pelo
legislador, para escolha do objeto a ser tutelado pela norma, naquilo que considera
bem juridico, até o momento final de aplicagdo da referida norma, quando se dara a
pena em concreto. Sua quantificagdo deve ser proporcional ao bem juridico ofendido,
sob pena de arbitrio por parte do Estado.

3.1. Breve histérico

Os romanos ja concebiam uma idéia de justificagdo do direito pela sua utilidade,
fator ontoldgico da proporcao. “A idéia geral de proporcionalidade habita a filosofia
desde a antiguidade, freqlientemente em referéncia a obra de Aristételes, na qual
a proporcionalidade faz parte do préprio conceito de justiga” (BARROS, 2006, p.
29). Aristoteles (1996, p. 199), estudioso da ontologia igualitaria, ja dizia que “[...] o
proporcional € um meio-termo, e o justo & o proporcional”.

No Direito Penal, Beccaria (2006), em sua célebre obra “Dos delitos e das penas”,
de 1764, ja langava as idéias de ponderagao de interesses e proporgéo na aplicagéo
da pena, demonstrando de forma bastante significativa a necessaria aplicagdo da
proporgéo no momento legislativo e sancionador da aplicagao da pena. Iniciava-se a
idéia da pena como prevengdo e ndo como castigo. Dizia que:

[...] o interesse geral ndo é apenas que se cometam poucos
crimes, mas que os crimes mais prejudiciais & sociedade sejam
0s menos comuns. Portanto, os meios a serem utilizados pela
legislagdo para impedir os crimes, devem ser mais fortes
4 proporgao que o crime € mais contrario ao bem juridico e
pode tornar-se mais freqliente. Deve portanto, haver uma
proporgao entre o crime e as penas. Bastara que o legislador
sabio estabelega divisdes principais na distribuigdo das penas
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proporcionais aos crimes e que, principalmente, ndo aplique
0s menores castigos aos maiores delitos. (BECCARIA, 2006,
p. 68-70).

A proporcionalidade em sua obra aparece na busca do mesmo ideal de justica
aristotélico; no entanto, Beccaria utiliza a aplicacdo da proporgado para evitar as
arbitrariedades do governante e do legislador na aplicagdo da pena. Ainda ndo ha
uma aplicabilidade da nogéo de proporgédo com fins de limitar a escolha pelo bem
juridico a ser tutelado pela norma.

Porém, a utilizagdo do vocabulo proporcionalidade no Direito remonta ao século
XVIIl, na seara administrativa, no Direito Francés, como garantia a liberdade
individual contra as ingeréncias administrativas. Era uma forma de controle dos atos
administrativos e conseqlientemente controle de excesso de poder.

Através da doutrina do desvio de finalidade, surgia para invalidar o ato administrativo
discricionario e ilegal. Durante o iluminismo, o principio da proporcionalidade
foi introduzido na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789,
estabelecendo que a lei ndo deveria estabelecer outras penas que ndo as estritas e
necessarias.

Em meados do século XX, na Alemanha, ja como principio da proporcionalidade
(Verhaltnismassigkeit)', teve enorme notoriedade nas cortes alemas, defendendo
um sistema de valores inerentes a Constituigdo, com primazia pelo respeito a
dignidade humana. Esse pais erigiu tal principio a condigdo constitucional. Também
chamado pelos alemaes de proibicdo de excesso. O termo proibicdo de excesso
visava expressar a atuagao do legislador além da autorizagéo constitucional, o que
caracterizava um excesso e, portanto, uma inconstitucionalidade.

O principio da proporcionalidade em suas trés dimensdes — necessidade (Erforderlichkeit),
adequagao (Geeignitheit) e proporcionalidade em sentido estrito (Verhaltnismassigkeit) —,
apos a Segunda Guerra Mundial, passou a ser utilizado em toda a Europa como parametro
para as leis que poderiam vir a limitar direitos fundamentais. Nao bastava a lei estar
formalmente certa e constitucionalmente dirigida, era necessario sopesar o principio da
proporcionalidade como corolario da legalidade, do devido processo legal e do respeito a
dignidade da pessoa humana.

No Direito norte-americano, a razoabilidade “[...] teve origem e desenvolvimento ligado a
garantia do devido processo legal, instituto ancestral do direito anglo-saxdo. Sua matriz
remonta a clausula Law of land, inscrita na Magna Carta de 1215, documento reconhecido
como um dos grandes antecedentes do constitucionalismo” (BARROSO, 2004, p. 218).
O pensamento liberal individualista norte-americano do laissez faire, em reagdo ao
intervencionismo estatal na economia, afirma o devido processo legal. E foi no modelo norte-
americano, atrelado a clausula do due process of law, que tal principio teve enorme difusdo
quanto ao aspecto da prova ilicita, desenvolvendo a fruits of the poisonous tree doctrine.

! CANOTILHO, 2000.

Vania Marcia Damasceno Nogueira * 41 1



Em alguns paises o principio da proporcionalidade é utilizado como sinénimo da
razoabilidade, embora alguns doutrinadores, a exemplo do Brasil, apontem leves
distingdes. Porém, a nogao de razoavel esta intimamente ligada a razao, ao equilibrio,
a légica e harmonia, a retiddo e justica e, conseqiientemente, ao proporcional. E
quase impossivel de cogitar que possa um desses principios ser aplicado de forma
separada, donde surge a confus&o acerca de seus conceitos. Este estudo se limitara
a utilizar os termos razoabilidade e proporcionalidade como sindnimos.

No Direito Administrativo brasileiro, embora ndo seja um principio explicito no Texto
Constitucional, lastreado no principio da igualdade, e na dignidade humana, o
principio da proporcionalidade ja esta amplamente inserido nos tribunais para coibir
atuagdes arbitrarias do Estado. Antes, timidamente aplicado na esfera administrativa;
agora, utilizado em todo o ambito constitucional e principalmente no Direito Penal,
notadamente como técnica de controle de limites aos direitos fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988 foi explicita ao resguardar a inadmissibilidade de
utilizagdo, no processo, de provas obtidas por meios ilicitos (art. 5.°, LVI). Desde
entdo, muito se tem questionado sobre a interpretacéo e a extensdo da vedagao
estabelecida no dispositivo constitucional e sobre possibilidade de aplicagdo do
principio da proporcionalidade, aqui associado a razoabilidade, no que se refere a
instrugdo probatodria.

Alegalidade da prova passou a ser analisada em face da relevancia de determinados
bens juridicos tutelados pelos varios ramos do Direito. Tenta-se estabelecer
prioridades entre os bens juridicos tutelados, para afastar o temido conflito aparente
de normas constitucionais, em que a protegdo de um direito fundamental pode
contrapd-lo a outro no momento da aceitagdo da colheita da prova ilicita.

Embora estejam os principios da proporcionalidade e razoabilidade mais atrelados ao
Direito Administrativo, sua difusdo a outros ramos do Direito torna-se imprescindivel.

3.2. Dimensoes do principio da proporcionalidade

Com a utilizagdo do principio da proporcionalidade, os meios utilizados para a
consecugao de um fim devem ser adequados e suficientes ao que se visa concretizar.
Assim, é mister estabelecer essa relagdo de adequagédo meio-fim. Essa relagdo que
define o principio da proporcionalidade € composta de trés elementos, requisitos
ou subprincipios, como intitulam alguns doutrinadores: adequagédo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

3.2.1. Adequagao
A adequagdo é a medigdo que se faz entre o meio e o fim da medida objetivada.
E conhecida como aptiddo ou pertinéncia e exige uma conexdo légica. Deve-se

perquirir se a medida é apta, iddnea e apropriada para atingir o resultado perseguido.
A restricdo imposta a um determinado direito possibilita a obtengdo da finalidade
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desejada somente diante da ineficacia de qualquer outro meio menos gravoso ao
mesmo resultado.

Para que a medida seja iddnea e nado inconstitucional, € necessario que o
legislador, ao adequar o meio ao fim proposto, observe e respeite a garantia aos
direitos fundamentais. O juizo de adequagéo pode variar com o tempo e, diante
do caso concreto, pode ocorrer que, na ocasidao da sua elaboragdo, os meios
eram adequados aos fins buscados, mostrando-se anacrénicos com o passar do
tempo, configurando-se discordante da Constituicdo, seja por terem-se verificado
posteriores conseqiiéncias, seja porque alguns efeitos previstos ndo ocorreram.

E necessario perquirir se os fins objetivados levam aos meios almejados. A exemplo,
cita-se o caso da restricdo imposta a concessao de alvara de uma banca de revista
que venda revistas farmacoldgicas, com a finalidade de impedir o conhecimento dos
traficantes sobre determinadas drogas. A adequagao visa evitar que o poder publico
adote limitagdes inuteis ou descabidas ao direito dos cidadaos, as quais nao irdo
trazer o resultado almejado.

3.2.2. Necessidade

O objetivo é a menor ingeréncia possivel ao direito de liberdade individual. E mister
que a medida restritiva seja realmente essencial para a manutencdo do direito
fundamental e que ndo possa ser substituida por outra de igual significancia, ou
menos danosa. Deve ser impossivel utilizar outro meio capaz de produzir os mesmos
efeitos de forma exitosa.

Alexy esclarece que “[...] os modelos de adequagdo e necessidade derivam dos
principios definidos como determinagdes de otimizagdo com relagao as possibilidades
faticas” (apud D’'URSO, 2007, p. 67). Por isso, muitas vezes esse elemento é
investigado no caso concreto de forma subjetiva, pois ha uma margem de apreciagéo
subjetiva do aplicador da lei, optando pela otimizagdo ou n&o prejudicialidade.

A necessidade requer o menor sacrificio possivel de um direito fundamental para
se atingir uma finalidade. Se ha diversas maneiras de obter o mesmo fim, deve ser
escolhida a que cause o menor sacrificio, ou seja, 0 meio mais suave. A exemplo,
cita-se a ilégica situagéo de utilizar um canhao para matar um mosquito.

3.2.3. Proporcionalidade em sentido estrito

Esse principio é também conhecido como o da justa medida, porque busca um liame
entre o fim a ser alcangado pela norma e o meio empregado, sendo este 0 mais
adequado, menos danoso e mais eficaz possivel. E um juizo de ponderacéo de bens
em face de colisdo de direitos que surge quando uma garantia de um direito acaba
por afetar outros direitos, ambos protegidos constitucionalmente. Esta diretamente
relacionado aos conflitos de direitos fundamentais.
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A diferenga especifica entre o principio da proporcionalidade em sentido estrito
e da necessidade reside no fato de que o primeiro envolve uma otimizagdo de
possibilidades juridicas e, diversamente, o ultimo discorre sobre uma otimizagao
com relagéo a possibilidades faticas. O principio da proporcionalidade em sentido
estrito limita, no caso concreto, a inoportuna ponderagéo de bens. Deve-se tomar
o devido cuidado de sopesar os direitos fundamentais, de forma a valora-los em
si mesmos; por exemplo, o direito a vida teria preferéncia ao direito a propriedade.

Exemplo classico e ndo raro dessa aplicagédo é o conflito existente entre o direito
a privacidade e a inviolabilidade de telefonia. O norte do julgador, ao deferir o
pedido de violagéo a intimidade alheia, em que o interesse publico sobrepde-se ao
particular, deve pautar-se por indicios probatérios da autoria e da materialidade do
fato, ou seja, no minimo, indicios de que atividades ilicitas estdo sendo acobertadas
pela privacidade telefnica, cuja violagdo podera trazer resultados concretos para
refrear a criminalidade.

E o principio da proporcionalidade o instrumento capaz de permitir que numa
investigacdo criminal ocorra uma atuacéo judicial capaz de harmonizar interesses
individuais e coletivos, protegendo o nucleo dos direitos fundamentais (SPENGLER,
2008) e eliminando pontos de tensao entre eles.

4. Bem juridico

A sangao penal é a mais severa forma de ingeréncia estatal na liberdade individual.
Somente o crime, como violagdo extrema de um direito fundamental, pode ser objeto do
Direito Penal, a fim de justificar a excessiva e necessaria atuagao do Estado sancionador
penal, pois nem todos os fatos da vida sao relevantes para o Direito.

O Direito Penal deve ser visto com uma medida final, excepcional na tutela individual. Pelos
principios penais aqui tracejados (fragmentariedade, intervengdo minima, insignificancia,
etc.), nota-se a preocupagdo mundial quanto ao ambito de incidéncia da norma penal.
Juarez Tavares (2002, p. 189) esclarece que a fungao do Direito Penal € “[...] punir somente
acdes que possam trazer dano ao Estado e cuja punigéo possa lhe servir de melhoria. Da
mesma forma que o médico ndo prescreve medicamentos a todos, mas somente aqueles
que possam contrair uma enfermidade e com os quais se possa evita-la”.

Diversos ramos do Direito tutelam, de acordo com suas regras e principios, uma quantidade
imensa de bens e interesses juridicos, mas nem todo bem tutelado pelo Direito necessita
de protegdo e nem todo bem tutelado pelo Direito € um bem juridico, ou seja, possui a
necessidade de atuagéo do Direito Penal. Jesus Maria Sanches (2001, p. 72) afirma que:

El derecho penal, sin embargos, es um instituto insuficiente
para uma proteccion plena y eficaz del orden social. Pero esto
no es nuevo porque siempre ha sido asi.La intervencion del
derecho penal — yen general del derecho sancionador — ha
necessitado siempre ser complementada com la intervencion
de otros sectores del ordenamiento juridico.

414 «  Direito Publico Constitucional



A nocgdo de bem juridico desempenha um papel importantissimo num Estado
Democratico de Direito. E ele que define a fungdo do Direito Penal, conferindo
legitimidade e eficacia a norma sancionadora. Assim, tem-se a importancia de
definir e delimitar os bens juridicos que devam ser tutelados pelo Direito Penal como
inerentes a prépria seguranga juridica e, mais precisamente, para que possa haver
um referencial de lesividade (SPENGLER, 2008).

Questiona-se qual deve ser o critério de selegdo para definir o que venha a ser
bem juridico para fins de obter a tutela estatal do Direito Penal. O legislador nao
pode escolher de forma aleatéria o bem juridico e nem indicar todos os bens como
juridicos. E mister que haja uma selecéo criteriosa, definindo com clareza o que vem
a ser bem juridico e sua importancia axiolégica.

O principal direito privado do ser humano na esfera penal é a liberdade. A liberdade
€ um direito constitucional sagrado, elevado a categoria de direito fundamental.
Como tal, sendo um principio do Estado Democratico de Direito também e,
excepcionalmente, pode sofrer restrigdes. Para haver restrigao legitima desse direito,
€ necessario que o bem juridico ofendido seja de similar altura do direito a liberdade.

Roxin esclarece que:

[...] a qualidade que deve ter um comportamento para que
seja objeto da punigdo estatal serda sempre um problema
central ndo somente para o legislador, mas também, para a
ciéncia do direito penal. H4 muitos argumentos a favor para
que o legislador moderno, mesmo que esteja legitimado
democraticamente, ndo penalize algo simplesmente porque
nao gosta. (ROXIN, 2006, p. 11).

O legislador deve fixar seu comportamento nos principios para consagra-lo como bem
juridico. Os principios sdo paradigmas de protegdo dos direitos fundamentais e também
os paradigmas a serem observados pelo legislador para definir e limitar o bem juridico. Se
nao ha o crivo da tutela constitucional a dignidade humana, nao pode ser o bem juridico
considerado fundamental a ponto de justificar ser um bem juridico sob a égide da norma
penal.

Cabe ao legislador levar em conta, ainda, dentre outros, os principios penais constitucionais
dafragmentariedade e da intervengdo minima, avaliar a necessidade de tutela penal daquele
bem juridico protegido constitucionalmente e aplicar o principio da proporcionalidade para
sopesar o conflito de restricdo de direitos fundamentais na escolha do bem juridico.

4.1. Definigao de bem juridico
Embora seja extremamente necessaria a seara do Direito Penal a conceituagao
precisa do que venha a ser bem juridico, sabe-se das dificuldades que a doutrina

encontra para formular esse conceito. Roxin (2006, p. 14-15), citando Hirstch, afirma
que “[...] ndo existe um conceito de bem juridico predeterminado para o legislador”.
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E Stratenwerth completa que “[...] uma definigdo material universal de bem juridico
equivaleria a deixar o circulo quadrado, isto é, seria impossivel” (ROXIN, 2006, p.
14-15).

A uma porque ha varios conceitos distintos de bem juridico, todos eivados de valores
e dogmas. A duas porque o conceito de bem juridico ndo é imutavel no tempo e
no espago. Ha uma escolha legislativa, recheada de escolhas politicas que se
inserem num contexto sociocultural, econdmico e histérico de uma época e em uma
determinada sociedade. Somente assim um bem qualquer passa a se tornar um bem
juridico.

A globalizagdo da economia poderia minimizar estes efeitos peculiares de
conceituagdo sociocultural de bem juridico, na medida que aproxima e difunde as
diferengas sociais e seus valores. Mas, de uma forma ou outra, restardo emergentes
os interesses de classes privilegiadas economicamente na selegdo natural do bem
juridico.

A exemplo, a impulsionada expansdo do conceito de bem juridico e de atuagéo do
Direito Penal ocorrida apds a privatizagao dos presidios norte-americanos, com
intuito de recrudescimento daquele e conseqlientemente atragdo de mais presos.
“Uma analise critica da necessidade da relegitimagdo do direito penal, entretanto,
nao pode conformar-se com investigagdo cientifica efetuada com base em
generalizacdo sobre uma amostra da criminalidade que mascara a desigualdade
substancial estabelecida no modelo vigente” (SBARDELOTTO, 2001, p. 97).

Para Toledo, bens juridicos sdo como “[...] valores ético-sociais que o direito
seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua protegéo para
que nao sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas” (TOLEDO, 1994,
p. 17).

Na definicdo de Zaffaroni (1997, p. 465), “[...] bens juridicos sao os direitos que
temos a dispor de certos objetos, quando uma conduta nos impede ou perturba a
disposicao desses objetos, esta conduta afeta o bem juridico, e algumas destas
condutas estéo proibidas pela norma que gera o tipo penal”.

Pelo principio da exclusiva protegéo de bens juridicos, ndo pode haver norma penal
sem bem juridico para ser tutelado. Portanto, além da fungdo garantista do bem
juridico, este tem a fungao de legitimar a norma penal. Embora ligado ao conceito
material do delito, com ele ndo se confunde.

Bem juridico, para Pierpaolo Botinni (2007, p. 176), ndo se constréi em laboratério,
“[...] esta atrelado ao conceito de dignidade humana, ou seja, bem juridico sera
todo elemento indispensavel ao livre desenvolvimento do individuo dentro de um
sistema social orientado para a autodeterminacéo, para a garantia da pluralidade e
da liberdade democratica”.
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Roxin afirma que o bem juridico possui um conceito funcional,

[...] ele parte de que as fronteiras da autorizagéo de intervengao
juridico-penal devem resultar de uma funcéo social do direito
penal.O que esta além desta fungdo ndo deve ser objeto desta
matéria. Define os bens juridicos como circunstancias reais
dadas ou finalidades necessarias para uma vida segura e livre
que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na
sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que
se baseia nestes objetivos. (ROXIN, 2006, p. 16-19).

Assim, podemos afirmar que bem juridico, de modo amplo, é tudo aquilo que tem
valor para o ser humano em determinada época e sociedade; o Direito o seleciona,
com o objetivo de assegurar a paz social, colocando-o sob sua protegdo para que
nao seja exposto a perigo ou lesdes.

4.2. Expansao do bem juridico

O avango tecnolégico e a pluralidade de valores da complexa sociedade pds-
moderna fizeram surgir inUmeros riscos sociais para ser humano. Com o surgimento
dos riscos pés-modernos, aumentou também o volume de tipos penais, ou seja,
o Direito Penal expandiu-se. O legislador penal utilizou-se espagosamente desta
seara para regular atividades das areas da vida social, econdémica, ecoldgica, etc. O
Direito Penal foi utilizado como ferramenta para combater ndo somente o crime, mas
a desigualdade econdmica crescente na sociedade.

O enorme volume de novos tipos penais sobrecarregou a maquina estatal de punigéo.
Medidas legislativas de politicas publicas buscaram uma administrativizagdao do
Direito Penal. As penas substitutivas tornaram-se moda. Parecia que finalmente
haveria indicios de solugéo para o caos de superlotagio do sistema carcerario. Roxin
(2002) ja prevé o fim da pena privativa de liberdade e sua substituicdo por penas
alternativas, pois com o aumento da criminalidade e dos tipos penais se chegara a
um ponto em que sera inviavel, econémica e politicamente, para o Estado manté-la.

Crescem as medidas alternativas para aplicagao do Direito Penal, além das penas
privativas de liberdade, ganham relevo as penas restritivas de direito. Esse fato fez
surgir dois fendbmenos juridico-sociais: o Direito Penal simbdlico e o ressurgir do
punitivismo. Ambos emergiram em decorréncia da expansao legislativa com relagao
ao apontamento do bem juridico.

No Direito Penal simbdlico, analisado de forma critica, o Estado ou usa o Direito
Penal para mostrar-se eficaz e interventor e tipifica condutas que sdo conceitos
morais, modos de pensar que nao se classificam em nenhum conceito légico de bem
juridico ou, simplesmente, endurece as penas e publica leis extremamente severas
diante do bem ofendido. O principio da proporcionalidade deixa de ser observado
pelo legislador penal.
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Pierpaolo Botinni (2007, p. 189) critica, por exemplo, o0 aumento de tipos penais de
perigo abstrato criado com o intuito Unico de:

[...] apaziguar a populacdo e demonstrar simbolicamente a
capacidade de reagéo do Estado, onde toda norma penal tem
um conteudo simbdlico importante para a preservagao de sua
capacidade de inibicdo. O que ndo é admissivel é a utilizagao
da norma penal apenas como simbolo de valores sociais, sem
um lastro claro nos bens juridicos dignos de tutela.

Cancio Melia esclarece que existem

[...] fendbmenos de neocriminalizagdo a respeito dos quais se
afirma, criticamente, que tdo s6 cumprem efeitos meramente
simbdlicos”, quando se usa em sentido critico o conceito de
direito penal simbdlico, quer-se, entéo, fazer referéncia a que
determinados agentes politicos tdo-s6 perseguem o objetivo
de dar a impresséo tranqilizadora de um legislador atento e
decidido. (JACOBS; MELIA, 2008, p. 59)

Esse Direito Penal simbodlico ndo resolve os conflitos e aumenta os problemas
penitenciarios, dando, ainda, a ilusdo de que o Estado é devidamente repressor
quando necessario. Leva o Direito Penal ao descrédito perante a sociedade,
banalizando-o e, conseqlientemente, fortalecendo agdes de organizagdes criminosas
diante de um Direito Penal fraco. Serve apenas como resposta rapida como medida
de politica criminal de curto prazo.

No entanto, paralelamente ao Direito Penal simbdlico, renasce o punitivismo. Da
mesma forma que a sociedade muda, mudam-se os valores e conseqiientemente
0os seus bens juridicos. A criminalizagdo e a descriminalizagdo de condutas
acompanham esses valores. A crescente criminalidade difunde na sociedade uma
falsa nogdo de que o encrudescimento do Direito Penal ira frear o delinqiiente. A
causa do fendmeno criminolégico — desigualdade social — ndo é atacada, senao seu
resultado (delito).

No Brasil, € exemplo classico desse fato a Lei dos Crimes Hediondos, a recente
Lei da Tolerancia Zero.? Faz-se o discurso do Direito Penal da intervengdo minima,
mas a realidade legislativa mostra o contrario. Parte-se para um destemperado
processo de criminalizagdo no qual a primeira e Unica resposta estatal, em face de
um conflito social, € o emprego da esfera penal. A moda é criminalizar, ainda que a
feicdo punitiva tenha uma finalidade meramente simbdlica.

O punitivismo e o Direito Penal simbdlico andam juntos. Cancio Melia explana que:

[...] o direito penal simbdlico ndo s6 identifica um determinado
fato, mas também um especifico tipo de autor, que € definido

2 Lein® 8.072/90 e Lei n® 11.705/2008.
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ndo como igual, mas como outro. Isso é, a exigéncia da norma
penal - deixando de lado as estratégias técnico-mercantilistas,
em curto prazo, dos agentes politicos - persegue a construgdo
de uma determinada imagem da identidade social, mediante a
definigdo dos autores como outros. (JACOBS; MELIA, 2008,
p. 65).

4.3. Direito Penal de duas e trés velocidades

Diante do expansionismo desenfreado do que seja bem juridico, Jesus Silva Sanches
(2002, p. 142) propde que se faga um combate ao Direito Penal dos novos riscos,
dentro da principiologia do Estado Democratico de Direito. Ndo a ponto de defender
o Direito Penal minimo, mas pela redugéo do rigor das sangbes. Defende que o
Direito Penal seja dividido em duas velocidades.

Na primeira velocidade se enquadrariam as penas privativas de liberdade. A lesao
a bens juridicos tradicionais como a vida, liberdade, saude, enfim aqueles que
apresentam potencial periculosidade em face de determinados bens. Estes ficariam
no ambito desta primeira velocidade. Continuariam valendo todas as regras do
processo penal e os rigores do Direito Penal sancionador.

Na segunda velocidade, vigoraria um Direito Penal sem pena privativa de liberdade,
com penas restritivas de direito e, portanto, um Direito Penal mais suave, menos
rigoroso, mais flexivel para abarcar os novos riscos sociais da complexa sociedade
pés-moderna.Todas as atividades estariam dentro do espago de vigéncia das normas
penais, sejam as penas privativas de liberdade, sejam as penas substitutivas, no
entanto, caminhando em duas velocidades distintas.

Com o surgimento do punitivismo exacerbado, que ganhou forga no Direito norte-
americano apos a certificagcdo do terrorismo ocorrido em onze de setembro de 2001,
Jesus Maria Sanches (2002) passa a defender o Direito Penal da terceira velocidade.
Neste, tem-se o maximo de rigor possivel. E o punitivismo ao extremo, muito criticado
para aplicagdo no Estado Democratico de Direito, pois deste se divorcia.

No Direito Penal da terceira velocidade, ha a pena privativa de liberdade com a
relativizagdo de certas garantias processual-penais. O autor defende que o Direito
de terceira velocidade deve ser reduzido a um ambito de pequena expressao, em
casos de absoluta necessidade, subsidiariedade e eficacia; porém conclui que o
mesmo & inevitavel.

O Direito Penal da terceira velocidade seria aplicado ao inimigo, ou seja, para
determinados autores e para determinados fatos (terrorismo, crime sexual violento e
reiterado, organizagao criminosa, etc.), que atentem contra a ordem estatal de forma
abrupta.
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5. Direito Penal do inimigo

O Direito Penal do inimigo (Burgestrafrecht) € uma teoria enunciada por Glinther
Jacobs, na Alemanha, desde 1985, como medida de politicas publicas de combate
a criminalidade. Tendo ocorrido uma segunda fase em 1999, direcionada a delitos
mais graves, como o terrorismo.

O inimigo, segundo Jacobs (JACOBS; MELIA, 2008, p. 25-30) é aquele adversario
representante do mal, que infringiu o contrato social, firmado previamente com o
Estado. Para isso ele utiliza argumentos de grandes filésofos como Rousseau,
Hobbes e Kant. Por isso, ele ndo faz mais jus ao titulo de cidadao. Assim como
o inimigo exerce coagado ele deve ser coagido pela norma de direito, como Unica
forma de combater a sua periculosidade. Somente o cidaddo de bem deve receber
a protegdo do Estado. O inimigo ndo pode ser tratado como sujeito processual e
receber as garantias do devido processo legal.

Ao inimigo sao vedadas varias garantias processual-penais, entre as quais: presenga
em interrogatorios, comunicagdo com seu advogado, acesso aos autos do inquérito
policial, admissdo de provas obtidas por meios ilicitos, ampla antecipag¢ao da tutela
penal sem possibilidade de reducdo de pena correspondente a esta antecipagdo em
momento posterior, etc.

O inimigo ndo representa apenas uma ameaga ao ordenamento juridico, também
simboliza o perigo, o risco a sociedade de bem, justificando o adiantamento da
sua puni¢do. Jacobs explica que esta teoria € o que ocorre de forma tradicional e
implicita em face dos inimigos estatais e que agora estaria sendo assumida de forma
expressa. Em verdade, essa teoria € uma verdadeira punigdo do autor e ndo do fato.

Resumindo a teoria de Jacobs, Cancio Melia aponta alguns elementos
caracterizadores: adiantamento da punibilidade; desproporcionalidade das
penas; relativizagdo e/ou supressido de certas garantias processuais e criagdo de
leis severas direcionadas ao inimigo (terroristas, participantes de organizagdes
criminosas, traficantes, etc.) (JACOBS; MELIA, 2008, p. 67).

Ha inumeras criticas na doutrina sobre a teoria do Direito Penal do inimigo: ele pode
ser usado para legitimar agGes de regimes autoritarios; ndo condiz com a realidade;
€ um direito do autor e ndo do fato; ndo analisa o principio da proporcionalidade
das penas, que passam a ser demasiadamente desproporcionais e ndo segue o
processo democratico (devido processo legal), mas sim um verdadeiro procedimento
de guerra, que nao se coaduna com o Estado Democratico de Direito, principalmente
pela supressao das garantias penais e processuais.

Tulio Viana, em critica, explana que:

[...] o inimigo é representado por metaforas como um ‘cancer’
que ameaga a sociedade em suas ‘células sadias’. E preciso
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defender a sociedade contra os inimigos, declarando ‘guerra
ao terrorismo’ e ‘guerra as drogas’. O Direito passa a ser
considerado um empecilho para o efetivo combate do inimigo
e, a sociedade de controle, passa a aceitar que, por se tratar
de uma 'guerra’, justifica-se o uso de todos os meios para a
garantia da vitdria. (VIANNA, 2007, p. 156).

André Callegari e Nereu Giacomolli também em critica a esta teoria sobrepéem que:

[...] independentemente da gravidade da conduta do agente,
este, ha de ser punido criminalmente como transgressor da
norma penal, como individuo, como pessoa que praticou um
crime, e ndo como um combatente, como um guerreiro, como
um inimigo do Estado e da sociedade. A conduta, por mais
desumana que parega, ndo autoriza o Estado a tratar o ser
humano como se um irracional fosse. O infrator continua sendo
um ser humano. (JACOBS; MELIA, 2008, p. 17).

Afirmam ainda que a expressao “[...] direito penal do cidadao é pleonasmo, e direito
penal do inimigo uma contradigdo em seus termos” (JACOBS; MELIA, 2008, p. 17).

6. O principio da proporcionalidade como limitagao da protegado do bem juridico

Essa nogao de bem juridico penal é verdadeiramente limitadora do poder estatal de
aplicar a sancéo penal e € uma das garantias fundamentais dos cidadaos, que nédo
podera ser abandonada em um Estado Democratico de Direito. O legislador tera de
definir os bens juridicos partindo dos ditames e limites impostos na Constituicdo e
dos valores nela consagrados.

Tera, na Constituigdo, o sustentaculo primeiro para possibilitar ou ndo uma
incriminagao de conduta e, no principio da dignidade da pessoa humana, seu
diretério. Como afirma Daniel Sarmento (2006, p. 125), “[...] trata-se, em suma, de
saber se o legislador ordinario é absolutamente livre para tipificar condutas que
considere como desvalores sociais, ou se ele esta, de alguma forma, vinculado
negativa e positivamente a promogao de valores constitucionalmente no seu mister”.

O principio da proporcionalidade como instrumento de adequacédo e de busca
incessante da correta aplicagao de normas, quer expresso em norma constitucional
quer extraido de valores superiores da Constituigdo, € uma limitagdo a expansao
irracional de bem juridico. Roxin (2006, p. 27) esclarece que “[...] o tribunal decide
sobre admissibilidade de uma intervencgéo juridico-penal langando mé&o do principio
da proporcionalidade ao qual pertence a chamada proibicdo de excessos como uma
de suas manifestagdes”.

Ingo Sarlet afirma que:

[...] o principio da proporcionalidade como critério de controle
de constitucionalidade das medidas restritivas de direitos
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fundamentais que, nesta perspectiva, atuam como direitos de
defesa, no sentido de proibigdes de intervencao (portanto, de
direitos subjetivos em sentido negativo, se assim preferirmos).
O principio da proporcionalidade atua, neste plano (o da
proibicdo de excesso), como um dos principais empecilhos as
limitagbes dos direitos fundamentais. (SARLET, 2008)

7. Consideragoées finais

E de notdria importancia que o Direito passe a adotar de vez os principios com
carater efetivo normativo. Os direitos fundamentais e o principio da dignidade
humana formam a base e a diretriz do Direito Penal e da aplicabilidade da pena.

O carater de gestor de riscos e de problemas sociais que assume o Direito Penal na
sociedade do risco expande sua atuagao a ponto de torna-la simbdlica. O aumento de
tipos penais e o enrijecimento das penas, resultados desse Direito Penal simbdlico,
tentam transmitir seguranga a sociedade e também a idéia de que o Estado esta
atento ao avango da criminalidade. Assim, nasce a teoria do Direito do inimigo, em
que a supressao das garantias processual-penais reduz o ser humano a uma nao-
pessoa. Essa teoria ndo passa de justificativa de governos autoritarios.

A aplicagédo de teorias extremamente rigorosas ndo ira solucionar os problemas
sociais, sendo aumenta-los. Ademais, além do inimigo também possuir dignidade
humana, qualquer cidadao pode ser vitima dos erros judiciarios e tornar-se inimigo
ou ser confundido com este.

Os problemas sociais precisam ter solugao, mas nem sempre o Direito Penal é o
melhor caminho. Portanto, é louvavel e urgente o intuito igualitario aristotélico de
utilizar o principio da proporcionalidade como equalizador também no Direito Penal
para, acima de tudo, dar protegdo aos direitos e garantias fundamentais do homem,
conquistados com tanto sacrificio pela humanidade.

Ha muito a fungao do Direito Penal deixou de ser castigo para se tornar prevengéo.“O
futuro do Direito Penal s6 pode consistir em sua abolicdo, mas infelizmente a
inspiragao social romantica de tais idéias é acentuada demais para que elas possam
ser seguidas” (ROXIN, 2008, p. 3).
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