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RESUMO

O presente trabalho analisa o reflexo da aplicacdo do principio da
proporcionalidade no direito penal, notadamente da teoria dos mandados de
criminalizacdo. O tema da pesquisa esta inserido no direito constitucional,
penal e processo pena. A pesquisa busca salientar as diretrizes inseridas pelo
pds-positivismo, principalmente a forca normativa dos principios, outrora
aplicados de forma meramente subsidiaria. Em seguida, elenca a funcao dos
direitos fundamentais como limitadora da atuacao legislativa. Posteriormente,
salienta que o direito penal ndo pode recair sobre condutas meramente imorais,
devendo encontrar seu fundamento de validade na Constituicdo Federal.
Enaltece a importancia dos principios constitucionais na limitacdo do poder
punitivo estatal. Como tema central da monografia, verifica o desdobramento
da adocao do principio da proporcionalidade no direito penal, bem como
discute a previsédo constitucional dos mandados de criminalizagéo, enfatizando
o delito de tréfico ilicito de drogas. Salienta que o Poder Judiciario, em algumas
decisdes, afasta o regramento mais rigido conferido pelo Poder Legislativo ao
acusado por trafico de drogas, o que acarreta, para parcela da doutrina, colisdo
com o principio da proporcionalidade que veda a protecao deficiente do bem
juridico. Para tanto, é colecionado alguns julgados do Supremo Tribunal
Federal para debate.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Bem juridico penal. Principio da
Proporcionalidade. Mandado de criminalizagéo.



ABSTRACT

This paper analyzes the reflection of the proportionality principle in criminal law,
notedly the theory of criminalization warrants. The theme of the research is
embedded in constitutional law, criminal law and criminal procedural law. The
research aims to stress the guidelines inserted by post-positivism, especially
the normative force of the principles, formerly applied only secondarily. Then
points the limiting function of the fundamental rights on the legislative action.
Subsequently, stresses that criminal law can not relying on purely immoral
conduct, and should find its foundation on the Federal Constitution.Emphasises
the importance of constitutional principles limiting the punitive power of the
state. As central theme of the monograph, verifies the outspread of the adoption
of the proportionality principle in criminal law and discusses the constitutional
prevision of criminalization warrants, emphasizing the ilicit of drug trafficking.
Stresses that the judiciary, in some decisions, diverges from the more rigid
regulation conferred by the Legislature to the accused of drug trafficking, which
leads, according to part of the doctrine, to a collision with the proportionality
principle, that prohibits the poor protection of legal interests. For this purpose, it
is collected some jurisprudence of the Supreme Court to debate.

Keywords: Fundamental Rights. Criminal Legal Interests. Proportionality
Principle. Criminalization Warrants.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho abordou os deslindes do principio da
proporcionalidade no direito penal, notadamente em relagdo ao mandado de
criminalizacao expresso na Constituicdo Federal referente ao delito de trafico.

A escolha do tema foi pautada por sua relevancia social, uma vez
que o direito penal é ramo do direito publico, sendo o bem juridico penal
protegido pela lei de drogas difuso.

Para a devida compreensdo do objeto de estudo, elaborou-se
histérico desde o naturalismo até o pds positivismo. Observou-se que, no
positivismo vigorava a aplicacao subsidiaria dos principios e, com o péds-
positivismo foi conferida forga normativa aos principios, tendéncia evidenciada
na CF/88, inexistindo hierarquia em razdo do principio da unidade da
Constituicao.

Conforme Alexy, as normas juridicas comportam duas espécies:
(i) regras que consistem em mandamentos definitivos e, (ii) os principios,
mandatos de otimizacdo - conflito entre estes solucionado mediante juizo de
ponderagdo. Nao se ignora, outrossim, que alguns doutrinadores elencam os
postulados normativos como terceira espécie do género norma.

Esclareceu-se que os direitos fundamentais, apesar da falta de
unanimidade na doutrina, podem ser conceituados como os direitos humanos
protegidos no ordenamento interno de determinado Estado. E cedico que os
direitos fundamentais ndo sao absolutos, mas as restricdes devem ser formal e
materialmente constitucionais, sem afetar o nucleo essencial, atuando a
proporcionalidade para preservacao desse nucleo.

Quanto aos bens juridicos penais, conforme as teorias
constitucionalistas, afirmou-se que eles precisam encontrar amparo na
Constituicao, ou seja, a tutela penal somente deve recair nos bens juridicos
fundamentais, obedecendo-se a proporcionalidade.

Mostrou-se a importancia dos principios constitucionais da
legalidade, culpabilidade, intervencdo minima, dignidade da pessoa, na
atividade legiferante, atuando na preservacdo do nucleo dos direitos
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fundamentais, sendo legitima a intervencao do Poder Judiciario quando houver
desrespeito.

Analisou-se o principio da proporcionalidade com escoro na
doutrina alema. Teceu-se comentarios sobre: caso das farmacias,
armazenamento de petréleo e revista Titanic. Seu estudo foi desdobrado em
trés niveis: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,
recaindo os dois primeiros sobre as possibilidade faticas e, o ultimo sobre as
juridicas.

Filiou-se a tese segundo a qual a proporcionalidade em sentido
estrito corresponde ao juizo de ponderacdo, sendo necessario que as
intervencdes do direito fundamental representem vantagem que justifiquem a
adocao da medida. Apoés, esclareceu-se sobre as etapas da ponderacao, a
saber: (i) grau de nao satisfacdo de um dos principios; (ii) relevancia do
respeito ao principio contrario e, (iii) se a satisfagdao do principio justifica 0 dano
no outro.

Destacou-se que eventual discricionariedade causada pela
aplicacdo do principio da ponderacdo poderad ser amenizada com a
possibilidade de participacdo da sociedade — amicus curiae- como 0correu no
julgamento envolvendo a utilizacdo de células tronco de embrides
excedentarios, aborto de anencéfalo e unido estavel homoafetiva. No mesmo
sentido, a publicidade conferida a fundamentagcdo das decisdes judiciais
também aumenta a legitimidade da deciséo.

No desenvolvimento do estudo, citou-se a lei da ponderacao de
Alexy, analisando-se a férmula quociente ou peso. Salientou-se que a dupla
faceta dos direitos fundamentais (atuacao positiva e negativa), faz com que o
principio da proporcionalidade apresente duplo aspecto: (i) proibicdo do
retrocesso e vedacao da protecao insuficiente.

Explanou-se que o postulado de protecado decorrente dos direitos
fundamentais é analisado em trés vertentes: dever de proibicdo, dever de
seguranga e dever de evitar riscos, enfatizando que os mandados de
criminalizacao consistem nos deveres de protecdo dirigidos ao legislador,
impondo a este a obrigatoriedade de regulamentacgéao.

Aduziu-se que a técnica dos mandados de criminalizacao permite
o controle da constitucionalidade da omisséo e da ag¢éo do legislador ordinario.
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Quanto ao trafico de drogas, teceu-se breves consideracbes
histérias acerca de sua criminalizagdo, culminando com a elaboragdo da Lei
11.343/06 como forma de cumprir mandado de criminalizagdo expresso no
inciso XLIII, artigo 5°, Constituicdo Federal. Dentre as inovagcdes da lei, eis as
seguintes: (i) aumento da pena do delito de trafico; (ii) previsao de causa de
aumento de pena no § 4°, art. 33; (iii) regime juridico mais gravoso consistente
na inafiangabilidade, ndo cabimento de sursis, graca, indulto, anistia e
liberdade proviséria, vedada a conversao em pena restritiva de direitos.

Salientou-se que o Supremo Tribunal Federal descumpre
mandados de criminalizacdo ao proferir decisbes que afastam o regime mais
gravoso imposto pelo poder constituinte e observado pelo legislador
infraconstitucional. Tal hip6tese ocorre quando afasta-se a aplicacao de regime
inicial fechado para o cumprimento de pena, bem como concede-se liberdade
proviséria, normas ainda vigentes e eficazes, colidindo com o principio da
proporcionalidade.

Informou-se que, apds julgamento exarado em sede de controle
incidental de constitucionalidade (HC 97.256), o Senado Federal editou a
Resolucdo n 5, conferindo efeitos erga omnes, 0 que acarretou na suspensao
da eficacia da parte da redacdo do art. 44, Lei 11.343/06 que vedada a
conversao da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos.

Por fim, referente a causa de diminuicao de pena ou, conforme
denominacgao doutrinaria, trafico privilegiado, esclareceu-se que sua aplicacao
devera ocorrer em hipbéteses excepcionalissimas, sob pena de ofensa ao
principio da proporcionalidade na vertente proibicdo da protecao deficiente.

Para o desenvolvimento da pesquisa foi utilizado o método
histérico, pesquisa bibliografica, andlise de jurisprudéncias e de legislacdo

nacional e estrangeira.
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2 REGRAS, PRINCIPIOS, POSTULADOS NORMATIVOS E
DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 Digressao historica: do jusnaturalismo ao pdés-positismo

O comportamento é regulamentado por normas juridicas, género
que se divide em regras e principios. Com o pdés-positivismo, vertente de
pensamento que ganhou apogeu ap6s a Segunda Guerra Mundial, passou-se a
reconhecer forca normativa aos principios, retirando a aplicacao subsidiaria em
relacao as normas, como outrora defendida pelo positivismo.

Para compreensao dos ensinamentos da corrente de pensamento
acima exposta, necessaria digressao histérica, relacionando-se o binémio:
jusnaturalismo X positivismo.

O jusnaturalismo possui como antecedente logico o estado da
natureza, que pode ser analisado com respaldo nos ensinamentos de Hobbes
e Locke. De acordo com o primeiro pensador, o contrato social tem o condao
de acarretar a renuncia ao estado da natureza, sendo ilimitado. O segundo
estabelece que o poder nasce limitado por outro poder preexistente.

Nesse sentido, esclarece Bobbio (2011, p. 56):

De acordo com o pensamento jusnaturalista, o poder civil originario
forma-se a partir de um anterior estado de natureza por meio do
procedimento caracteristico do contrato social. Contudo, ha dois
modos de conceber esse contrato. Com uma primeira hipétese, que
poderiamos dizer hobbesiana, aqueles que estipulam o contrato
renunciam completamente a todos os direitos do estado de natureza
e o poder civil nasce sem limites: cada futura limitacdo sera uma
auto-limitacdo. Com uma segunda hipétese, que poderiamos chamar
lockiana, o poder civil funda-se no objetivo de assegurar um melhor
gozo dos direitos naturais (...), e, logo, nasce originariamente limitado
por um direito preexistente. Na primeira hipotese o direito natural
desaparece completamente ao dar vida ao direito positivo; na
segunda hipétese, o direito positivo ndo é sendo um instrumento para
a completa realizagao do preexistente direito natural (...) Na segunda
teoria, ao contrario, a soberania ja nasce limitada porque o direito
natural originario ndo é completamente suplantado pelo novo direito
positivo, sendo que conserva parte da sua eficacia no interior mesmo
do ordenamento positivo, como direito recebido.
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Com efeito, segundo Ferraz (2009, p. 34/36), na Grécia antiga, a
natureza era fundamento de validade do direito natural. Tal ensinamento foi
incorporado na antiguidade classica. Segue o autor narrando que, na ldade
Média, com o apogeu da doutrina cristd, o direito natural ndo estava mais
pautado na natureza e sim na razao divina. Ja& na era moderna, com a
revolugao copernicana e a consequente exaltacdo do homem, o direito natural
encontrou fundamento na natureza humana, denominando-se direito natural
racional. Essa linha de raciocinio foi utilizada para balizar a Revolucao
Francesa, determinando a positivacdo dos direito de primeira geracao, ou seja,
liberdades individuais que impunham ao Estado a abstencéo.

Pois bem, verifica-se que o direito natural foi utilizado para
positivacdo de direitos. O primeiro é imbuido de viés moral, metafisico,
enquanto que no segundo nao subsistem tais caracteristicas.

Nesse sentido, eis 0 pensamento de Ferraz (2009, p. 36/37):

Por mais paradoxal que possa parecer, o apogeu do Direito natural
como fundamento teérico de codificagdo de direitos, representou, ao
mesmo tempo, o seu declinio e superagdo, inclusive a propiciar o
surgimento de nova base jusfiloséfica: o positivismo. Com isso,
exsurge uma nova leitura do papel desempenhado pelos principios
(...) Em resumo, a partir do momento em que o Direito natural é
transposto para o cddigo, nao ha mais como tolerar outro Direito que
nao aquele ja codificado, ocorrendo, a partir dai, a reducdo de todo

Direito ao Direito positivo, de sorte que qualquer elemento (v.g
Principios) extrinsecos ao sistema ndo pode ser considerado Direito.

No Estado liberal, a atuacdo negativa imposta ao Poder Publico
irradiou reflexos no Poder Judiciario, limitando a atuacdo do julgador a
realizacdo de juizo de subsuncao do fato a norma, sem maior liberdade, em
regra.
Em consonéncia, preleciona Ferraz (2009, p. 39):
Cabe, entdo ao juiz, como agente estatal - entendido como
funcionario publico - um papel rigidamente delimitado pela teoria da
separacdo de Poderes, qual seja, o de concretizador da ordem
estabelecida e incorporada nos cddigos pela vontade geral do povo,
por meio de seus representantes. Nao é dada a ele qualquer margem

de acdo fora dos contornos sintatico-seménticos da lei ou da
interpretacdo metddica.

Entretanto, verificou-se que essa atuacdo do juiz como mero
aplicador do direito positivado ndo era capaz de eliminar hipéteses de anomia

ou antinomia juridica. Para tais situacbes, a comunidade juridica da época
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passou a admitir a utilizacdo dos costumes, analogias e principios gerais do
direito.
Oportuno consignar que mesmo com o0 reconhecimento dos
principios, além de sua aplicacao subsidiaria, possuiam hierarquia inferior a
conferida ao direito positivado, eliminando-se a hipétese de prevaléncia sobre a
lei.
Eis o0 entendimento de Ferraz (2009, p. 40):
Ora, ante a constatacdo de que, mesmo com a utilizagdo dos
métodos de interpretag@o da lei ainda subsistiam quadros de anomia
e antinomia juridica, passou-se a admitir, com esteio nos glosadores
medievais, em carater subsidiario, secundario - simplesmente como
forma de colmatar as "lacunas"deixadas pela lei - a utilizagdo dos
costumes, da analogia e dos PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO (...
Nesse contexto, os principios ndo sdo considerados como algo que

se sobrepusesse a lei, ou lhe fosse anterior (...), assumindo, assim,
uma posicao hieraquicamente inferior a lei, tal qual criador e criatura.

O cenario juridico entdo vigente era pautado pela adocdo do
positivismo, limitando a atuacao do magistrado ao mero juizo de subsuncao do
fato a norma, eliminando-se a incidéncia de outras ciéncias na aplicacdo do
direito. Nessa fase, ganhou destaque o pensamento de Hans Kelsen.

Em apertada sintese, mencionado intelectual era adepto do
positivismo puro, ortodoxo e pregava a analise do direito sem a incidéncia de
outras ciéncias do pensamento. Estabelecia, igualmente, que a validade da
norma nao tinha relacdo com seu conteudo e sim por ter sido elaborada por
quem detinha a competéncia, conforme estabelecido em lei. Apregoava,
outrossim, que o ordenamento juridico era escalonado, encontrando
fundamento de validade na norma hipotética fundamental.

O pensamento e Hans Kelsen é externado com propriedade pelos
professores Benevides Filho e Alencar Filho (2004, p. 29/30):

A teoria Pura do Direito surge como uma tentativa do Mestre de Viena
para resgatar o estado ou qualidade de puro, a limpidez,
transparéncia, nitidez, puridade e o casticismo do direito, extirpando-
Ihe tudo o quanto néo fosse juridico. Vale dizer, eliminando elementos
sociolégicos, filosoficos, psicolégicos, econdbmicos e outros (...) Hans
Kelsen concebe, portanto, o ordenamento juridico como um sistema
escalonado e gradativo de normas que em cujo topo deveria figurar a

chamada Norma Fundamental, Norma Ancestral ou Norma Hipotética
Fundamental.
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A obra do Mestre de Viena trouxe importantes reflexos para o
direito constitucional, ainda aplicaveis. Ao prever o escalonamento do
ordenamento juridico, cuja fonte de validade da norma hierarquicamente
inferior deve ser analisada pelos ditames da superior, criou base para o
amadurecimento do estudo do controle abstrato de constitucionalidade das leis.

Entretanto, as bases do positivismo puro foram utilizadas para a
sustentacdo de regimes totalitarios (nazistas, fascistas, dentre outros) que
culminaram em atrozes violacbes de direitos humanos, possibilitando a
legitimacdo nos ordenamentos juridicos da segregacdo e do exterminio de
determinado seguimento social, visto como indesejavel por parcela da
sociedade.

Impende esclarecer que, apés o término da Segunda Guerra
Mundial, houve a uniao da comunidade internacional na tentativa de
responsabilizacdo dos agentes pelos crimes cometidos. Formou-se o Tribunal
de Nuremberg. Neste, o principal argumento dos algozes era o de que estavam
cumprindo a lei vigente naguele momento, sendo, portanto, legitima a atuacao,
raciocinio valido para o positivismo puro.

Eis a explanacao de Czovny e Martins (2005, p. 01):

A defesa dos nazistas alegou que quando os acusados praticaram as
aclOes pelas quais eles estavam sendo julgados aquilo n&do era crime
(...)Entre as estratégias da defesa, encontrava-se a alegacédo de que
0s acusados somente cumpriram ordens de seus superiores (...)A
acusagdo, por seu lado, sustentava que qualquer que fosse o direito
na época em que os nazistas cometeram suas atrocidades, aquelas

ordens recebidas constituiam somente um meio para concluir atos
cruéis.

Um Estado poderia prever em seu ordenamento juridico violacoes
dos direitos humanos? Existiriam limites a soberania estatal?

Eis o marco histérico da mudanca de pensamento. A partir desse
momento, o principio da dignidade humana passou a ser adotado como forma
de limitar a atuacdo estatal, chegando a ser classificado por alguns autores
como super-principio.

Ferraz (2009, p. 45) aduz que:

Assim, os principios gerais de Direito transmudam-se em principios
constitucionais. Nesse contexto, o relevo dos principios perpassa a

importancia das regras, até porque os conflitos mais "importantes”, ou
seja, aqueles que envolvem os chamados direitos fundamentais séo
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resolvidos na esfera principiolégica: observe-se que agora os
principios situam-se em uma posicao hierarquica superior a das
regra.

Verifica-se que, o positivismo puro ndo mais atendia aos anseios
sociais, mostrando-se necessaria nova vertente de pensamento, capaz de
conter abusos por parte dos detentores do poder. Surge o pés-positivismo e a
forca normativa dos principios.

No Brasil, com a publicagdo da Constituicdo de 1988, visando a
concretizacado dos direitos fundamentais, notadamente os que exigem atuacéo
positiva do Poder Publico, aliada a aplicagdo de principios, a doutrina nacional,
com respaldo em grandes nomes estrangeiro, busca o desenvolvimento do que
passou a ser denominado pos-positivismo.

Nesse sentido, Streck leciona que (2009, p. 02/03):

Assim, de um direito meramente legitimador das relacées de poder,
passa-se a um direito com potencialidade de transformar a
sociedade, como, alias, consta do texto da Constituicdo do Brasil,
bastando, para tanto, uma simples leitura de alguns dispositivos, em
especial o art. 3°. Os direitos, nos quadros do Estado Democratico (e
Social) de Direito, € sempre um instrumento de transformagao,
porque regula a intervencdo do Estado na economia, estabelece a
obrigagdo da realizacdo de politicas publicas, além do imenso
catalogo de direitos fundamentais-sociais. Em sintese, o fenémeno do
(neo)constitucionalismo proporciona o surgimento de ordenamentos
juridicos constitucionalizados a partir de uma caracteristica especial:
a existéncia de uma Constituicao "extremamente
embebedora”(pervasiva), invasora, capaz de condicionar tanto a

legislagdo como a jurisprudéncia e o estilo doutrinario a acao dos
agentes publicos e ainda influenciar diretamente nas relagdes sociais.

Surge novo problema.

A implementacdo dos direitos fundamentais, mormente os que
demandam atuacdo do Poder Publico, aliada a aplicacdo de principios,
acarreta invasdo na esfera legislativa. Em raz&do disso, para evitar que um
poder adentre nas esferas de atribuicdo de outro (excluindo dessa afirmacéo,
as formas validas de exercicio atipico), a doutrina mostra ser necessario
estabelecer limites para atuagdo dos magistrados.

Explica-se: para o positivismo quando o ordenamento juridico ndo
era capaz de solucionar o problema concreto, era delegado ao juiz a atividade
discricionaria para fazé-lo e, sabe-se que, poder sem limites acarreta abusos.

llustra-se o exposto, com o pensamento de Streck (2009, p.
05/06):
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Dentre as teses centrais do positivismo, podemos elencar "que a
validade de uma norma independe de sua "validade" moral (...) No
fundo, operou-se uma cisdo entre validade e legitimidade, sendo que
as questdes de validade seriam resolvidas através de uma analise
l6gico-seméntica dos enunciados juridicos, ao passo que o0s
problemas de legitimidade - que incluem um problemética moral -
deveriam ficar sob os cuidados de uma teoria politica que poucos
resultados poderiam produzir, visto que esbarravam no problema do
pluralismo de idéias presente num contexto democratico, o que
levava inexoravelmente a um relativismo filoséfico”; (...) que as
normas juridicas de um ordenamento nao "cobrem" todas as
hipéteses de aplicagéo; isto quer dizer que havera "casos dificeis"
que nao serao solucionaveis pelas normas juridicas existentes; dai o
recurso a discricionariedade, poder "delegado” aos juizes.

Portanto, apesar de grande discordancia na doutrina sobre o que
seja o pobs-positivismo, é fato que ndo mais "vivemos" sob o0 manto do
positivismo puro. Muda-se o "modelo”, surgem novos dilemas. O simples juizo
de subsungédo do fato a norma; a auséncia de elementos n&o juridicos no
direito; a atividade discricionaria do legislador, do aplicador ou do destinatario
do direito em apenar seguir o que esta escrito em determinado ordenamento,

nao se coadunam com o Estado Democratico e Social de Direito.

2.2 Conceito e distincao entre regras, principios e postulados normativos

Nossa Constituicdo Federal é composta por regras e principios. A
existéncia de regras garante a seguranca juridica, enquanto que os principios
permitem a consideracdo dos valores existentes na sociedade, uma vez que o
predmbulo da Constituicao Federal estabelece que a sociedade € pluralista.

Com propriedade estatui Novelino (2013, p. 117/118):

A Constituicdo € um “sistema normativo aberto de principios e regras”
que, assim como os demais estatutos juridicos, necessita das duas
espécies normativas para exteriorizar os seus comandos. Isso porque
um sistema baseado apenas em principios poderia conduzir a um
sistema falho em seguranga juridica. Por seu turno, um sistema
constituido exclusivamente por regras exigiria uma disciplina legislativa
exaustiva e completa (legalismo, “sistema de seguranga”), nao
permitindo a introducdo dos conflitos, das concordancias, do
balanceamento de valores e interesses de uma sociedade plural e
aberta.

Existem inUmeros critérios que buscam estabelecer a distincao

entre principios e regras. De acordo com Novelino (2013, p. 120/121), pelo
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critério da abstratividade, os principios possuem alto grau de abstracao, as
regras, baixo. A seu turno, ha o raciocinio da determinabilidade dos casos de
aplicacdo que preleciona que as regras sdo aplicadas de forma direta e
imediata, ao passo que o0s principios sdo mandamentos.

As classificagbes, alcances e distincbes estabelecidas pelos
autores ndo sao unissonas.

Conforme Alexy (2011, p. 131), as regras sao mandamentos
definitivos que serdo cumpridos ou nao. A seu turno, principios sao
mandamentos de otimizacdo e “ordenam que algo sera realizado em uma
medida tdo alta quanto possivel relativamente as possibilidades faticas e
juridicas” (Alexy, 2011, p.131).

Elaborou-se as teses quantitativas e qualitativa.

A primeira afirma que as regras possuem grau de concretude,
sendo aplicadas pelo intérprete mediante juizo de subsuncdo, ou seja,
premissa maior (norma), premissa menor (caso concreto), chegando-se a
conclusao. A seu turno, os principios gozam de abstracao.

Por sua vez, a segunda tese busca diferenciar os principios e
regras de acordo com o critério utilizado para solucdo dos conflitos. Nesse
sentido, quando duas regras estiverem em conflito, somente uma devera
prevalecer. Agora, a colisdo entre principios é solucionada utilizando juizo de
ponderacdo. Ocorre que, essa diferenciacdo também esta sendo revista pela
doutrina, uma vez que o juizo de ponderagdo também podera ser aplicado no
conflito de regras.

Eis a doutrina de Barroso e Barcellos (s/d, p.10/11):

A dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as normas em
geral, e as normas constitucionais em particular, enquadram-se em
duas grandes categorias diversas: os principios e as regras. Antes de
uma elaboragdo mais sofisticada da teoria dos principios, a distingao
entre eles fundava-se, sobretudo, no critério da generalidade.
Normalmente, as regras contém relato mais objetivo, com incidéncia
restrita as situagdes especificas as quais se dirigem. Ja os principios
tém maior teor de abstragdo e incidem sobre uma pluralidade de
situacOes. Inexiste hierarquia entre ambas as categorias, a vista do
principio da unidade da Constituicdo. Isto ndo impede que principios
e regras desempenhem fungdes distintas dentro do ordenamento
(...)distincao qualitativa ou estrutural entre regra e principio (...)Regras
sdo, normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas
condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situagdes.

Ocorrendo a hipo6tese prevista no seu relato, a regra deve incidir, pelo
mecanismo tradicional da subsuncdo: enquadram-se os fatos na
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previsdo abstrata e produz-se uma conclusdo. A aplicagdo de uma
regra se opera na modalidade tudo ou nada: ou ela regula a matéria
em sua inteireza ou é descumprida. Na hip6tese do conflito entre
duas regras, s6 uma sera valida e ira prevalecer. Principios, por sua
vez, contém relatos com maior grau de abstracdo, ndo especificam a
conduta a ser seguida e se aplicam a um conjunto amplo, por vezes
indeterminado, de situagdes. Em uma ordem democratica, os
principios freqlentemente entram em tensdo dialética, apontando
diregbes diversas. Por essa razdo, sua aplicagdo devera se dar
mediante ponderagéo (...) Principios — e, com crescente adesédo na
doutrina, também as regras — sdo ponderados, a vista do caso
concreto.

Com efeito, para Alexy os principios referem-se tanto aos direitos
individuais quanto aos coletivos, enquanto que para Dworkin os principios sdo
utilizados para os direitos individuais.

Nesse sentido, explana Novelino (2013, p. 122/123):

A definigao do conceito de principio em Dworkin € mais restrita que a
dada por Alexy. Enquanto para este “principios podem se referir tanto
a direitos individuais quanto a interesses coletivos”, para Dworkin os
principios sdo apenas as normas que podem ser utilizadas como

razdes para direitos individuais, uma vez que as normas referentes a
interesses coletivos sdo denominadas de “policies”.

Para Avila, as normas juridicas comportam terceiro género que
nao pode ser enquadrado em regras ou principios. Com efeito, mencionado
doutrinador afirma que tal espécie normativa sdo os postulados normativos que
consistem nas condi¢gdes essenciais sem as quais o objeto ndo pode ser
apreendido. Divide-os em postulados hermenéuticos — compreensao do Direito
— e postulados aplicativos — destinam-se a estabelecer os critérios de aplicacao
de outras normas, denominando-os de metanormas, normas de segundo grau,
sobreprincipios.

Esclarece o autor que os postulados diferem dos principios e
regras por nao se encontrarem no mesmo nivel e por ndo terem 0s mesmos
destinatarios. Os primeiros dirigem-se ao Poder Publico e aos cidadaos,
enquanto que os segundo, por estarem em nivel superior as regras e
principios, orientam a aplicagao destes.

Nesse sentido, Avila (2012, p. 142/143):

A interpretacdo de qualquer objeto cultural submete-se a algumas
condi¢cdes essenciais, sem as quais o objeto ndo pode ser sequer
apreendido. A essas condigdes essenciais da-se o nome de
postulados. Ha& os postulados meramente hermenéuticos, destinados

a compreensdo em geral do Direito e os postulados aplicativos, cuja
funcao é estruturar a sua aplicagao concreta.

20



Os postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente
metddicas que instituem os critérios de aplicagdo de outras normas
situadas no plano do objeto da aplicagdo. Assim, qualificam-se como
normas sobre a aplicagdo de outras normas, isto é, como
metanormas. Dai se dizer que se qualificam como normas de
segundo grau. Nesse sentido, sempre que se esta diante de um
postulado normativo, ha uma diretriz metddica que se dirige ao
intérprete relativamente a interpretacdo de outras normas. Por tras
dos postulados, ha sempre outras normas que estao sendo aplicadas.
Nao se identificam, porém, com as outras normas que também
influenciam outras, como é o caso dos sobreprincipios do Estado de
Direito ou da segurancga juridica. Os sobreprincipios situam-se no
nivel das normas objeto de aplicagdo. Atuam sobre outras, mas no
ambito semantico e axiolégico e ndo no ambito metddico, como
ocorre com os postulados. Isso explica a diferenga entre sobrenormas
(normas semantica e axiologicamente sobrejacentes, situadas no
nivel do objeto de aplicacdo) e metanormas (normas metodicamente
sobrejacentes, situadas no metanivel aplicativo).

Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras.
A uma, porque nao se situam no mesmo nivel: os principios e as
regras sdo normas objeto da aplicacdo; os postulados sdo normas
que orientam a aplicacdo de outras. A duas, porque ndo possuem 0s
mesmos destinatarios: os principios e as regras sdo primariamente
dirigidos ao Poder Publico e aos contribuintes; os postulados sao
frontalmente dirigidos ao intérprete e aplicador do Direito. A ftrés,
porque nao se relacionam da mesma forma com outras normas: 0s
principios e as regras, até porque se situam no mesmo nivel do
objeto, implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente
complementar (principios), que de modo preliminarmente decisivo
(regras); os postulados, justamente porque se situam num metanivel,
orientam a aplicacao dos principios e das regras sem conflituosidade
necessaria com outras normas.

Desta feita, parcela da doutrina afirma existir trés espécies do
género norma juridica. Os postulados normativos, dentre eles pode-se elencar
o principio da proporcionalidade, consistem em mecanismos utilizados pelo
aplicador do direito quando houver colisdo entre as demais normas juridicas.

2.3 Direitos fundamentais

E cedico que ndo existe uniformidade quanto a denominagédo dos
direitos fundamentais. Com efeito, recebem varias nomenclatura, dentre elas,
direitos humanos, direitos dos homens, direitos individuais, liberdades
fundamentais, liberdades publicas, dentre outras.

A protecao aos direitos fundamentais ndo esta restrita ao aspecto
formal, mas também ao material. Este admite a incidéncia de direitos

fundamentais ndo contidos expressamente no Texto Maior.
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As normas serdo materialmente constitucionais quando o
conteudo for referente a estrutura basica do Estado. O antecedente Iégico para
sua admissao é proveniente do texto positivo (art. 5°, § 2°, CF).

Nesse sentido, explana Sarlet (2012, p. 74/75):

A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito
constitucional positivo e resulta dos seguintes aspectos (...) a) como
parte integrante da Constituicdo escrita, os direitos fundamentais
situam-se no 4pice de todo o ordenamento juridico, de tal sorte que —
neste sentido — se cuida de direitos de natureza supralegal; b) na
qualidade de normas constitucionais, encontram-se submetidos aos
limites formais (procedimento agravado) e materiais (clausulas
pétreas) da reforma constitucional (art. 60 da CF) (...) c¢) por
derradeiro, cuida-se de normas diretamente aplicaveis e que vinculam
de forma imediata as entidades publicas e privadas (art. 5° § 2, da
CF) que a nocéao da fundamentalidade material permite a abertura da
Constituicdo a outros direitos fundamentais ndo constantes de seu
texto

O objeto do presente estudo ndo é tecer amiude acerca dos
direitos fundamentais, mas tdo somente estabelecer ligagcdo com a técnica da
ponderagdo, abordada em capitulo subsequente. Mas, devido a pertinéncia,
dentre as nomenclaturas acima expostas, oportuna a distingcdo entre direitos
fundamentais e direitos humanos. Resumidamente, pode-se afirmar que o0s
direitos fundamentais correspondem aos direitos humanos internalizados em
determinado Estado, enquanto que os direitos humanos relacionam-se com 0s
documentos internacionais, ndo sendo limitado a dada ordem constitucional.

Essa distincao é estabelecida com maestria por Sarlet (2012, p.
29):

Em que pesem sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”), comumente utilizados como sinénimos, a explicacao
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distincéo é a
de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos
do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passa que a
expressao “direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal

sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional).

As Constituicbes modernas apresentam dois tipos de normas. As
primeiras dizem respeito a organizacdao do Estado, regulando o Poder

Legislativo, Executivo e Judiciario. As segundas, correspondem as normas

22



limitativas do Poder Publico, enquadrando-se, notadamente, os direitos
fundamentais.

Alexy estabelece que o desenvolvimento do estudo dos direitos
fundamentais apresenta-se sob duas correntes: construcdo de regras e de
principios.

Sob o enfoque das regras, verifica-se que as normas de direitos
fundamentais estdo no mesmo nivel das demais normas constitucionais,
possuindo o mesmo critério de aplicacdo. Sua peculiaridade reside no fato de
que protegem os cidadaos contra o Estado.

Veja-se o0 exposto por Alexy (2011, p. 106):

Segundo a construgédo estreita e rigorosa, normas que concedem
direitos fundamentais ndo se distinguem, essencialmente, das outras
normas do sistema juridico. Elas tém, naturalmente, como normas
constitucionais, seu lugar no grau extremo do sistema juridico e seus
objetos sdo direitos, extremamente abstratos de maior importancia,
mas tudo isso — segundo a construgcao de regras — ndo é fundamento
para alguma diferenga fundamental de tipo estrutural. Elas sao
normas juridicas e, como tais, elas sdo aplicaveis do mesmo modo
como todas as outras normas juridicas. Sua particularidade consiste

somente nisto, que elas protegem determinadas posigbes do cidadéao,
descritas abstratamente, contra o estado.

Agora, sob a odtica dos principios, observa-se que os direitos
fundamentais ndo se limitam aos que sao exercidos em face do Estado, sendo
aplicados em todos os dmbitos do direito, irradiacao dos direitos fundamentais.
Ademais, observa-se que os principios frequentemente podem colidir, sendo
necessario o uso da ponderacéo.

O acima exposto foi delineado pelo Tribunal Constitucional
Aleméao, em 1958, no julgamento do caso Lith. Este convocou boicote ao filme
de VeitHarlan, sob o fundamento deste ser nazista.

Nesse sentido:

A sentenga-Lith une trés ideias, que enformaram fundamentalmente
o direito constitucional alem&o. A primeira dela é que a garantia
juridico-constitucional de direitos individuais ndo se esgota em uma
garantia de direitos de defesa do cidadao classicos contra o estado.
Os direitos fundamentais personificam, como diz o tribunal
constitucional federal, “também um ordenamento de valores objetivo”.
Foi discutido sobre isso, o que o tribunal entendeu sob um
“ordenamento de valores objetivo”. Depois, o tribunal fala
simplesmente dos “principios (...) que se expressam nos direitos
fundamentais. Pode referir-se a isso e dizer que a primeira ideia
fundamental da sentenga-Lith consiste nisto, que os direitos
fundamentais tém ndo sé o carater de regras, mas também de
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principios. A segunda ideia, estreitamente unida com a primeira, é
que os valores ou principios juridico-fundamentais valem nao
somente para a relagdo ente o estado e o cidadao, mas, muito mais
além, “para todos os ambitos do direito”. Com isso, produz-se um
“efeito de irradiacdo” dos direitos fundamentais sobre o sistema
juridico todo (...) Valores como principios sao propensos a colidir.
Uma colisdo de principios somente por ponderagdo pode ser
solucionada.

Desta feita, os direitos fundamentais ndo devem ser aplicados
apenas nas relagdes entre particulares e Estado e, por possuir, também carater
de principio, esta sujeito a colisdo, solucionavel mediante juizo de ponderacao,

subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito.

2.4 Ambito de protecdo, limites e limites aos limites dos direitos

fundamentais

Os direitos fundamentais possuem ambito de protecao e, a priori,
estao sujeitos a intervengdes neste aspecto (Sarlet, 2012, p. 395).

Ambito de protecdo de determinado direito fundamental consiste
no objeto tutelado, sendo que nao ha direito fundamental absoluto. Ocorre que,
a restricao desses direitos nao podera atingir o nlcleo essencial.

Quanto a restringibilidade dos direitos e os limites desta, existem
duas teorias.

A primeira apregoa que os limites s&o inerentes ao direito — limites
imanentes - excluindo-se fatores de origem externa, por exemplo, as restricdes
oriundas do conflito entre principios.

Estatui Sarlet (2012, p. 397) que pela:

Teoria interna um direito fundamental existe desde sempre com seu
conteddo determinado, afirmando-se mesmo que o direito ja “nasce”
com os seus limites. Nesse sentido, fala-se na existéncia de “limites
imanentes, que consistem em fronteiras implicitas, de natureza
aprioristica (...) o processo de definicdo dos limites do direito é algo
interno a ele (...) para a teoria interna, os direitos e seus limites
formam uma unidade, visto que os limites sdo imanentes ao direito,

que fatores de origem externa, como é o caso de restricoes
decorrentes da colisdo entre principios, sdo sempre excluidos.
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Pela teoria externa, o objeto dos direitos fundamentais é
decomposto em dois: o direito e as restricdes. Inicialmente, o direito € ilimitado,
passando a sofrer limitacées diante da imposi¢ao de restricdes.

Esclarece Sarlet (2012, p. 398):

Ao contrario da interna, que pressupde a existéncia de apenas um
objeto, o direito e seus limites (imanentes), a teoria externa divide
este objeto em dois: ha, em primeiro lugar, o direito em si, e,
destacado dele, as suas restricoes. Assim, de acordo com a teoria
externa, existe inicialmente um direito em si, ilimitado, que, mediante
a imposicdo de eventuais restricdes, se converte em um direito
limitado (...) Essa distincao, contudo, ndo afasta a possibilidade de
direitos sem restri¢cdes, visto ndo haver uma relagdo necessaria entre
0 conceito de direito e o de restricdo (...) a teoria externa acaba sendo
a mais apta a propiciar a reconstru¢do argumentativa das colisdes de
direitos fundamentais (...) As limitacdes impostas a estes direitos

deverdo observar, por sua vez, outros limites, que tém sido
designados de limites dos limites.

Pois bem, conforme estabelecido pelo mencionado autor, a teoria
externa é a mais indicada para a andlise da restringibilidade dos direitos
fundamentais, pois reconhece a existéncia de direitos sem restrigées,
possibilitando o estudo da colisdo entre esses direitos.

A seu turno, Novais (2003) apud Sarlet (2012, p. 400), define os
limites aos direitos fundamentais como:

Acgbes ou omissbes dos poderes publicos (Legislativo, Executivo e
Judiciario) ou de particulares que dificultem, reduzam ou eliminem o
acesso ao bem juridico protegido, afetando o seu exercicio (aspecto

subjetivo) e/ou diminuindo deveres estatais de garantia e protegcéo
(aspecto objetivo) que resultem dos direitos fundamentais.

Com efeito, as limitagdes aos direitos fundamentais operadas pelo
legislador infraconstitucional devem decorrer direta ou indiretamente da
Constituicao Federal, por exemplo, a edicao da lei que regula as interceptacoes
telefénicas (Lei n° 9.296/96) tracou as hip6teses em que a quebra do sigilo é
valida, regulamentado o inciso XlI, art. 5°, CF.

Salienta-se que a atuagdo do legislador ordinario ndao €
plenamente livre, devendo observar as limitacées formais e materiais do Texto
Maior.

Ademais, afirma Sarlet (2012, p. 402):

Nao é possivel ao Constituinte — tampouco ao legislador ordinario —

prever e regular todas as hipoteses de colisdo de direitos
fundamentais. Tendo em vista a caracterizacdo dos direitos
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fundamentais como posigcdes juridicas prima facie, nédo raro
encontram-se eles sujeitos a ponderagdo em face de situagdes
concretas de colisdo, nas quais a realizacdo de um direito se da “as
custas” do outro (...) Muito embora as situagdes de conflito tenham
em sua ampla maioria, sido regulamentadas pela legislacéo ordinaria,
ha casos em que a auséncia de regulagdo esbarra na necessidade de
resolver o conflito decorrente da simulténea tutela constitucional de
valores ou bens que se apresentam em contradicdo concreta (...) a
solugdo amplamente preconizada afirma a necessidade de se
respeitar a prote¢do constitucional dos diferentes direitos no quadro
da unidade da Constituicdo, buscando harmonizar preceitos que
apontam para resultados diferentes, muitas vezes contraditérios.

As restricbes aos direitos fundamentais devem obedecer a
Constituicdo, formal e materialmente. Dentro da compatibilidade formal,
verifica-se a competéncia e o procedimento para elaboracdo da norma. Na
material, o respeito ao nucleo dos direitos fundamentais e a proporcionalidade,
esta com seus desdobramentos abordados em tdpico apartado na presente
monografia.

Veja-se 0 exposto por Sarlet (2012, p. 404):

O controle de constitucionalidade formal e material dos limites aos
direitos fundamentais implica, no plano formal, a investigacdo da
competéncia, do procedimento e da forma adotados pela autoridade
estatal. J&4 o controle material diz essencialmente com a observancia
da protecdo do nucleo (ou conteldo) essencial destes direitos, bem
como com o atendimento das exigéncias da proporcionalidade e da
razoabilidade, mas também do que se tem convencionado designar

de proibicdo do retrocesso, categorias que, neste sentido, assumem a
funcao de limites aos limites dos direitos fundamentais.

Desta forma, os limites aos limites impde limitacao as restricoes
efetuadas nos direitos fundamentais, operando a proporcionalidade como

forma de garantir o ndcleo do direito fundamental.

2.5 Limites materiais ao poder de reforma

Parte-se da premissa de que o poder de reforma é limitado
materialmente, resguardando o conteudo essencial dos direitos, visando a
preservacao do estabelecido pelo Poder Constituinte Originario.

Sarlet (2012, p. 422) explana que:

No fundo, o reconhecimento delimitagdes de cunho material significa

que o conteudo da Constituicdo ndo se encontra a disposicao plena
do legislador constitucional e de uma maioria qualificada, sendo
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necessario, por um lado, que se impega uma vinculagdo inexoravel e
definitiva das futuras geragdes as concepgbes do Constituinte, ao
mesmo tempo em que garanta as Constituicdes a realizagao de seus
fins.

O fundamento segundo o qual a imutabilidade de determinadas
normas da Constituicio Federal possa fazer com que o texto ndao mais
corresponda aos anseios da sociedade, ndo tem o conddo de enfraquecer a
tese da existéncia de limites materiais a reforma. Com efeito, caso ocorra total
descompasso entre o texto escrito e a realidade social, instaurar-se-4 ambiente
propicio para convocagao de nova constituinte.

Oportuno consignar que, além dos limites expressos, a doutrina
reconhece limites implicitos para reforma.

Em consonéncia, aduz Sarlet (2012, p. 424/425):

Dentre os limites implicitos que harmonizem com o direito
constitucional patrio ha que se destacar, em primeiro plano, a
impossibilidade de se proceder-se a uma reforma total ou, pelo
menos, que tenha por objeto os principios fundamentais de nossa
ordem constitucional, ja que resultaria na sua destruicdo (...) as

normas sobre o Poder Constituinte e sobre a reforma da constituicdo
costumam ser enquadradas na categoria dos limites implicitos.

Sendo assim, a Constituicao Federal estabelece limites expressos
que, a titulo de exemplo pode-se citar o §4°, art. 60, CF, e os implicitos que
decorrem do proprio sistema, a saber, a impossibilidade de revogacao das

normas que impde limites expressos ao poder de reforma.
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3 BENS JURIDICOS PENAIS

E cedico que o Estado possui dever de proteger os individuos
contra lesdes decorrentes de atos ilicitos. Para tanto, além do garantismo
negativo, proibicao do excesso, devera ser observado o garantismo positivo,
consubstanciado na proibicdo da protecao deficiente, impondo o dever da
defesa de direitos fundamentais, o que limita a atividade legiferante.

A definicdo do bem juridico e seus contornos atende ao principio
da dignidade da pessoa (CF, art. 19 lll), um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, ao principio da legalidade, de suma importancia, posto
que o Brasil é Estado Democratico de Direito, aos principios da
subsidiariedade, fragmentariedade, dentre outros.

Em que pese a grande divergéncia e falta de consenso
doutrinario, cita-se o conceito de bem juridico elaborado por Souza (2006, p.
33):

Em razdo de seu conceito dinamico que nao pode ser estabelecido
com precisa seguranga, este pode ser conceituado como: conjunto de
determinados valores éticos-sociais protegidos pelo direito, com a
finalidade de assegurar a paz social, evitando que esses valores
sejam expostos a lesdo ou perigo. Nunca perspectiva objetivista, o
bem juridico pode ser definido como: bem essencial da comunidade

ou do individuo, que em razdo da importancia social deve receber
protecao juridica.

No presente capitulo sera analisado o conceito e evolugcao dos
bens juridicos penais, conforme abaixo exposto.

3.1 Evolucao do bem juridico e o Estado Democratico de Direito

Em tempos remotos, a noc¢do de direito era vinculada com a de
religido. Prado (2009, p. 24) afirma que: “o delito € antes de tudo e sobretudo
um pecado — desobediéncia a vontade divina”.

Com o iluminismo, o individuo passa a ser o centro da discussao
das ciéncias do conhecimento, difundindo a razao na busca ao saber.

Prado aduz que (2009, p. 24):
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Na filosofia penal iluminista, o0 problema punitivo estava
completamente desvinculado das preocupagdes éticas e religiosas; o
delito encontrava sua razao de ser no contrato social violado e a pena
era concebida somente como medida preventiva.

Passa-se a evitar os abusos dos detentores do poder, utilizando-
se o direito penal com nitido carater individualista.
Apbs o iluminismo, o conceito de bem juridico penal passou por
uma série de alteracdes. A cronologia, com as principais caracteristicas, é
elencada por Prado (2009, p. 24/41), a seguir declinada.
O delito era violacdo a um direito subjetivo dos individuos ou do
Estado, ideia externada por Feuerbach — teoria contratualista, fundada no
liberalismo. Para ele, o Estado criava os bens juridicos ao efetuar a
positivagao.
Gonzalez (s/d) apud Prado (2009, p. 26):
A doutrina do bem juridico, erigida no século XIX, dentro deum prisma
liberal e com o nitido objetivo de limitar o legislador penal, vai, passo
a passo, se impondo como um dos pilares da teoria do delito. Surge
ela, pois, “como evolugdo e ampliacao da tese original garantista do
delito como lesdo de um direito subjetivo e com o propésito de
continuar a fungao limitativa do legislador, circunscrevendo a busca
dos fatos merecedores de sancdo penal aqueles efetivamente

danosos a coexisténcia social, mas lesivos de entidades reais —
empirico-naturais — do mundo exterior”.

Biernbaum afirmava que caberia ao Estado a protecdo dos bens,

nao sendo sua funcdo a criagdo, uma vez que esta antecedia ao proprio direito.
Com clareza, descreve Ponte (s/d, p. 147):

Referida concepcao de bem juridico foi afastada por Biernbaum, para

quem o Estado ndo pode criar bens juridicos, apenas garanti-los.

Sustentava o apontado autor que um direito ndo poderia ser

diminuido ou subtraido, o que poderia ocorrer apenas com o objeto

do direito, posto que os bens juridicos estariam além do Direito e do
Estado.

Franz von Liszt traz a tona o conteldo material para o conceito do
bem juridico. A norma penal regulamenta os interesses preexistentes ao
préprio ordenamento. Prado (2009, p. 30) esclarece que: “o bem juridico vem a
ser, portanto, uma criacdo da experiéncia e como tal é um interesse vital do
individuo ou da comunidade”.

A seu turno, o neokantismo entendia o bem juridico como valor

cultural. Com a escola de Kiel (1935), na Alemanha, o crime passou a ser
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analisado como violagdo ao dever de obediéncia do Estado. Veja-se o que
aduz Ponte (s/d, p. 149): “defendiam os adeptos da Escola de Kiel que
realidade e valor ndo poderiam ser separados”.
Posteriormente, surgiram as teorias socioldgicas e, dentre seus
adeptos, cita-se Jakobs, para quem a principal funcdo do direito penal é
assegurar a vigéncia da norma.
Quanto as escolas sociologicas, Prado afirma que (2009, p. 36):
Em verdade, nenhuma teoria socioldégica conseguiu formular um
conceito material de bem juridico capaz de expressar ndo s6 o que é
que lesiona uma conduta delitiva, como também responder, de modo

convincente, por que uma certa sociedade criminaliza determinados
comportamentos e ndo outros.

Oportuno consignar que ao direito penal ndo cabe a tutela de
condutas meramente imorais. Com propriedade, explana Roxin (1998) apud
Pelarin (2012, p. 101): “evitar condutas meramente imorais ndo constitui tarefa
do direito penal. O Estado tem de salvaguardar a ordem externa, mas nao
possui legitimidade para tutelar moralmente o particular”.

As teorias constitucionalistas buscam elencar os critérios ao
legislador para a escolha dos bens juridicos que merecem protecao penal.

Roxin (1972) apud Prado (2009, p. 53) apregoa que cabera ao
direito penal a “protecdo dos bens juridicos constitutivos da sociedade e a
garantia das prestagdes publicas necessarias para a existéncia que
possibilitam ao cidadao o livre desenvolvimento de sua personalidade”.

A discricionariedade desarrazoada do legislador é retirada pelas
teorias constitucionalistas. Com efeito, somente receberdo protecao penal
aqueles bens juridicos previamente separados pelo Poder Constituinte.

Para conferir a legitimacao a analise do bem juridico a ser alvo de
protecdao penal, deverdo ser considerados 0s principios penais, explicita ou
implicitamente previstos na Constituicdo Federal. Prado afirma que (2009, 55):
“esses principios, que se encontram em sua maioria albergados, de forma
explicita ou implicita no texto constitucional, formam por assim dizer o nucleo
gravitacional, o ser constitutivo do Direito Penal”.

llustrativamente pode-se citar o principio da legalidade -
englobando em uma de suas vertentes, a reserva legal -, culpabilidade e

intervengcao minima.
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Sendo assim, a protecdo penal deverd recair sobre os bens
juridicos que o constituinte elencou como fundamental para a prote¢cdo do
Estado Constitucional, respeitando-se a proporcionalidade.

Em consonéncia, aduz Prado (2009, p. 60):

A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens
juridicos protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens
ou interesses é suficiente para configurar o injusto tipico. E imperativa

uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se
pretende punir e a drasticidade da intervengéo penal.

Pois bem, como acima esclarecido, o Brasil constitui Estado
Democratico de Direito, ou seja, 0 ordenamento além de regular a estrutura do
Estado, confere aos cidadaos direitos e liberdades fundamentais.
Bobbio (1994) apud Prado (2009, p. 61) esclarece que:
Por Estado de direito entende-se geralmente um Estado em que os
poderes publicos sao regulados por normas gerais (as leis
fundamentais e constitucionais) e devem ser exercidos no ambito das
leis que os regulam, salvo o direito dos cidadaos de recorrer a um juiz

independente para fazer com que seja reconhecido ou refutado o
abuso ou excesso de poder.

Desta feita, o Estado de Direito é pautado pelo resguardo dos
direitos e liberdades individuais; pluralidade de Poderes, independentes e
harmonicos entre si — ambito para aplicacdo da teoria dos pesos e contrapesos
no combate aos excessos -, previsdo de oO6rgaos para controlar a
constitucionalidade das leis e atos normativos.

O Estado legal de Direito agora é visto como Estado
Constitucional de Direito. Essa evolucao esclarecida, com propriedade, por
Prado (2009, p. 63):

A passagem da nocdo de Estado de Direito a de Estado
constitucional é reflexo de uma triplice mudanca operada nos
ordenamentos juridicos: da primazia da leia primazia da Constituicao
e do controle jurisdicional da legalidade ao controle jurisdicional da
Constituicdo. De modo enfético, afirma-se: “A lei, a0 mesmo tempo
medida de todas as coisas no campo do direito, cede assim

passagem a Constituicdo e converte a sim mesma em objeto de
medida. E destronada em favor de umainstancia mais alta.

Entretanto, nosso Estado nao se restringe ao Direito. Com efeito,
o Brasil é Estado Democratico de Direito, garantindo a participacdo da
populacdo na vida politica, notadamente mediante sufragio, voto, plebiscito,
referendo, iniciativa popular (arts. 14 e seguintes da CF).
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Prado (2009, p. 68) leciona que:

A adicdo do conceito democratico a ideia de Estado significa a
exigéncia de respeito aos principios fundamentais do Estado de
Direito, como o do império da lei, da divisdo de fungdes, da legalidade
da Administracdo, da lei como expressdo da vontade geral, e,
finalmente, do respeito, garantia e realizacdo material dos direitos e
liberdades fundamentais.

Observa-se que, comparado com os estudos dos demais
elementos do direito penal, a analise do bem juridico é recente e ainda, com
grande controvérsia doutrinaria em seu conteudo e limitacdo. Certo é que, sob
o manto do Estado Democratico de Direito, deve-se evitar concepc¢des
puramente legalistas para a conceituacédo, sob pena de ocasionar excessos do
positivismo. Exemplo desses exageros foi verificado no ordenamento Aleméo
no periodo da Segunda Guerra Mundial, pois encontrava-se tipificada a
conduta de atentado contra o sentimento sadio do povo alemao, englobando
qualquer ato que nao correspondesse com os anseios dos detentores do poder

ou que Ihes fossem conveniente reprimir.

3.2 Garantismo penal

Assim como ocorreu na Europa apds o periodo da Segunda
Grande Guerra, no Brasil o periodo pés ditadura militar trouxe intenso debate
sobre a protecao dos direitos dos individuos frente ao Estado. Nao se ignora
que o Ato Institucional n° 5 foi supressor de iniumeros direitos e garantias
fundamentais, aprofundando a violagdo aos direitos e que o poder era exercido
sem qualquer legitimidade.
Zeidan (2002, p. 44/45) destaca o periodo de hiato constitucional
existente no governo militar:
No periodo ditatorial ocorrido no Brasil passamos vinte e um anos
com o exercicio de um poder sem qualquer legitimidade. Na
Constituicéo escrita por ter sido proveniente da usurpagdo do poder
constituinte que mediante Atos Institucionais sofria fortes

interferéncias motivadas pelo casuismo e arbitrio, alargando dessa
forma um grande hiato entre a Sociedade e o Estado.

Carvalho sintetiza o “ambito juridico” pds ditadura nos seguintes
termos (2006, p. XVI):
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No Brasil, os anos de 1987 e 1988 foram férteis na proliferacdo do
debate juridico-politico sobre o sentido e finalidade da Constitui¢éo,
fundamentalmente de qual o seu papel na consolidacao do Estado
Democratico de direito.

Promulgada a Constituicdo, o confronto entre suas normas e
principios com a legislagéo ordinaria pretérita foi inevitavel. Inevitavel,
também, naquele momento, o surgimento de um movimento pratico-
tedrico que assumisse a Constituigio como /locus interpretativo
privilegiado.

O grande mentor do garantismo foi Luigi Ferrajoli. E claro que sua
doutrina deve ser aplicada com parciménia no Brasil, diante da modernidade
tardia dessa nacao.

Em apertada sintese, o garantismo (minimalismo penal) pode ser
conceituado como a técnica que busca otimizar os direitos frente a atuagao das
instancias formais de controle, contrapondo-se ao pampenalismo.

Nesse sentido, eis a licdo de Carvalho (2002, p. 19):

A teoria do garantismo penal, antes de mais nada, propde-se a
estabelecer critérios de racionalidade e civilidade a intervengao penal,
deslegitimando qualquer modelo de controle social maniqueista que
coloca a defesa social acima dos direitos e garantias individuais (...)
os direitos fundamentais — direitos humanos constitucionalizados —

adquirem, portanto, a fung@o de estabelecer o objeto e os limites do
direito penal nas sociedades democraticas.

Carvalho afirma que o garantismo pode ser analisado em duas
vertentes, como programa politico-criminal e como programa dogmatico-critico
das esferas de controle, veja-se (2006, p. XVIII):

Concebo o garantismo desde duas perspectivas: a) como um
programa politico-criminal, instrumentalizado por um discurso
minimalista cuja estratégia é reduzir o impacto penal na sociedade
através da diminuicdo do volume de pessoas no carcere com a
restricdo do input do sistema penal (processos de descriminalizagéo e
despenalizacdo); e, b) com um programa dogmatico-critico de
atuacdo no interior das esferas de controle, a partir da (re)

interpretacdo dos textos e utilizagcdo das falhas do sistema (lacuna e
antinomias) para, desde dentro, contrariar o poder.

Para atingir a finalidade de resguardo dos direitos fundamentais, o
garantismo apregoa importancia singular ao principio da legalidade,
estabelecendo a necessidade de previsdo constitucional. Ademais, apregoa
que tal principio ndo pode ser analisado sob o aspecto puramente formal — de

acordo com a autorizagdo para determinado ente produzir a norma (norma
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vigente) -, mas também sob o ambito material (conteddo, norma vaélida),
separando os conceitos de vigéncia e validade das normas.
Em consonéncia, eis a licado de Carvalho (2002, p. 22/23):
A tese positiva da presuncao de regularidade dos atos de poder &
desmistificada. Nao basta a sintonia da norma com os parédmetros
formais preestabelecidos para sua validagao, mas é fundamental sua

harmonia com os direitos e garantias que expressam a sua
racionalidade material e substantiva do estatuto fundamental.

Veja-se que houve grande ruptura com o entendimento externado

pelos positivistas que analisavam a norma juridica tdo somente quanto a

competéncia para sua elaboracdo, emanacao do poder soberano de

determinado ente. Corroborando com o exposto, Bobbio afirmava que, poder
soberano e ordenamento juridico sao conceitos que se confundem.

Se é verdade que um ordenamento juridico € definido por meio da

soberania, é também verdade que a soberania em uma determinada

sociedade se define por meio do ordenamento juridico. Poder

soberano e ordenamento juridico sdo dois conceitos que se referem

um ao outro. E, portanto, quando o direito é definido por meio do

conceito de soberania, o que vem em primeiro plano ndo é a norma

isolada, mas o ordenamento; dizer que a norma juridica € a emanada

do poder soberano equivale a dizer que a norma juridica é aquela que

faz parte de um determinado ordenamento. A soberania caracteriza

nao uma norma, mas um ordenamento; caracteriza a norma apenas
enquanto ela é considerada como parte deste (2011, p. 41).

A adogcdo do Estado Democratico de Direito conduz
indubitavelmente ao garantismo, no sentido de que caberad ao intérprete
analisar o conteudo material das normas. Entretanto, ndo se pode combater a
criminalidade tdo somente com medidas despenalizadoras sob a alegacao de
ser ineficiente a punicdo imposta pelo Estado, posto que combate-se o efeito e
ndo as causas da criminalidade. Desta feita, defende-se a aplicagdo do direito
penal minimo considerando-se as peculiaridades da modernidade tardia.

Certo é que, o principio da secularizacao, que impede a punicao
de condutas meramente imorais, a gama de principios penais e processuais
penais inscritos na Constituicdo, o principio da unidade da Constituicdo, a
interpretagdo conforme, dentre outras medidas, conferem a certeza de
tendéncias do direito penal minimo incorporadas no ordenamento juridico

brasileiro.
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3.3 Direito penal minimo e direito penal maximo (pampenalismo)

Ferrajoli (2002, p. 29) estabeleceu as bases do garantismo penal,
amparando-o nos principios da legalidade estrita, materialidade, lesividade dos
delitos, responsabilidade pessoal, contraditério, presuncao de inocéncia.
Afirma, também que, o convencionalismo penal consiste no principio da
legalidade. O cognitivismo processual refere-se ao principio da estrita
jurisdicionariedade, atinente na verificacdo ou refutabilidade das teses
acusatérias, decididas na motivagcéao da sentenca.

Referido autor imp6s tépicos a serem seguidos pelo legislador e
demais intérpretes da norma.

Carvalho elenca os passos (2002, p. 25):

Segundo esse modelo, ndo é legitima qualquer irrogacdo de pena
sem que ocorra um fato exterior, danoso para terceiro, produzido por
sujeito imputavel, previsto anteriormente pela lei como delito, sendo
necesséaria sua proibicdo e puni¢do. Por outro lado, aliam-se aos
requisitos materiais 0s processuais, a dizer, a necessidade de que

sejam produzidas provas por uma acusacgao publica, em processo
contraditorio e regular, julgado por juiz imparcial.

O critério distintivo entre o direito penal maximo e o direito penal
minimo reside na previsdo de limitacdo ao poder punitivo. Com efeito, o
primeiro possui como caracteristica a imprevisdo e incerteza das condenacgdes
e 0 segundo busca a certeza. Oportuno mencionar que a limitagdo material
pode ser traduzida como devido processo substantivo, abordada em topico

apropriado da monografia.

3.4 Principios limitativos do poder punitivo estatal

Conforme acima esclarecido, o Estado ndo mais detém
discricionariedade absoluta na descricdo das condutas tipicas. Inicialmente,
devera observar que, nem todo os bens juridicos poderdo ser tutelados pelo
direito penal, ou seja somente parcela das ilicitudes serdo reguladas por esse
ramo do direito. Apds, deve obediéncia a espécie normativa apta, em regra lei
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ordinaria ou complementar e, por fim, respeitar os direitos e garantias
estatuidas na Constituicdo Federal.

Zeidan (2012, p. 46) estabelece que o sistema que condiciona o

exercicio do poder punitivo € embasado pelo principio da dignidade da pessoa:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil preceitua suportes

constantes em face dos direitos e garantias fundamentais,

controlando todas as atividades de exercicio do poder punitivo,

comecando desde as atividades preventivas da criminalidade até o

caso extremado de execucao das sangdes criminais. Cabe dizer que

todo esse sistema é norteado pelo principio fundamental da

Dignidade da Pessoa Humana, estabelecido no art. 1°, inciso Ill, da
Carta Constitucional.

Os principios limitadores do poder punitivo constituem em
garantias do cidadao frente ao poder do Estado, concretizando o direito penal
da culpabilidade.

Principio da legalidade constitui clausula pétrea. Sob o aspecto
politico confere seguranca juridica e, no aspecto juridico garante a nao
incriminacao quando n&o ocorrer a correta subsuncao do fato a norma.

Bitencourt (2013, p. 50) esclarece que:

O principio da legalidade é um imperativo que ndao admite desvios
nem excecgbes e representa uma conquista da consciéncia juridica
que obedece a exigéncias de justica, que somente os regimes
totalitarios o tém negado (...) a elaboragao de normas incriminadoras

é fungdo exclusiva da lei (...) a lei deve definir com precisdo e de
forma cristalina a conduta proibida.

Seu estudo engloba a anterioridade, reserva legal, “lege certa” ou
taxatividade e irretroatividade. Luisi (2003, p. 17) afirma que:
O principio da legalidade, segundo a doutrina maus contemporanea,
se desdobra em trés postulados. Um quanto as fontes das normas
penais incriminadoras. Outro concernente a enunciagdo dessas
normas. E um terceiro relativo a validade das disposi¢des penais no

tempo. O primeiro dos postulados € o da reserva legal. O segundo é
o da determinacgéao taxativa. E o ultimo é o da irretroatividade.

Na anterioridade, o fato devera estar descrito previamente em
relacdo a conduta. Pela reserva legal, somente determinadas espécies
normativas serao aptas para veicular normas penais incriminadoras, entretanto,
nada obsta a utilizacdo, por exemplo, dos costumes para criacdo de normas
penais permissivas. Segundo o principio da taxatividade, os tipos penais
deverdo ser descritos de forma que exista juizo de certeza na subsuncao da
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conduta ao tipo penal, evitando-se a utilizacdo de expressdes vagas. Por fim, o
principio da irretroatividade afirma que a lei penal mais gravosa nao retroagira
para atingir fatos praticados antes de sua vigéncia.

Roxin (1997) apud Bitencourt (2013, p. 51):

Uma lei indeterminada ou imprecisa e, por iSsso mesmo, pouco clara
nao protege o cidadao da arbitrariedade, porque nao implica uma
autolimitacdo do ius puniendi estatal, ao qual se possa recorrer.
Ademais, contraria o principio da divisdo dos poderes, porque permite
ao juiz realizar a interpretagdo que quiser, invadindo, dessa forma, a
esfera do legislativo.

O principio da intervengdo minima apregoa que o direito penal
dever incidir apenas em ultimo caso, englobando seu carater fragmentario, uma
vez que nao devera ser utilizado em toda ilicitude.

Bitencourt esclarece que (2013, p. 55)

Nem todas as ac¢oes que lesionam bens juridicos sao proibidas pelo
Direito Penal, como nem todos o0s bens juridicos sdo por ele
protegidos. O Direito Penal limita-se a castigar as agdes mais graves
praticadas contra os bens juridicos mais importantes, decorrendo dai
seu carater fragmentario, uma vez que se ocupa somente de uma
parte dos bens juridicos protegidos pela ordem juridica.

O desrespeito a intervencdo minima gera crescimento patologico
da norma penal em detrimento de sua qualidade.

Tal principio ndo estd expressamente previsto no texto
constitucional, mas dele decorre implicitamente da interpretacao do inc. Ill, art.
1°e caputdo art. 5°, ambos da CF.

Veja-se o deduzido por Luisi (2003, p. 40):

A Constituicdo vigente no Brasil diz serem inviolaveis os direitos a
liberdade, a vida, a igualdade, a seguranga e a propriedade (artigo 5°
caput), e pée como fundamento do nosso Estado democréatico de
direito, no artigo 1° do inciso lll, a dignidade da pessoa humana.
Decorrem, sem dlvidas desses principios constitucionais, como
enfatizado pela doutrina italiana e alema, que a restricdo ou privagao
desses direitos inviolaveis somente se legitima se estritamente
necessaria a sangao penal para a tutela de bens fundamentais do
homem, e mesmo de bens instrumentais indispensaveis a sua
realizagdo social. Destarte, embora ndo explicito no texto
constitucional, o principio da interven¢do minima se deduz de normas
expressas da nossa Grundnorm, tratando-se de um postulado nela
inequivocamente implicito.

A incidéncia do principio da dignidade da pessoa (principio de
humanidade) no aspecto penal acarreta dois aspectos, a saber: a) proibicao de
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incriminacao de condutas socialmente inofensivas e, b) vedacao de tratamento
degradante, cruel ou de carater vexatorio.

A seu turno, o principio da culpabilidade impede a
responsabilidade penal objetiva, impde dever do legislador em observar as
modalidades de erro como excludente e gradua a pena conforme o nivel de
censurabilidade do fato.

Quanto aos reflexos da aplicacdo do principio da culpabilidade,
Bitencourt (2013, p. 64) ressalta que:

Da adogdo do principio de culpabilidade em suas trés dimensées
derivam importantes consequéncias materiais: a) inadmissibilidade da
responsabilidade objetiva pelo simples resultado; b) somente cabe
atribuir responsabilidade penal pela pratica de um fato tipico e
antijuridico, sobre o qual recai o0 juizo de culpabilidade, de modo que

a responsabilidade é pelo fato e ndo pelo autor; ¢) a culpabilidade é a
medida da pena.

Principio da insignificAncia (bagatela), a conduta praticada pelo
agente além do preenchimento da tipicidade formal, com o devido juizo de
subsuncao do fato a norma, devera estar revestida de tipicidade material,
consistente na produgdo de lesées que ndo saoinsignificantes. Constitui causa
supralegal de exclusao da tipicidade material.

Bitencourt (2013, p. 61):

A insignificancia da ofensa afasta a tipicidade. Mas essa
insignificancia s6 pode ser valorada através da consideragédo global
da ordem juridica. Como afirma Zaffaroni, a “insignificAncia s6é pode
surgir a luz da fungdo geral que da sentido a ordem normativa e,
consequentemente, a norma em particular, e que nos indica que
esses pressupostos estdo excluidos de seu ambito de proibigéao, o

que resulta impossivel de se estabelecer a simples luz de sua
consideragao isolada”.

No desenvolvimento do estudo do mencionado principio, 0
Supremo Tribunal Federal elenca quatro vetores para a sua aplicacao: a) a
minima ofensividade da conduta; b) a auséncia de periculosidade social da
acao;c) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; d) a
inexpressividade da lesao juridica provocada.
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4 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

4.1 Principio da proporcionalidade na Alemanha

O desenvolvimento inicial ocorreu em sede de direito
administrativo, “incidindo como mecanismo de controle dos excessos dos
poderes estatais” (Ferraz, 2009, p. 83). Posteriormente, passou a ser utilizado
em outras areas do direito, ganhando relevancia, para o presente trabalho, o
direito constitucional e penal.

As diretrizes para afericao do principio da proporcionalidade foram
elencadas pela Corte Alema no julgamento do “caso das farméacias”. Em
apertada sintese, o contexto fatico do caso concreto envolvia decisdo do
governo local que, baseada em lei infraconstitucional, impediu que determinado
cidadao instalasse uma farmacia em area delimitada, sob o fundamento de que
haveria contrariedade ao interesse publico e particular, notadamente por
existirem na area outras farmacias. O particular alegou que o referido ato
normativo violaria a liberdade de exercicio profissional, direito assegurado pela
Constituicao alema, decidindo o Tribunal que a restricdo nao atendia ao
interesse publico.

Com propriedade, explana Ferraz (2009, 83/84):

O primeiro caso que se tem noticia naquele Tribunal, envolvendo a
sistematica de tutela dos direitos fundamentais com a utilizacdo do
principio da proporcionalidade, foi a sentenga prolatada pelo Tribunal
Constitucional Alemao, em 1958, no famoso caso das FARMACIAS
(Apotheknurteil). No referido caso, um farmacéutico impugnou
mediante recurso de amparo, uma decisdo baseada em lei do Estado
da Baviera de 1952 (em seu artigo 3.1), que versava sobre o
estabelecimento de uma série de exigéncias relacionadas ao
exercicio da atividade farmacéutica e abertura de novos
estabelecimentos em determinada comunidade. De acordo com o
recorrente, essa lei estaria a restringir sua liberdade de exercicio da
atividade profissional garantida pela Lei Fundamental (em seu artigo
12), questionando a medida do governo local que considerou a
criagdo de uma nova farmécia no local intentado pelo recorrente nao
preservaria 0 interesse publico, mas, pelo contrario, estaria a
restringir os beneficios econdmicos das farmacias circunvizinhas na
ordem de 40%, por causa de um excesso de produtos farmacéuticos.
Por essa razao, a instalagio da nova farmdcia nao se afigurava viavel
e, além disso, acarretaria risco para aquelas ja assentadas na mesma
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regido. A fim de resolver a questéo, tratou o Tribunal Constitucional
Alemao de aferir a constitucionalidade do referido artigo da lei
hostilizada (...) Assim, no caso em tela, entendeu-se que a restricao
imposta pela lei deveria ser absolutamente necessaria a preservacao
do interesse publico, 0 que ndo fora observado quando se restringiu a
liberdade de escolha da profissdo com base em argumentos
meramente de ordem econémico-comercial.
Apos, houve a sedimentagdo do conceito. Atualmente, o principio
da proporcionalidade é analisado em trés niveis: adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Essa formulacdo também foi decorrente
de julgado da Corte Alema, em 1971, envolvendo a analise sobre
armazenamento de petréleo (BVerfGE 30:292).

Veja-se a licdo de Ferraz (2009, p. 85).

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessario
para alcangar o objetivo procurado. O meio é adequado quando com
seu auxilio se pode alcangar o resultado desejado; é necessério
quando o legislador ndo poderia ter escolhido um outro meio
igualmente eficaz, mas que ndo limitasse ou limitasse de maneira
menos sensivel o direito fundamental.

Impende mencionar que o termo proporcionalidade em sentido

estrito foi “criado” pelo alemao RupprechtKrauss, em 1953. Tal circunstancia é
explanada por Branco (2009, p. 178):

O autor se referia ao subprincipio como procedimento de “relacionar
duas ou mais quantidades que podem ser medidas segundo um
parametro comum”. Distinguia a proporcionalidade em sentido estrito
do teste da necessidade, apontando que “se uma medida precisa ser
necessaria, entdo um interesse publico de importancia negligenciavel
pode levar a uma severa interferéncia sobre um direito (fundamental),

sem ser por isso invéalida.

Dessa forma, conclui-se que a construgdo do principio da
proporcionalidade e seu desenvolvimento, com a divisdo em subprincipios, foi
fruto de julgamentos exarados pelo Tribunal Alemao, com viés voltado a
andlise do controle de constitucionalidade dos atos normativos.

4.2 Subprincipios
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O principio da proporcionalidade é estudado em niveis, degraus
ou subprincipios. Com efeito, para aferir no caso concreto se houve o respeito
ao mencionado principio, o intérprete devera verificar, sucessivamente, a
presenga da adequacdo ou idoneidade, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito.

O subprincipio da adequacgéo tem relacao com a legitimidade do
fim e idoneidade da medida. Ferraz (2009, p. 88) afirma que: “sera legitimo
quando persegue a realizagdo de um direito individual de um bem coletivo ou
de um bem juridico nos contornos dos direitos fundamentais e dos principios
constitucionais”.

Ainda na analise do subprincipio da adequacéao, oportuna a licao
de Avila (2004, p. 117) ao estabelecer os aspectos ou niveis quantitativos,
qualitativos e probabilisticos:

Em termos quantitativos, um meio pode promover menos, igualmente
ou mais o fim do que o outro meio. Em termos qualitativos, um meio
pode promover pior, igualmente ou melhor o fim do que o outro meio.
E, em termos probabilisticos, um meio pode promover com menos,
igual ou mais certeza o fim do que outro meio. Isso significa que a
comparacao entre os meios que o legislador ou administrador tera de
escolher nem sempre se mantém em um mesmo nivel (quantitativo,
qualitativo ou probabilistico), como ocorre na comparagao entre um
meio mais fraco e outro mais forte, entre um meio pior e outro melhor

ou entre um meio menos certo e outro mais certo para a promogao do
fim.

A seu turno, ap6s analisar que foi preenchida a adequacao, deve-
se passar ao estudo do subprincipio da necessidade. Para tanto, os
doutrinadores entendem que o meio necessario € aquele que acarreta a
satisfagdo de um direito de forma menos prejudicial.

Nesse sentido, Ferraz (2009, p. 90):

O exame da necessidade pressupbe a comparacdo da medida
adotada com outros meios alternativos, de forma que, dentre as
medidas ja& consideradas idéneas para promover a finalidade
pretendida, seja escolhida aquela que restrinja de forma menos
gravosa ou prejudicial, os direitos em colisdo. Assim, uma
determinada restricdo € necesséria se ndo € possivel escolher outra
igualmente efetiva que limite menos o (s) direito (s) fundamental (is)
em questao.

Conforme Ferraz (2009, p. 92), a adequacdo e necessidade séo

mandamentos de otimizacdo, recaindo sobre as possibilidades faticas,

41



enquanto que a proporcionalidade em sentido estrito incide sobre as
possiblidades juridicas.

Utilizando-se a proporcionalidade em sentido estrito, o aplicador
do direito faz comparacdo entre os meios a serem utilizados e os fins
desejados. Aqui, proibe-se 0 excesso (garantismo negativo), bem como a
insuficiéncia de protecao (garantismo positivo).

Segue o entendimento de Branco (2009, p. 177):

O limite de satisfagdo do principio referente as possibilidades
juridicas é o objeto do subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito. Quando dois principios validos colidem, ha duas ordens de
otimizagao inconcilidveis entre si. A satisfacdo de um principio
depende da desestimacdo do outro. A realizacdo de um se faz as
custas do outro. Torna-se imprescindivel apurar qual dos dois
principios tem maior peso para a solugdo do problema. Esta
determinada, entdo, a ponderagdo. A maxima da proporcionalidade
em sentido estrito € o mandamento da ponderacao

Ha autores que nao sao filiados a ligacao entre o principio da
proporcionalidade em sentido estrito e a ponderacdo, alguns afirmando que
estd é género e aquela espécie (Ferraz, p. 93). Em que pese a falta de
uniformidade na doutrina, no presente sera adotada a linha de pensamento

segundo a qual a proporcionalidade em sentido estrito € o juizo de ponderacéo.

4.3 Juizo de ponderacao

Como exposto acima, a analise do principio da proporcionalidade
envolve trés etapas, a saber: adequacgao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito (ponderacao).

Pulido (2005) apud Ferraz (2009, p. 93), estabelece que a
ponderacgao corresponde a proporcionalidade em sentido estrito, veja-se:

A ponderagédo deve ser entendida como uma parte do principio da
proporcionalidade, seu terceiro subprincipio, exigindo que as
intervengdes no direito fundamental representam vantagens ao direito
ou bem constitucional que favorecem, de forma que sejam capazes

de justificar as desvantagens que a intervengdo origina ao titular do
direito afetado
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Pois bem, o estudo da ponderacdo também envolve trés niveis,
sendo oportuno consignar que nao existem critérios absolutos para solucao
inequivoca.

No primeiro, busca-se o grau de nao satisfacdo de um dos
principios (peso). Este deve ser considerado em duas dimensdes, abstrata e
concreta. Na abstrata € analisada a importdncia do principio na ordem
constitucional, enquanto que na concreta, sua relevancia no caso real.

Nesse sentido, Branco (2009, p. 178):

O juizo de ponderacao deve percorrer trés etapas.

Num primeiro momento, deve ser apurado o grau de nao satisfagéo
de um dos principios em confronto. E o mesmo que apurar a
importancia do principio que sofre o prejuizo com a medida adotada.
Essa magnitude do principio é referida como o “peso” do principio.
Esse peso tem duas dimensdes. A primeira é abstrata, que tem a ver
com a importancia material do principio no sistema constitucional e
que se desvenda pelo trabalho de reconhecimento dessa magnitude
na pratica constitucional e na doutrina assentada. A segunda

dimensao é a concreta, pela qual se apura a relevancia do principio
no caso circunstanciado que se examina.

Alexy estabelece que determinado principio terd maior peso
conforme ele se aproxime das necessidades da vida humana e autonomia do
individuo.

No segundo nivel, deve ser verificada a relevancia do respeito ao
principio contrario.

Por fim, “no dltimo passo do controle da proporcionalidade em
sentido estrita, verifica-se a importancia da satisfacdo do principio que opera
em sentido contrario justifica o0 dano ou a nao satisfacao do outro” (BRANCO,
2009, p. 180).

Nao se ignora que a aplicacdo do principio da ponderacao
acarreta discricionariedade por parte do intérprete do direito. Como forma de
aumentar a legitimidade da decisdo, ha a possibilidade de participacao da
sociedade — amicus curiae - em alguns processos com grande repercussao,
adicionando elementos ao debate.

Veja-se o entendimento de Branco (2009, p. 305):

O exercicio da ponderacao enseja que se experimente um inevitavel
coeficiente de subjetivismo por parte do aplicador do Direito. Se nao
ha como banir desse processo uma incontornavel medida de

discricionariedade, é possivel, porém, reduzir a tensdo gerada pela
falta de legitimidade representativo-democratica do juiz para realizar
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opcoes normativo-axiolégicas. Entre as providéncias orientadas a tal
objetivo, figura abertura da jurisdicdo constitucional para a
comunidade dos intérpretes da Constituicdo. Possibilitar que os
interesses na solugdo de uma controvérsia em torno da definicdo de
um direito de indole constitucional exprimam as suas vivéncias,
perspectivas e andlises configura mecanismo de alargamento do
processo de deliberacdo, propicio para torna-lo mais rente as
representagdes sociais sobre o justo na adjudicacdo de direitos. A
Abertura para a participagdo do amicicuriaeem procedimento de
arguicdo de inconstitucionalidade, quer incidental, quer em abstrato,
mostra que o sistema brasileiro, ja inovador em tantos setores
relativos a fiscalizacdo de constitucionalidade, busca sintonia com

exigéncias de legitimagéo do processo”.

E mais, para evitar elevado subjetivismo, notadamente nos casos
em que ocorre a aporia — questdo de dificil solucdo ou sem resposta
previamente estabelecida no ordenamento juridico, a analise da
fundamentacao exposta é que conferira legitimidade a solucao apresentada.

Em consonancia, Branco (2009, p. 306/307):

As exigéncias de legitimacado pelo procedimento induzem também a
jurisdicdo constitucional a dedicar a devida atengdo ao modo de
decidir. Entendido, em harmonia com Alexy, que a representacao
democratica da jurisdicdo é de indole argumentativa, a tarefa de
fundar as deliberagdes reivindica aplicado zelo. A fundamentagéo dos
juizos de ponderacdo assume, efetivamente, feitio de elemento
essencial para a legitimidade da jurisdicdo constitucional (...) H& de
se justificar o recurso a ponderacao, cabivel quando a questao nao se
resolva pela aplicacdo de conceitos incontrovertidos na comunidade
juridica (...) Todo o esforco de argumentagédo do juiz, ao realizar a
ponderagdo, ndo anula o subjetivismo envolvido, mas expde ao
controle da cidadania de que maneira e com que resultados a
discricionariedade foi servida.

Entretanto, a ponderacdo nao pode ser utilizada sem limites pelo
julgador. Antes, devera obedecer as ponderacdes realizadas pelo Poder
Constituinte, originario e derivado, e pelo legislador infraconstitucional.

Segue o entendimento de Branco (2009, p. 306/307):

As exigéncias de legitimacao pelo procedimento induzem também a
jurisdicdo constitucional a dedicar a devida atengdo ao modo de
decidir. Entendido, em harmonia com Alexy, que a representagdo
democratica da jurisdicdo é de indole argumentativa, a tarefa de
fundar as deliberagdes reivindica aplicado zelo. A fundamentagéo dos
juizos de ponderacdo assume, efetivamente, feitio de elemento
essencial para a legitimidade da jurisdicdo constitucional (...) Ha de
se justificar o recurso a ponderacao, cabivel quando a questao nao se
resolva pela aplicacdo de conceitos incontrovertidos na comunidade
juridica (...) Todo o esforco de argumentagédo do juiz, ao realizar a
ponderagdo, ndo anula o subjetivismo envolvido, mas expde ao
controle da cidadania de que maneira e com que resultados a
discricionariedade foi servida.
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Desta forma, o juizo de ponderacdo, vertente decorrente do
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, sera aplicado nos casos
em que o ordenamento juridico ndo apresentar solugéo predeterminada. Deve-
se atentar ao fato de que deve ser buscada a proibicdo do excesso, bem como
a proibicao da protecao insuficiente dos bens juridicos a serem sopesados.

4.4 Breves consideracoes sobre a proporcionalidade em sentido estrito e
formula quociente ou peso

Como acima esclarecido, os subprincipios da adequacido ou
idoneidade e o0 da necessidade consistem em mandamentos de otimizacao
quanto as possibilidades faticas e, a proporcionalidade em sentido estrito,
mandamento de otimizacdo das possibilidades juridicas, ambito da ponderacao
(Alexy, 2011, p. 132/133).

Mencionado autor (2011, p. 133) estabeleceu a lei da ponderacgao,
com a seguinte premissa: “quanto mais alto € o grau do ndo cumprimento ou
prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento
do outro”.

Pois bem, visando sistematizar o estudo do subprincipio acima
mencionado, com a finalidade de conferir critérios racionais, Alexy (2011, p.
133) elaborou a férmula quociente ou peso, dividindo a aplicagdo da
proporcionalidade em sentido estrito em trés passos, veja-se:

“Em um primeiro passo deve ser comprovado o0 grau de nao
cumprimento ou prejuizo de um principio (Pi). A esse deve, em um
segundo passo, a seguir, seguir a comprovacao da importancia do
cumprimento do principio em sentido contrario (Pj). Em um terceiro
passo deve, finalmente, ser comprovado se a importancia do

cumprimento do principio em sentido contrario justifica o prejuizo ou
nao cumprimento do outro (PjPPi) C.

A férmula propugnada por Alexy possui trés variaveis (Ferraz,
2009, p. 96): intensidade das intervencdes nos principios em colisdo (l); peso
abstrato dos principios (G) e aceitacdo, baseada na experiéncia, sobre a
realizacdo ou nao dos principios (S).

A intensidade da intervencdo é sempre concreta, podendo ser
classificada em trés niveis: leve, média ou grave. Alexy (2003) apud Ferraz
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(2009, 96): “o quao importante é o cumprimento do principio em sentido
contrario Pj determina-se segundo as repercussées que a omissdao da
intervencao em Pi teria para Pj”.

No peso em abstrato dos principios analisa-se: “0 peso que cada
principio possui antes de levar em conta as caracteristicas do caso concreto”
(Ferraz, p. 98), devendo o que tem maior peso prevalecer sobre o de menor.

De acordo com o grau de seguranca na aceitacdo sobre a
realizacdo ou nao dos principios. Conforme Alexy (2003) apud Ferraz (2009, p.
98): “quanto mais grave uma intervencao em um direito fundamental, tanto
maior deve ser a certeza de premissas apoiadoras da intervengao”.

Oportuno consignar que, apés o desenvolvimento das premissas
acima especificadas, Alexy desenvolveu a férmula peso:

Gij = li.Gi.Si

j.Gj.Sj

Referente a explicacdo da férmula, Ferraz (2009, p. 100)
esclarece que:

Dessa férmula, resta apenas concluir que GlJ representa o resultado
da ponderacdo ou, em outras palavras, o peso concreto ou
importancia de um principio sob as circunsténcias do caso a ser
decidido, e que, por 6ébvio, qualquer valor acima de 1 leva a

prevaléncia de Pi (...) ao passo que valores inferiores levam a
prevaléncia de Pj.

Conferindo concretude a teoria da ponderagéo, Alexy (2011, p.
135/136) tece comentarios acerca da decisdo do Tribunal Constitucional
Alemao no caso da revista Titanic. Em sintese, a revista veiculou séatiras de um
oficial da reserva, com problemas locomotores, adjetivando-o de aleijado.
Entendeu o Tribunal cabivel a intervencdo na livre manifestacdo do
pensamento diante da ofensa ao direito da personalidade do oficial,
determinando a condenacdo do primeiro ao pagamento de indenizacdo ao
segundo.

Sendo assim, diante de caso em que ha colisdo de direitos
fundamentais, por exemplo, livre manifestacdo do pensamento e protecado a
honra (direito da personalidade), analisa-se o grau de ingeréncia em cada

direito fundamental. Justifica-se a intervencdo no primeiro direito fundamental
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se houve violagdo maior no segundo. O estudo devera englobar a intensidade
da intervengéo e o grau de importancia dos direitos em observagéo.

4.5 Exposicoes sobre o principio da proporcionalidade

Faz-se necessério destacar que a doutrina ndo € unanime quanto
a denominacdo conferida ao principio da proporcionalidade. A titulo de
exemplo, eis algumas das nomenclaturas utilizadas: proibicdo de excesso,
vedacao de excesso, principio da concordancia pratica, vedacao de arbitrio,
principio de avaliacdo de bens juridicos, principio da avaliacdo de interesses,
principio de justica. Em reiteradas decisdes do Supremo Tribunal Federal, a
razoabilidade foi utilizada como sinébnimo de proporcionalidade (Correia, p. 54).
Em que pese grande parte dos doutrinadores néo diferenciarem o
principio da proporcionalidade com o da razoabilidade, alguns distinguem.
Nesse sentido, Santos (2001, p. 218) estabelece que: “a razoabilidade trata da
legitimidade da escolha dos fins em nome dos quais agira o Estado, enquanto
a proporcionalidade averigua se 0s meios sdao necessarios, adequados e
proporcionais aos fins ja escolhidos”.
Afonso da Silva (2002) apud Correia (2009, p. 61), esclarece que
a razoabilidade seria a adequacédo e a proporcionalidade a necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, veja-se:
Assinala que a razoabilidade se aparta da proporcionalidade porque
contempla em seu conceito apenas 0 subelemento da adequagéo,
enquanto a proporcionalidade adiciona a esse componente o0s

subelementos da necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,
dai se inferindo que o exame da proporcionalidade é mais amplo.

No desenvolvimento do presente trabalho, analisou-se a divisdo
das normas juridicas, seguindo-se a orientacdo explanada por Alexy, segundo
a qual as normas juridicas sdao compostas por regras e principios. Entretanto,
no desenvolvimento dos estudos, a doutrina chegou a conclusédo da existéncia
de terceiro género de normas juridicas, a saber, os postulados normativos.

Com escoro nas licdes de Avila (2012, p. 143/144), os postulados

normativos ndo estdo no mesmo nivel e nao possuem os mesmos destinatarios
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das regras e principios. Ademais, destinam-se a estabelecer os critérios de
aplicagédo de outras normas, sendo denominado de metanormas, normas de
segundo grau, sobreprincipios.

Quanto a divisdo do género norma, parcela dos pensadores
classifica o principio da proporcionalidade entre os postulados normativos
aplicativos, incidindo como critério de interpretacdo, sopesamento entre os
principios.

Em consonancia com o exposto, aduz Correia (2009, p 51/52):

Proporcionalidade pode ser classificada, isto sim, entre os postulados
normativos aplicativos, ou seja, metanormas ou normas de segundo
grau, que estabelecem a estrutura de aplicagdo de outras normas,
principios e regras (..) Assim, resta claro que ndo é a
proporcionalidade que se choca com outros principios e corre o risco
de ser afastada ou atenuada no caso concreto. Diferentemente, ela
sempre ira incidir como critério de interpretacéo e aplicagcao do direito
do direito para solucionar o conflito entre dois ou mais principios,
elegendo o meio que melhor realize todos eles. Em outras palavras, a
proporcionalidade ndo entra em conflito com outras normas-principio,
nao é a concretizada em varios graus ou aplicada mediante criagcao
de regras de prevaléncia diante do caso concreto.

Ela deflui exatamente como mecanismo ou método de sopesamento
entre outros principios que se encontrem, num determinado
momento, em situagdo de antagonismo.

Desta feita, conclui-se que a proporcionalidade pode ser
analisada como postulado de aplicagdo das normas juridicas; instrumento de

controle dos excessos estatais; combate a omissdo ou acao deficientes do
Estado.

4.6 Devido processo legal substantivo

Sabe-se que o processo legislativo, além respeitar os aspectos
formais, devera ser justo, evitando-se os arbitrios e excesso de poder do
Estado em relacdo aos cidaddos. Eis a ideia de devido processo legal
substantivo.

Historicamente, houve a sedimentacdo da adocdo do devido
processo legal no direito norte-americano, em decisdo datada de 1856.
Baptista (2001) apud Correia (2009, p. 67):
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Deciséo judicial proferida no caso Wynehamer v. People, em Nova
lorque, no ano de 1856, na qual se firmou definitivamente o
procedente de que o devido processo legal, destinando-se também a
tutela das garantias basicas, seria instrumento colocado ao alcance
do Poder Judiciario para controlar todos os atos emanados do
Estado.

Com o devido processo substancial, passa-se a analisar e
controlar a legitimidade dos atos normativos infraconstitucionais e das acoes e
omissdes estatais de acordo com a proporcionalidade.
Nesse sentido, Correia (2009, p. 68):
Impregnado desse novo sentido, o devido processo legal substantivo
passa a exprimir a necessidade de se examinar e controlar a
legitimidade das leis e dos atos de governo sob o angulo da
proporcionalidade, aquilatando sua adequagéo e sua necessidade em

relacdo aos fins acolhidos pela Constituicdo, além de mensurar a
carga imposta na restricdo dos direitos fundamentais.

E cedico que, durante o positivismo vigorava o império da lei e, tal
postura acarretava, muitas vezes, no desrespeito aos direitos fundamentais.
Ocorre que, com a mudanca de pensamento, a atuacao legiferante devera
obedecer os aspectos formais e matérias expostos na Constituicdo Federal,
sob pena de incorrer em inconstitucionalidade formal ou material.

Ademais, devera ser respeitado o nucleo de cada direito, de forma
gue nao acarrete seu total “esvaziamento”, bem como a proporcionalidade.

Os fundamentos do principio da proporcionalidade sdo apontados
pela doutrina como os seguintes: Estado Democratico de Direito (art. 1°, CF) e
devido processo substantivo (art. 5 inc. LIV, CF).

Os direitos fundamentais acarretam duplo aspecto ao legislador, o
de atuacao positiva e negativa. O primeiro implica nos imperativos de tutela,
ocasionando a elaboragdo normativa tanto preventiva quanto repressiva,
utilizando-se o principio da proporcionalidade como controle das medidas que
limitam os direitos fundamentais.

Sarlet (2012, p. 406) afirma que:

Para a efetivagcao de seus deveres de prote¢do, o Estado — por meio
da atuagao de seus 6rgaos ou agentes — corre o risco de afetar de
modo desproporcional outro(s) direito (s) fundamental (is), inclusive o
(s) direito (s) de quem esteja sendo acusado de violar direitos
fundamentais de terceiros. Esta hipétese corresponde as aplicagoes
correntes do principio da proporcionalidade como critério de controle

da constitucionalidade das medidas restritivas de direitos
fundamentais (...) O principio da proporcionalidade atua aqui, no
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plano da proibigdo do excesso, como um dos principais limites as
limitagbes dos direitos fundamentais.

Além da vertente da proibicdo do excesso, devera ser analisada
se a protecdo conferida ao Estado a determinado direito fundamental nao
ocorreu de forma deficiente. Aqui, incide a vedagao da protecao insuficiente.

Nesse sentido, Sarlet (2012, p. 406):

Por outro lado, podera o Estado frustrar seus deveres de protecao
atuando de modo insuficiente, isto &, ficando aquém dos niveis
minimos de protegdo constitucionalmente exigidos ou mesmo
deixando de atuar. (...) proibicdo de insuficiéncia (...) Em suma,
desproporgbes — para mais ou para menos — caracterizam violagoes
ao principio em apreco e, portanto, antijuridicidade.

A andlise da vedagdo da protecdo insuficiente também é
decomposta em trés etapas: adequacao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. Pela adequacéao, observa-se se a medida é apta para proteger o
bem. Apds, busca-se averiguar a existéncia de meios de protecao mais
eficiente. Por fim, € realizada ponderagcdo entre a efetivacdo da medida de
protecdo e a preservacao de outros direitos.

Veja-se a doutrina (Sarlet, 2012, p. 408):

Determinada a existéncia de um dever de protec¢do e o0 seu respectivo
objeto, 0 que constitui um pressuposto de toda a analise posterior, €
possivel descrever as trés etapas da seguinte maneira: a) no que diz
com o exame da adequacao ou idoneidade, é necessario verificar se
a(s) medida(s) — e a prépria concepcgao de protecdo — adotada(s) ou
mesmo prevista(s) para a tutela do direito fundamental é (séo) apta(s)
a proteger de modo eficaz o bem protegido; b) em sendo afirmativa a
primeira resposta, cuida-se de averiguar se existe uma concepgéo de
seguranca (protecdo) mais eficaz, sem que com isso se esteja a
intervir de modo mais rigoroso em bens fundamentais de terceiros ou
interesses da coletividade? (...) ¢) no ambito da terceira etapa (que
corresponde ao exame da proporcionalidade em sentido estrito ou
razoabilidade, como preferem alguns), é preciso investigar se o
impacto das ameagcas e riscos remanescentes apds a efetivagdo das
medidas de protecao é de ser tolerado em face de uma ponderagao
com a necessidade de preservar outros direitos e bens fundamentais
ou coletivos.

Sendo assim, para que uma norma seja valida é necessario que

seja formal e materialmente constitucional.
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5 MANDADO DE CRIMINALIZACAO E TRAFICO DE DROGAS

5.1 Mandados de criminalizacao

Conforme destacado no primeiro capitulo, os direitos
fundamentais assumem dupla funcédo, impedindo seu descumprimento por
parte do Estado, bem como impondo o dever de obstar agressdo proveniente
de terceiros.

Quanto as funcbes desempenhadas pelos direitos fundamentais,
consolidadas em julgado exarado pela Corte Constitucional alema, segue a
licdo de Mendes (s/d, p. 629/630):

A jurisprudéncia da Corte Constitucional alema acabou por consolidar
entendimento no sentido de que do significado objetivo dos direitos
fundamentais resulta o dever do Estado ndo apenas de se abster de
intervir no ambito de protecdo desses direitos, mas também de
proteger tais direitos contra a agresséo ensejada por atos de terceiros
(...) Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas
como proibicdo de intervencdo (Eingriffsverbote), expressando
também um postulado de protecéo (Schutzgebote).

O postulado de protecao é analisado em trés vertentes: dever de
proibicao, dever de seguranca e dever de evitar riscos. O primeiro impde a
proibicdo de determinadas condutas; o segundo, a obrigacdo de protecdo dos
individuos contra atos de terceiros e, o ultimo, permite ao Estado a atuacéo
para evitar riscos aos individuos.

Veja-se o explanado por Mendes (s/d, 630):

a) dever de protecdo (Verbotsp/izcrit), consistente no dever de proibir
determinada conduta; b) dever de seguranga (Sicherheitspfliccht),
que impde ao Estado o dever de proteger o individuo contra ataques
de terceiros mediante a adogcdo de medidas diversas; c) dever de
evitar riscos (Risikoflicht), que autoriza o Estado a atuar com o
objetivo de evitar riscos para o cidaddo em geral mediante a dogéo de
medidas de protecdo ou de prevencdo, especialmente em relagdo ao
desenvolvimento técnico ou tecnoldgico (...) Na dogmatica alema é
conhecida a diferenciacdo entre o principio da proporcionalidade
como proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e como proibicao de
protecao deficiente (Untermassverbot). No primeiro caso, o principio
da proporcionalidade funciona como parametro de afericdo da
constitucionalidade das intervencdes nos direitos fundamentais, como
proibi¢cdes de intervengdes. No segundo, a consideragao dos direitos
fundamentais, como imperativos de tutela (Canaris) imprime ao
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principio da proporcionalidade uma estrutura diferenciada. O ato nao
sera adequado quando nao proteja o direito fundamental de maneira
6tima; nao serd necessério na hipétese de existirem medidas
alternativas que favorecam ainda mais a realizacdo do direito
fundamental; e violara o subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito se o grau de satisfacao do fim legislativo é inferior ao grau em
que nao se realiza o direito fundamental de protecéao.

As normas inseridas na Constituicdo Federal brasileira como

mandados de criminalizagdo implicam no dever de protecdo dirigido ao

legislador, tratando-se de matérias em que o Poder Constituinte impbs ao

elaborador da norma a obrigatoriedade de regulamentacgao.

Nesse sentido, conceitua Ponte (s/d, p. 152):

Os mandados de criminalizagdo indicam matérias sobre as quais o
legislador ordinario ndo tem a faculdade de legislar, mas a
obrigatoriedade de tratar, protegendo determinados bens ou
interesses de forma adequada e, dentro do possivel, integral.

Para o controle das omissées em relacao as normas de eficacia

limitada, nossa Lei Maior prevé o Mandado de Injuncao (art. 5°, inc. LXXI) que,

conforme dic¢do legal, sera cabivel quando: “a falta de norma regulamentadora

torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das

prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e cidadania”, a Acéao

Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, podendo ser utilizado em alguns

casos a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Acerca dos mecanismos de combate a sindrome de inefetividade

das normas constitucionais, oportuna a licado de Canotilho apud Moraes (2007,

p. 164):

Resta perguntar como o mandado de injungdo ou a agao
constitucional de defesa perante as omissdées normativas € um passo
significativo no contexto da jurisdicdo constitucional das liberdades.
Se um mandado de injun¢do puder, mesmo modestamente, limitar a
arrogante discricionariedade dos 6rgaos normativos, que ficam
calados quando a sua obrigacao juridico-constitucional era vazar em
moldes normativos regras atrativas de direitos e liberdades
constitucionais; se, por outro lado, se conseguir chegar a uma
protecdo sem lacunas; se, através de pressodes juridicas e politicas,
se comecar a destruir o ‘rochedo de bronze’ da incensurabilidade do
siléncio, entdo o mandado de injuncao lograra os seus objetivos.

Ocorre que, grande parte da doutrina afirma que os controles de

ineficacia das normas constitucionais ndao atendem a contento, ou seja, caso a

omissao ocorra por parte do Poder Legislativo cabera ao Poder Judiciario

apenas declarar a mora, sem maiores consequéncias ao poder omisso,
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conforme doutrina tradicional, pena de invasao no principio da separagédo dos
poderes.

O mesmo raciocinio é aplicado no descumprimento dos
mandados de criminalizacdo por parte do Legislativo. Nesse sentido, Ponte
adverte que (s/d, p. 152):

No ordenamento juridico brasileiro, 0 ndo atendimento a um mandado
de criminalizagdo por parte do Poder Legislativo nao traz, no ambito
legal, qualquer consequéncia, a ndo ser a instituicdo do Congresso
Nacional em mora legislativa, desde que, para tanto, tenha sido
proposta agao direta de inconstitucionalidade por omisséo, a arguicao
de descumprimento de preceito fundamental ou mandado de
injuncdo. Esse é o grande problema que acomete o assunto, qual
seja, ndo ha qualquer tipo de sangéo efetiva destinada ao legislador
que, de forma dolosa ou néo, deixa de proceder ao enfrentamento da

matéria que seria obrigatério.

Pois bem, a doutrina apregoa a existéncia de mandados de
criminalizagao explicitos e implicitos. Os primeiros podem ser encontrados em
artigos do Texto Maior, notadamente arts. 5°, incs. XLII, XLIII, XLIV, § 3°, 7°,
inc. X, 227, § 4° e 225; os segundos decorrem de interpretagéo e consistem na
criminalizacdo de condutas que lesem o0s interesses defendidos na
Constituicao.

Ponte (s/d, p. 152/153) afirma que:

Os mandados explicitos de criminalizagdo contidos em nossa
Constituicdo sdo encontrados nos artigos 5°, incisos XLII (racismo),
XLIII (tortura, tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo
e crimes hediondos) e XLIV (acdo de grupos armados, civis ou
militares contra a ordem constitucional e o Estado democratico), e §
3° (os tratados e convencgoes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais); 7° inciso X
(retencdo dolosa do salario dos trabalhadores); 227, § 4° (abuso,

violéncia e exploragdo sexual de crianga ou adolescentes); 225
(condutas lesivas ao meio ambiente).

As balisses dos mandados de criminalizagdo implicitos foram
tecidas no ano de 1975, no julgamento sobre a constitucionalidade de lei,
denominada “solucdo de prazo, que permitia o aborto pela Corte Alema —
Schwangerschaftsabbruh — I. Resumidamente, mencionado ato normativo
autorizava o aborto realizado por médico, autorizado pela gestante, desde que
ocorrido dentro do prazo de 12 semanas de gestdo, sendo reconhecida sua

inconstitucionalidade.
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Em consonancia, aduz Ponte (s/d, p. 165):

O reconhecimento dos mandados implicitos de criminalizagdo ocorreu
pela primeira vez em 25 de fevereiro de 1975, por intermédio de uma
decisao do Tribunal Constitucional Federal Alemao, que reconheceu
a inconstitucionalidade da disposicao contida na reforma do Codigo
Penal tedesco, que permitia a interrupgdo da gravidez nos trés
primeiros meses de gestagéo.

A doutrina dos mandados implicitos esta assentada nas seguintes
premissas: (i) os bens juridicos penais devem encontrar fundamento na
Constituicao; (ii) o Estado deve atuar positivamente na implementagdo dos
direitos fundamentais; (iii) a protecao conferida ndo pode ser insuficiente e,
tampouco, excessiva; (iv) a incidéncia do direito penal deve operar em ultimo
caso e, sempre, respeitando o principio da proporcionalidade.

Scalcon (2007, p. 03) afirma que:

Tais mandados implicitos decorreriam, em sintese introdutéria, de
duas premissas basicas: (a) a de que os direitos fundamentais
apresentam dupla dimensdo, exigindo ndo apenas uma atuagao
negativa, mas também uma atuacao positiva do Estado, o qual teria
dever de protege-los de agressbes de terceiros, 0 que poderia ser
realizado através de normas penais e (b) a de que essa protecao
exigida do Estado ndo pode ser ineficiente, mas, muito ao contrério, a
atuacdo Estatal estaria vinculada ao principio da proibigdo da
protecdo deficiente, o que tornaria, muitas vezes, nao apenas
possivel, mas obrigatéria a realizacdo da protecao unicamente por
meio de normas incriminadoras. Dessa modo, restariam configurados
os mandados implicitos de criminalizagao.

Passa-se a efetuar o controle de constitucionalidade das normas
a luz do principio da proporcionalidade. Essa tendéncia ja encontra amparo na
jurisprudéncia brasileira. Por exemplo, no julgamento do HC 104.410/RS,
versando sobre a (a)tipicidade do delito de posse de arma de fogo
desmuniciada, o Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo nos seguintes
moldes:

HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO
DESMUNICIADA. (A) TIPICIDADE DA CONDUTA. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. MANDATOS
CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZAGAO E MODELO EXIGENTE
DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS EM
MATERIA PENAL. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO EM FACE DO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. LEGITIMIDADE DA
CRIMINALIZAGAO DO PORTE DE ARMA DESMUNICIADA. ORDEM
DENEGADA.

1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS.
1.1. Mandatos Constitucionais de Criminalizacdo: A Constituicdo de
1988 contém um significativo elenco de normas que, em principio,
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ndo outorgam direitos, mas que, antes, determinam a criminalizagdo
de condutas (CF, art. 5°, XLI, XLII, XLII, XLIV; art. 7°, X; art. 227, §
4°). Em todas essas normas é possivel identificar um mandato de
criminalizag@o expresso, tendo em vista os bens e valores envolvidos.
Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas como
proibi¢cdes de intervencgédo (Eingriffsverbote), expressando também um
postulado de protecdo (Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos
fundamentais expressam n&o apenas uma proibigdo do excesso
(Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como
proibicbes de protecdo insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote). Os mandados constitucionais de criminalizacao,
portanto, impéem ao legislador, para o seu devido cumprimento, o
dever de observancia do principio da proporcionalidade como
proibicdo de excesso e como proibicdo de protecdo insuficiente. 1.2.
Modelo exigente de controle de constitucionalidade das leis em
matéria pena, baseado em niveis de intensidade: Podem ser
distinguidos 3 (irés) niveis ou grais de intensidade do controle de
constitucionalidade de leis penais, consoante as diretrizes elaboradas
pela doutrina e jurisprudéncia constitucional alema: a) controle de
evidéncia (Evidenzkontrolle); b) controle de sustentabilidade ou
justificabilidade (Vertretbarketskontrolle); c¢) controle material de
intensidade (intensivierteninhaltlichenKontrolle). O Tribunal deve
sempre levar em conta que a Constituicdo confere ao legislador
amplas margens de acdo para eleger os bens juridicos penais e
avaliar as medidas adequadas e necessarias para a efetiva protecao
desses bens. Porém, uma vez que se ateste que as medidas
legislativas adotadas transbordam os limites impostos pela
Constituicdo — 0 que podera ser verificado com base do principio da
proporcionalidade como proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e
como proibicao de protecdo deficiente (Untermassverbot) -, deveré o
Tribunal exercer um rigido controle sobre a atividade legislativa,
declarando a inconstitucionalidade de leis penais transgressoras de
principios constitucionais (...).

Desta forma, a Constituicdo confere margem ao legislador para
escolha dos bens juridicos penais. Caso ocorra o desrespeito aos limites

impostos, a lei padecera de inconstitucionalidade.

5.2Trafico de drogas. Escorc¢o histérico

A criminalizacdo da venda de drogas, bem como a discusséao
acerca da necessidade do direito penal recair sobre a conduta do usuario é
relativamente recente. Com efeito, Silva (2011, p. 01) afirma que o comércio de
drogas era criminalizado nas Ordenacdes Filipinas, cuja pena era a perda da
propriedade e degredo para Africa. O Cédigo Penal de 1890 também
criminalizava a mercancia.

Em 1909, a Convengdo Internacional do Opio, realizada em

Shangai, acarretou a elaboracdo da Convencdo do Opio, em 1912, assumindo
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0s paises signatarios o compromisso de ado¢cdo de medidas com a finalidade
de controle do comércio de cocaina, morfina e heroina, subscrito pelo Brasil em
1912, conforme esclarece Silva (2011, p. 01).

Preleciona Filho (1996, p. 33):

Apesar de o uso de substancias entorpecentes ser tdo antigo quanto
a humanidade, apenas no inicio deste século foram feitas as
primeiras tentativas de controle e repressdo em ambito polinacional.
A primeira delas foi a conferéncia de Shangai, em 1909, que reuniu
13 paises para tratar do problema do épio indiano infiltrado na China.
Estd conferéncia internacional, porém nado produziu resultados
praticos. Em dezembro de 1911, reuniu-se em Haia a primeira
Conferéncia Internacional do Opio, da qual resultou, em 1912,
convencgao internacional prejudicada em sua execucgéao pela | Grande
Guerra, tendo entrado em vigor apenas em 1921.

No ano de 1925, apds o término da primeira guerra mundial,
realizou-se a Convencgao de Genebra que, conforme esclarece Filho (1996, p.
33) ampliou “o conceito de substancia entorpecente e instituiu sistema de
controle do tréfico internacional por meio de certificados de importacdo e
autorizacao de exportacao”.

O Cadigo Penal de 1940 também nao criminalizava o consumo de
drogas, classificando a conduta como questdo de saude publica,
posicionamento modificado no Brasil com o golpe militar de 1964 e a edicéo da
Lei de Seguranca Nacional que passou a inserir 0 uso como figura tipica a ser
tutelada como politica criminal.

No ano de 1961, o Brasil ratificou a Convencdo Unica sobre
Entorpecentes, com previsdo de medidas de controle e fiscalizacao.

Nesse sentido, Filho (1996, p. 34):

A Convencao Unica sobre Entorpecentes (...) além de relacionar os
entorpecentes e classifica-los segundo suas propriedades, a
convencao estabelece as medidas de controle e fiscalizacao,
prevendo restricbes especiais aos particularmente perigosos.
Também, dada a impossibilidade de enumeragcdo exaustiva das
drogas, disciplina o procedimento para a inclusdo de novas
substancias que devam ser controladas (art. 3°. Fixada a
competéncia das Nagbes Unidas em matéria de fiscalizagdo
internacional de entorpecentes, cometeu, ainda, a Convengéao Unica,
as fungbes respectivas a Comissdo de Entorpecentes do Conselho

Econdmico e Social e ao Orgdo Internacional de Fiscalizagdo de
Entorpecentes.

Em 1971, firmou-se em Viena a Convencéao Internacional sobre as

Substéancias Psicotropicas, complementada em 1988.
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Editou-se a lei 6.368/76, com a separacao das condutas de
traficante e usuario, incidindo o direito penal em ambas. Em 1988, com a
Constituicao Federal, a punicdo ao trafico de drogas passou a constituir
mandado de criminalizacdo, crime equiparado ao hediondo, vedando-se a
concessao de fianga, graga ou anistia (CF, art. 5°, inc. XLIII).
Como forma de cumprir o mandado de criminalizacao
especificado acima, houve a edi¢ao da lei 11.343/06, segue a ementa:
Institui 0 Sistema Nacional de Politicas sobre Drogas — SISNAD;
prescreve medidas para prevengdo do uso indevido, atencdo e
reinser¢do social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece

normas para repressao a produ¢do ndo autorizada e ao trafico ilicito
de drogas; define crime e da outras providéncias.

Verifica-se que a atual lei substituiu a expressdo substancia
entorpecente, outrora utilizada pelas leis 6.368/76 e 10.409/02, por drogas que,
conforme diccao legal (paragrafo unico, artigo 1°) podem ser conceituadas
como: “as substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim
especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo
Poder Executivo da Uniao”.

Dentre as inovacdes, retirou-se a possibilidade de aplicacdo de
pena privativa de liberdade ao usuario de drogas por estar diante de questao
mais afeta a saude publica; previsdo de causa de diminuicdo da pena, §4°, art.
33, “trafico privilegiado”; regime mais rigoroso para quem pratica comércio de
drogas no art. 44, afirmando ser inafiancavel, insuscetivel de sursis, graca,
indulto, anistia e liberdade proviséria, vedada a conversdo de suas penas em
restritivas de direitos. Entretanto, em sede de controle incidental de
constitucionalidade (HC 97.256) realizado pelo STF foi declarada a
inconstitucionalidade da expressao “vedada a conversdo de suas penas em
restritivas de direitos”, com a seguinte ementa:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ART. 44 DA LEI
11.343/2006: IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE EM PENA RESTRITIVA DE DIREITOS.
DECLARACAO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE.
OFENSA A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZACAO
DA PENA (INCISO XLVI DO ART. 52 DA CF/88). ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. O processo de individualizagao da pena é um caminhar no rumo da
personalizag&o da resposta punitiva do Estado, desenvolvendo-se em

trés momentos individuados e complementares: o legislativo, o
judicial e o executivo. Logo, a lei comum n&o tem a forca de subtrair
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do juiz sentenciante o poder-dever de impor ao delinqliente a sancao
criminal que a ele, juiz, afigurar-se como expressdo de um concreto
balanceamento ou de uma empirica ponderacdo de circunstancias
objetivas com protagonizagdes subjetivas do fato-tipo. Implicando
essa ponderacdo em concreto a opcao juridico-positiva pela
prevaléncia do razoavel sobre o racional; ditada pelo permanente
esforco do julgador para conciliar seguranga juridica e justica
material.

2. No momento sentencial da dosimetria da pena, o juiz sentenciante
se movimenta com ineliminavel discricionariedade entre aplicar a
pena de privagédo ou de restricdo da liberdade do condenado e uma
outra que ja nao tenha por objeto esse bem juridico maior da
liberdade fisica do sentenciado. Pelo que é vedado subtrair da
instancia julgadora a possibilidade de se movimentar com certa
discricionariedade nos quadrantes da alternatividade sancionatéria.

3. As penas restritivas de direitos sdo, em esséncia, uma alternativa
aos efeitos certamente trauméaticos, estigmatizantes e onerosos do
carcere. Nao é a toa que todas elas sdo comumente chamadas de
penas alternativas, pois essa € mesmo a sua natureza: constituir-se
num substitutivo ao encarceramento e suas seqlelas. E o fato é que
a pena privativa de liberdade corporal ndo é a Unica a cumprir a
funcéo retributivo-ressocializadora ou restritivo-preventiva da sancéo
penal. As demais penas também s&do vocacionadas para esse
geminado papel da retribuicdo-prevencao-ressocializagdo, e ninguém
melhor do que o juiz natural da causa para saber, no caso concreto,
qual o tipo alternativo de reprimenda € suficiente para castigar e, ao
mesmo tempo, recuperar socialmente o apenado, prevenindo
comportamentos do género.

4. No plano dos tratados e convengées internacionais, aprovados e
promulgados pelo Estado brasileiro, é conferido tratamento
diferenciado ao trafico ilicito de entorpecentes que se caracterize pelo
seu menor potencial ofensivo. Tratamento diferenciado, esse, para
possibilitar alternativas ao encarceramento. E o caso da Convencao
Contra o Tréafico llicito de Entorpecentes e de Substancias
Psicotrépicas, incorporada ao direito interno pelo Decreto 154, de 26
de junho de 1991. Norma supralegal de hierarquia intermediaria,
portanto, que autoriza cada Estado soberano a adotar norma comum
interna que viabilize a aplicacdo da pena substitutiva (a restritiva de
direitos) no aludido crime de tréafico ilicito de entorpecentes.

5. Ordem parcialmente concedida tdo-somente para remover o ébice
da parte final do art. 44 da Lei 11.343/2006, assim como da
expressdo analoga “vedada a conversdao em penas restritivas de
direitos”, constante do § 4° do art. 33 do mesmo diploma legal.
Declaragéo incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da
proibicdo de substituicdo da pena privativa de liberdade pela pena
restritiva de direitos; determinando-se ao Juizo da execugao penal
que faca a avaliacdo das condicbes objetivas e subjetivas da
convolagao em causa, na concreta situagdo do paciente. (HC 97256,
Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
01/09/2010).

O Senado Federal, com escoro no inciso X, artigo 52 da

Constituicao Federal que admite a suspensdo da execucao de lei declarada

inconstitucional por decisdo definitiva do STF, editou a Resolugdao n° 05,

suspendendo a eficacia da norma nos termos da decisdo da Corte, conferindo

efeito erga omnes e forga vinculante.
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5.3 Trafico ilicito de drogas: classificacao e questoes correlatadas

A tutela penal que recai na tipificacdo da conduta de trafico de
drogas visa assegurar bem juridico difuso, consistente na defesa a saude
publica. Trata-se de crime de perigo abstrato, comum, formal, unissubjetivo,
unissubsistente ou plurissubsistente, admitindo a forma tentada, ainda que de
dificil configuragéao diante da previsdao em tipo misto alternativo.

Eis o entendimento de Nucci (2010, p. 358):

Comum (pode ser cometido por qualquer pessoa); formal (ndo exige
resultado naturalistico para a consumacao, consistente na efetiva
lesdo a saude de alguém); de forma livre (pode ser cometido por
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo (os verbos indicam
acoes); instantdneos (a consumacdo se da em momento
determinado), nas formas importar, exportar, remeter, preparar,
produzir, fabricar, adquirir, vender, oferecer, fornecer, prescrever,
ministrar e entregar ou permanente (a consumagao se arrasta no
tempo) nas formas expor a venda, ter em depésito, transportar, trazer
consigo, guardar; de perigo abstrato (ndo depende de efetiva leséo
ao bem juridico tutelado); unissubsistente (praticado em um Unico
ato) ou plurissubsistente (cometido por intermédio de varios atos).

E cedico que o trafico ilicito de drogas é equiparado a crime
hediondo. Mas quais condutas descritas na Lei 11.343/06 podem ser
consideradas como equiparadas aos crimes hediondos?

A doutrina diverge. Parcela admite que estardo englobadas no
conceito de trafico as condutas descritas nos tipos penais incriminadores dos
artigos 33, “caput” e §1°, 34 a 37. Para outra linha de pensamento, somente os
artigos 33 “caput” e §1° e 36 sdo equiparados a hediondos.

Aduz Gomes (2013, p. 209):

O art. 44 prevé consequéncias tipicas de um crime hediondo (alias,
até mais rigorosas) para os delitos previstos nos arts. 33, caput e §1°,
34 a 37 desta Lei. Por conta dessa peculiar maneira de redigir a
norma restritiva, temos doutrina ensinando que passam a ser
equiparados a hediondo nao apenas o trafico de drogas e
magquinarios (arts. 33, caput e §1° 34 e 36), mas todos os demais
tipos incriminadores referidos no art. 44 (arts. 35 e 37).

Discordamos. A equiparagdo a crime hediondo tem génese
constitucional, ndo podendo o legislador ordinério suplantar o rol
taxativo apresentado pelo constituinte. Conclusao: apesar de sofrer
praticamente todos os consectérios de um crime hediondo (salvo as
restricdes da progressao), nao podem ser a ele equipado os delitos
dos arts. 34, 35 e 37, pois neles ndo ocorre trafico de drogas
propriamente dito (ficando abrangidos somente os arts. 33, caput e
§1°e 36).
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Razao possui os adeptos da primeira orientacdo, ou seja, sera
equiparado a hediondo os delitos previstos nos arts. 33, capute §1°, 34 a 37.

Pois bem, por serem considerados hediondos séo aplicaveis as
disposicoes da Lei 8.072/90. Em redagédo anterior, o art. 2° da norma em
comento vedava a concessdao de liberdade proviséria. Ocorre que, a Lei
11.464/07 retirou a proibicdo expressa. Mesmo assim, remanesce na doutrina a
discussao quanto a possibilidade de liberdade proviséria aotrafico de drogas,
uma vez que essa parte do art. 44, Lei 11.343/06 ndo foi declarada
inconstitucional em sede de controle abstrato de constitucionalidade e, mesmo
existindo decisdes em controle difuso essas nao estdo providas de eficacia
vinculante.

Para ilustrar, segue ementa do plenario do Supremo no
julgamento do HC 104339/SP, em 10 maio de 2012:

O Tribunal, por maioria € nos termos do voto do Relator, declarou,
incidenter tantum, a inconstitucionalidade da expresséo “e liberdade
proviséria”, constante do caput do artigo 44 da Lei n® 11.343/2006,
vencidos os Senhores Ministros Luiz Fux, Joaquim Barbosa e Marco
Aurélio. Em seguida, o Tribunal, por maioria, concedeu parcialmente
a ordem para que sejam apreciados 0s requisitos previstos no artigo
312 do Cédigo de Processo Penal para, se for o caso, manter a
segregacao cautelar do paciente, vencidos os Senhores Ministros
Luiz Fux, que denegava a ordem; Joaquim Barbosa, que concedia a
ordem por entender deficiente a motivacao da manutengao da prisdo
do paciente, e Marco Aurélio, que concedia a ordem por excesso de
prazo.

Caso os ministros do Supremo Tribunal Federal continuem
seguindo a mesma linha de raciocinio em breve a proibicdo expressa da
concessao de liberdade proviséria ao trafico sera declarada inconstitucional em
sede de controle abstrato ou, o Senado Federal conferira eficacia vinculante a
algum julgado em sede de controle concreto.

Questao relevante e também com decisGes proferidas pela
Suprema Corte é a atinente ao regime inicial de cumprimento de pena. O §1°,
art. 2°, Lei 8.072/90, estabelece que a pena sera cumprida em regime inicial
fechado, norma ainda em vigor, posto que nao foi declarada inconstitucional
em sede de controle abstrato, ndo houve edicao de resolucdo do Senado
Federal suspendendo sua eficacia e, tampouco, a edicdo de nova norma
revogadora.
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Em que pese a vigéncia e eficacia do dispositivo, 0 Supremo
Tribunal Federal sob o0 argumento de ofensa ao principio da individualizagéo da
pena, decidiu no HC 111.840/ES que é inconstitucional a fixagdo de regime
inicial fechado, cuja ementa é a seguinte:

HABEAS CORPUS. PENAL. TRAFICAO DE ENTORPECENTES.
CRIME PRATICADO DURANTE A VIGENCIA DA LEI N° 11.464/07.
PENA INFERIOR A 8 ANOS DE RECLUSAO. OBRIGATORIEDADE
DE IMPOSICAO DO REGIME INICIAL FECHADO. DECLARACAO
INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DO § 12 DO ART. 2°
DA LEI N° 8.072/90. OFENSA A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA
INDIVIDUALIZAGAO DA PENA (INCISO XLVI DO ART. 5% DA
CF/88). FUNDAMENTAGCAO NECESSARIA (CP, ART. 33, § 3% C/C
O ART. 59). POSSIBILIDADE DE FIXAGAO, NO CASO EM EXAME,
DO REGIME SEMIABERTO PARA O INICIO DE CUMPRIMENTO DA
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. ORDEM CONCEDIDA.1.
Verifica-se que o delito foi praticado em 10/10/09, ja na vigéncia da
Lei n® 11.464/07, a qual instituiu a obrigatoriedade da imposigéo do
regime inicialmente fechado aos crimes hediondos e assemelhados.2.
Se a Constituicio Federal menciona que a lei regulara a
individualizagdo da pena, € natural que ela exista. Do mesmo modo,
os critérios para a fixagcdo do regime prisional inicial devem-se
harmonizar com as garantias constitucionais, sendo necessario exigir-
se sempre a fundamentagédo do regime imposto, ainda que se trate de
crime hediondo ou equiparado.3. Na situacdo em andlise, em que o
paciente, condenado a cumprir pena de seis (6) anos de recluséo,
ostenta circunstancias subjetivas favoraveis, o regime prisional, a luz
do art. 33, § 29, alinea b, deve ser o semiaberto.4. Tais circunstancias
nao elidem a possibilidade de o magistrado, em eventual apreciacao
das condigbes subjetivas desfavoraveis, vir a estabelecer regime
prisional mais severo, desde que o fagca em razdo de elementos
concretos e individualizados, aptos a demonstrar a necessidade de
maior rigor da medida privativa de liberdade do individuo, nos termos
do § 32 do art. 33, c/c o art. 59, do Cdodigo Penal.5. Ordem concedida
tdo somente para remover o ébice constante do§ 12 do art. 2° da Lei
n® 8.072/90, com a redacdo dada pela Lei n® 11.464/07, o qual
determina que “[a] pena por crime previsto neste artigo sera cumprida
inicialmente em regime fechado®. Declaragdao incidental de
inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da obrigatoriedade de
fixacdo do regime fechado para inicio do cumprimento de pena
decorrente da condenagao por crime hediondo ou equiparado.

Dessa forma, a Corte Maxima Brasileira descumpre mandados de
criminalizacao ao proferir decisdes que afastam o regime mais gravoso imposto
pelo poder constituinte e respeitado pelo legislador quando da elaboragcdo da
Lei dos Crimes Hediondos e Lei n° 11.343/06. Verifica-se tal situacdo nos
julgamentos que afastam a aplicacdo do regime inicial fechado para o
cumprimento de pena e vedacao a liberdade proviséria, normas ainda vigentes
e eficazes, colidindo com o principio da proporcionalidade na vertente da

proibicao de protecao insuficiente.
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5.4 Aplicacao do § 4°, art. 33, Lei 11.343/06

Apesar de ter previsto tratamento mais rigoroso, a Lei de Drogas
trouxe causa de diminuicdo de pena cuja aplicacdo sem parcimbnia ndao se
coaduna com o mandado de criminalizacao expresso na Constituicdo Federal,
conforme argumentos a seguir expostos.

Inicialmente, faz-se necessario esclarecer que, mesmo na
hip6tese de aplicacdo da causa de redugédo de pena, o delito continuara a ser
equiparado a hediondo. Nesse sentido, Nucci (2010, p. 372):

Nao se pode criar uma nova infragdo penal, a partir da mera
aplicagéo de causa de diminuicdo de pena. Por isso, o tréfico ilicito de
drogas sera sempre considerado equiparado a hediondo, ainda que

comporte, por opcao legislativa, pena mais branda, quando os
requisitos do § 4° estiverem presentes.

Pois bem, fixada essa premissa, passa-se a debater os requisitos
legais para aplicacdo da causa de diminuicao.
O agente devera ser primario, com bons antecedentes e nao se
dedicar as atividades criminosas e ndo integrar organizagao criminosa.
Primario € quem n&o ostenta reincidéncia, nos moldes dos artigos
63 e 64 do Codigo Penal. Bons antecedentes correspondem a vida pregressa
do agente, excluindo-se as condenacgdes configuradoras de reincidéncia. Nao
dedicacao as atividades criminosas significa que somente tera direito a
benesse a pessoal que ndo faca dos crimes seu molde de vida. Por fim, o réu
nao podera ser integrante de organizagao criminosa.
Damasio (2010, p.142) preleciona que:
Sao requisitos, portanto: (i) primariedade do agente (i.e., nao
reincidéncia, nos temos do art. 63 do CP; ndo se trata de reincidéncia
especifica); (i) bons antecedentes (somente caracterizam maus
antecedentes as condenagbes penais transitadas em julgado antes
do fato que ndo possam mais caracterizar reincidéncia — v. art. 64 do
CP); (iii) ndo se dedicar a atividades criminosas (ligadas ou ndo ao
tréfico ilicito de drogas); (iv) ndo integrar organizagao criminosa.
Quanto a organizacao criminosa, importante enaltecer que, apos
grande discussao referente a adogcao ou nao do estatuido na Convencao de

Palermo, seu conceito foi delineado pela Lei 12.850/13 nos seguintes termos:

62



Considera-se organizagdo criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou
mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao
de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a préatica de
infragbes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro)
anos, ou que sejam de caréter transnacional.

Impende salientar que, ap6s a publicacdo da nova lei de drogas,
passou-se a questionar acerca da admissibilidade da aplicacao simultanea da
lei revogada e do texto atual. Explica-se: a antiga lei previa pena mais benéfica
ao agente; a nova, elevou a sancdo cominada no preceito secundario, mas
trouxe causa de diminuicdo de pena outrora inexistente. Em razdo disso,
emergiu tese defendendo, aos casos cometidos antes da vigéncia da Lei
11.343/06, a aplicagdo da pena prevista na Lei 6.368/76 com a causa de
diminuicdo da pena da lei atual. Instado a se manifestar, o Supremo Tribunal
Federal entendeu ser inadmissivel era combinagao de lei, sob pena de afronta
aos principios da reserva legal e da separacao dos poderes.

Nesse sentido, eis o julgado:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TR/:\FICO
ILICITO DE ENTORPECENTES. CRIME COMETIDO NA VIGENCIA
DA LEI 6.368/1976. APLICACAO RETROATIVA DO § 4° DO ART. 33
DA LEI 11.343/2006. COMBINAGAO DE LEIS.
INADIMISSIBILIDADE. PRECEDENTES. SUBSTITUICAO DE PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR PENA RESTRITIVA DE
DIREITOS. MATERIA NAO }
SUBMETIDA AS INSTANCIAS INFERIORES. DUPLASUPRESSAO
DE INSTANCIA. IMPETRACAO CONHECIDA EM PARTE E, NESSA
EXTENSAO, DENEGADA. | - E inadmissivel a aplicagcao da causa de
diminuigdo prevista no art. 33, § 4° da Lei 11.343/2006 a pena
relativa a condenacdo por crime cometido na vigéncia da Lei
6.368/1976. Precedentes. Il - Ndo é possivel a conjugagao de partes
mais benéficas das referidas normas, para criar-se uma terceira lei,
sob pena deviolagao aos principios da reserva legal e da separagao
de poderes. Precedentes. Ill - A questédo relativa a possibilidade de
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos
nao foi apreciada nas instancias inferiores. Assim, seu conhecimento
em sede originaria pelo Supremo Tribunal Federal implicaria dupla
supressdo de instancia. Precedentes. IV - Habeas corpus conhecido
em parte e, nessa extensdo, denegada a ordem” (HC 94.687/MG, de
minha relatoria, DJE de 10/9/2010 — grifos meus).

A aplicagdo do redutor em seu patamar maximo acarreta a
aplicacéo da pena privativa de liberdade em 01 (um) ano e 08 (oito) meses e
ao pagamento da quantia de 166 (cento e sessenta e seis) dias-multa, pena
inferior a eventualmente aplicada em caso de condenacdo por delitos menos

graves, como, por exemplo, furto qualificado.
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Veja-se a critica ventilada por Macedo (2010, p. 23):

Desse modo, o legislador desatendeu 0 comando constitucional ao
estabelecer a possibilidade de uma diminuicdo de pena, que, de tao
drastica, pode resultar em uma pena minima inferior a dois anos, o
que é incompativel com o tratamento mais severo desejado pela
Constituicdo. Registre-se que a diminuicdo maxima de pena no
montante de dois tergos somente encontra equivalente legal na Parte
Especial do Cddigo Penal em relagao ao crime de furto privilegiado, o
que revela a incoeréncia do legislador nesse ponto (...) Além disso, é
possivel afirmar que, ao estabelecer esse favor legal, o legislador
agiu de forma a esvaziar a forga normativa da Constituicdo e a
desproteger o direito fundamental a seguranca publica. Ademais, a
reducdo da protecdo legal exigida pela Constituicdo perpetrada por
meio de uma lei ordinaria se deu sem que houvesse qualquer
autorizacao constitucional.

Ora, se a constituinte brasileira propés a criminalizacdo mais
gravosa do trafico ilicito de drogas, ndo cabe ao legislador ordinario
estabelecer tratamento mais benéfico ao agente, ferindo bem difuso
consistente na tutela a saude e seguranca publica. Com sapiéncia, explana
Miguel (2011, p. 39/40):

Se um Estado se propde a densificar legislativamente valores sociais
fundamentais, inovagbes legislativas que venham a diminuir ou
suprimir tal sedimentacdo representam uma afronta ao ideal
fundamental de seguranca juridica, o qual, mediante sua funcéo
rearticuladora, deve nortear a operacionalizagdo do principio da
proibicdo do retrocesso social (...) No caso de retrocesso social,
estar-se-ia a tratar da seguranga juridica ndo apenas em sua
dimensao formal, ordinariamente aferida e que ndo estaria sendo
ofendida em caso de processo legislativo devidamente conduzido,
mas sim em sua dimens&do material, a qual, mormente por estarmos a
tratar de matéria constitucional, assume um carater eminentemente

politico, no que concerne a confiabilidade dos individuos no
planejamento legislativo.

Desta forma, a pura aplicacdo do referido dispositivo acarreta
impunidade, esvazia a forca normativa da Constituicdo Federal e ofende o
direito fundamental a seguranca publica. Logo, sua incidéncia somente podera
ocorrer em hip6teses excepcionalissimas, sob pena de ofensa ao principio da
proporcionalidade (proibicao de protecao deficiente).

Uma das formas que assim se propde para a interpretacdo da
causa de aumento de pena com o respeito ao principio da proporcionalidade é
a nao incidéncia quando o agente for surpreendido com grande quantidade de
drogas ou significativa variedade, pois € forte indicativo de estar fazendo do

crime seu modo de vida.
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6 CONCLUSAO

O estudo do principio da proporcionalidade no direito penal
envolve varios temas, a saber: direitos fundamentais, bem juridico penal,
limites ao poder punitivo estatal, mandados de criminalizagdo, dentro outros.
Abaixo, estabelece-se a ligagao entre as matérias.

E cedico que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos. Os
ambitos de protecdo correspondem aos objetos tutelados e, as intervencoes
nao podem atingir o nicleo essencial desses direitos. Todas as limitagées aos
direitos fundamentais decorrem direta ou indiretamente da Constituicao
Federal, devendo ser observados os limites formais e materiais insculpidos no
Texto Maior, operando a proporcionalidade como forma de garantir o nicleo do
direito.

O bem juridico protegido por determinada norma penal deve
encontrara respaldo na Constituicado Federal, sempre respeitando o principio da
proporcionalidade, por exemplo, a tipificacdo do delito de trafico ilicito de
entorpecentes.

Apesar de nao estar expresso na Constituicado Federal, o principio
da proporcionalidade decorre do Estado Democratico de Direito (art. 1°, CF) e
do devido processo substantivo (art. 5°, inc. LIV, CF). Na presente obra, adota-
se como juizo de ponderacdo, ou seja, critério que auxiliara o intérprete no
conflito das normas quando da ocorréncia de hipéteses de dificil solugao.

O desdobramento do referido principio ocorre em trés niveis:
adequacao, necessidade (recaem sobre as possibilidades faticas) e
proporcionalidade em sentido estrito (incide sobre as possibilidades juridicas).
Esta proibe o excesso, garantismo negativo, bem como a insuficiéncia da
protecdo, garantismo positivo.

Os direitos fundamentais impdéem ao legislador atuagédo negativa
e positiva, acarretando os imperativos de tutela, sempre pautados pelo
principio da proporcionalidade.

Existem normas inseridas na Constituicdo Federal que implicam
no dever de protecdo dirigido ao legislador, consistindo em mandados de

criminalizacdo, cujo descumprimento configura uma das hipbteses de
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inconstitucionalidades. Esses mandados estdo assentados nas premissas: (i)
0s bens juridicos penais devem encontrar fundamento na Constituicédo; (ii) o
Estado deve atuar positivamente na implementacdo dos direitos fundamentais;
(iii) a protecao conferida nao pode ser insuficiente e, tampouco, excessiva; (iv)
a incidéncia do direito penal deve operar em Uultimo caso e, sempre,
respeitando o principio da proporcionalidade.

Em que pese a estruturacdo da doutrina dos mandados de
criminalizacdo e sua importancia na defesa da sociedade, o STF descumpre
tais diretrizes ao proferir decisées que afastam o regime mais gravoso imposto
pelo poder constituinte ao trafico de entorpecentes, respeitado pelo legislador
quando da elaboracao da Lei dos Crimes Hediondos e Lei n° 11.343/06.
Verifica-se tal situacdo nos julgamentos que afastam a aplicagdo do regime
inicial fechado para o cumprimento de pena e vedacao a liberdade provisoéria,
normas ainda vigentes e eficazes, colidindo com o principio da
proporcionalidade na vertente da proibicdo de protecao insuficiente.

Mas nao sé. O descumprimento dos mandados de criminalizacao
também ocorrem por iniciativa do legislativo. Com efeito, ao prever a figura do
trafico privilegiado como causa de reducdo de pena que podera acarretar
imposi¢do da sancdo no patamar de 1 ano e 08 meses, verifica-se que a pura
aplicacdo do referido dispositivo acarreta impunidade, esvazia a forca
normativa da Constituicao Federal e ofende o direito fundamental a seguranca
publica. Logo, sua incidéncia somente podera ocorrer em hipbteses
excepcionalissimas, sob pena de ofensa ao principio da proporcionalidade

(proibicao de protegao deficiente).
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