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RESUMO: O presente artigo aborda alguns
aspectos do principio da proporcionalidade no
ordenamento juridico brasileiro. Inicialmente, a
pesquisa bibliografica busca as raizes
histéricas, a fim de mostrar pensadores gregos,
doutrinadores ingleses e penalistas italianos
que ja preconizavam a sua utilizacdo. Para
alcangar as conclusoes, se utilizou os métodos
dedutivo e indutivo, partindo-se da definicao do
principio, como valor fonte. Em seguida, trata-
se do da aplicacao do principio na Constituicao
Federal, sua estrutura e composicdo e
finalmente a sua significativa importancia no
Direito Penal a que mais se deve tomar cautela
hoje. Com isso, 0 que se objetiva é que as
normas atendam sempre seus fins contribuindo
para a dignidade do sistema positivo.
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1 EVOLUCAO HISTORICA

O Principio da Proporcionalidade tem suas raizes cogitadas desde a
antiguidade classica da filosofia. Aristoteles ja mencionava a proporcionalidade como
elemento a ser observado dentro da definigdo de “Justiga”.

Em uma abordagem histérica, numa ordem cronoldgica que segue toda
a doutrina, como J. J. Gomes Canotilho e Suzana de Toledo Barros, este principio
surge com a evolugao dos Direitos Humanos. Na Inglaterra, no século Xll, é com a
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mudanca do Estado Absolutista ou Estado de Policia para um Estado de Direito que

assim se origina.

Observa-se que isso ocorreu em uma época eminentemente precisa. O
Estado concentrava poderes ilimitados na sua atuagdo que necessitavam serem
restringidos, neutralizados, para que os direitos e garantias individuais pudessem ser

exercidos com mais liberdade e com um minimo de dignidade.

Secundariamente, inibir o abuso injustificavel do Poder Publico é evitar
futuramente um controle legislativo com base no excesso, para que seus efeitos nao

venham a atingir as normas juridicas ou a propria matéria da Constituicao.

Assim, ab initio, a natureza do sobredito principio é de Direito
Administrativo, uma vez que traz em seu bojo uma orientacdo para limitar o
intervencionismo estatal, moderando o exercicio do Poder de Policia, para que
visem respeito aos direitos dos cidadaos.

Nesse contexto, em um primeiro momento, a proporcionalidade foi

prevista na Magna Carta de 1215, no artigo 25:

Art. 25. Um possuidor de bens livres ndo podera ser condenado a penas
pecunidrias por faltas leves, mas pelas graves e, nao obstante isso, a multa
guardara propor¢do com o delito, sem que, em nenhum caso, os prive dos
meios de subsisténcia.

Montesquieu, por sua vez, aplicou a proporcionalidade dentro do
Direito Penal, fazendo comparacdes entre os crimes e suas respectivas sancoes.
Isso ganhou forca na obra “Dos Delitos e das Penas” de Cesare Beccaria, no qual,
estabelece a harmonia e consequente equilibrio que deveria persistir entre um delito
e a pena que a este fosse prevista, assim como, a sua aplicacao razoavel e
adequada de acordo com a gravidade do injusto.

A Declaragéo dos Direitos Humanos e do Cidadado de 1795 também

estatuiu em seu artigo 12 que:

Art. 12. A lei ndo deve estabelecer outras penas que nao as estritas e
evidentemente necessarias.



Foi assim que se efetivou a adocdo e aplicacdo do Principio da
Proporcionalidade na Europa. A Alemanha foi o primeiro pais a desenvolver este
pilar como um principio geral do Direito e inserindo, posteriormente, no ambito

constitucional como forma de defesa dos direitos fundamentais.

O Tribunal Constitucional Federal Alem&o comegou a formular
jurisprudéncias, proferindo decisées reconhecendo que o Estado ndo detinha forca
imperativa para restringir direitos e garantias fundamentais como bem entendesse.
Aleatoriamente, criou-se, entdo, uma férmula juridica a ser sempre observada, no
sentido de que se o legislador quisesse alcancar qualquer objetivo no ordenamento
juridico, o meio empregado deveria atender aos critérios da proporcionalidade,
necessidade e moderagao. A partir dai, essa medida foi fonte de inspiracdo e

utilizagdo para diversas Constitui¢des.

E mister mencionar que alguns paises deram importancia ao principio

e o introduziram na sua Lei Maior, dai sua relevancia mundial.

Segundo Luis Alberto Barroso, com o advento da Constituicdo
Francesa de 1971, a proporcionalidade foi vista ao lado do Principio da Legalidade

ainda que implicitamente.

Na Suica, na mesma ilustracdo alema, manifesta a sua vontade de

concretizacao dos direitos da comunidade.

Por sua vez, os espanhdis e italianos aplicaram a premissa com

profundidade voltada ao Direito Administrativo.

Modernamente, a Constituicdo Portuguesa de 1976, igualmente sob
forte influéncia alema, adotou expressamente em seu artigo 18, paragrafo 2°, a
inser¢ao do principio para criagcdo de leis que restringem direitos individuais e forma
de limitacao das fungdes dos funcionarios publicos.

Em uma época mais recente, a Constituicdo Federal promulgada em
1988 consagrou perfeitamente o Principio da Proporcionalidade, porém, a sua
localizagdo encontra-se implicita. Nao bastasse isso, a sua utilizagao dentro de um
conteudo geral nao é muito facil, cuja atencao que se requer & muito densa.

2 RELEVANCIA JURIDICA



O termo “principio” deriva do latim principium principii, que tem por
definicdo como origem, fonte. E primado para a formacdo ou criacdo estrutural de

um sistema.

Na esfera do Direito, um principio se assimila a um dispositivo que dé a
luz a uma norma juridica, revestindo seu carater de genialidade, sabedoria, cultura e
igualdade. Insofismavel que a sociedade é autora destes preceitos que julga para si
como valiosos ou nao. E isto advém de uma linha histérica, ap6s experiéncias,

testemunhos, conhecimentos.

Nas palavras de Roque Anténio Carrazza (2000, p. 29):

Principio juridico € um enunciado légico, implicito ou explicito que, por sua
grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos
quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o
entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que com ele se
conectam.

Quando o teor de uma norma atende a um principio de produtividade
intensa, estara instalada a seguranca juridica. Este ponto de partida vai mais além:

conclama para o almejado Estado Democratico de Direito.

Compreendida a esséncia de um principio, cabe oportunamente

explanar sobre a proporcionalidade.

Em senso comum, a proporcionalidade traz idéia de equidade,
moderacéo, justa medida, harmonia, adequagdo. E um estado de equilibrio entre os

meios disponiveis para a concretizacao de determinado fim.

Dessume-se destes escélios conceituais o vislumbramento do Principio

da Proporcionalidade.

Conhecido também internacionalmente como proibicao de excesso, 0
Principio da Proporcionalidade sobrepesa uma razoabilidade. Regra precedente esta
a servir de instrumento pelo legislador para que a elaboragcdo da norma constitua um

equilibrio entre 0 meio empregado ao fim a que ela se destina.



Havendo esta compatibilidade, a sociedade estara protegida do abuso
do Estado, da arbitrariedade excessiva do Poder Publico, e podera exercer
livremente seus direitos fundamentais com dignidade humana ja que seus bens

juridicos estao assegurados.

Desta maneira, a imensuravel importancia dogmatica do Principio da
Proporcionalidade, se consubstancia em proteger os interesses da comunidade,
evitando que eles sejam confrontados. Sua forca reside na tutela de direitos e
garantias fundamentais. Outrossim, impor obstaculos a discricionariedade legislativa
€ veicular o bom andamento da Constituicao, dispensando eventuais que feridas que

poderiam causar

E inquestionavel que o Brasil é portador de uma belissima Carta
Constitucional, que foi escrita com base em principios oriundos de estudos e
vivéncias. Sendo assim, para entender realmente a louvada premissa, nada melhor

gue analisa-la como referéncia constitucional, que sera estudado posteriormente.

3 SUBDIVISAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A doutrina, em geral (cite-se J.J. Gomes Canotilho, Raquel Denize
Stumm, Suzana de Toledo Barros) explica que a composicao do Principio da
Proporcionalidade se desdobra em 3 subprincipios: adequagdo ou
idoneidade, necessidade ou exigibilidade e proporcionalidade em sentido
estrito.

3.1 Adequacao ou Idoneidade

O nascer de uma norma é funcéao atribuida ao legislador, como ja visto.
Os meios que ele seleciona para sua consecucao devem ser adequados, aptos, de



acordo com o objetivo estabelecido. A medida utilizada pelo criador deve estar em

conformidade com o interesse da norma, o resultado que ela pretende produzir.

Se nao examinar a relacao de causalidade, a norma se torna invalida,
pois, 0 meio propiciado para o fim dirigido é iniddneo, incapaz de surtir os efeitos que

nela se prometeram.

Meios inadequados traduzem incompatibilidade com o real significado
da norma, o que levaria a uma ofensa constitucional se introduzidos nas suas

diretrizes.

3.2 Necessidade ou exigibilidade

Outra maxima do comento € a necessidade, ou, para alguns autores,
como Canotilho, a exigibilidade. Caracteriza-se pela indispensabilidade de se adotar
uma medida restritiva de direito ao Direito de patamar menor militando a idéia de

proteger a um interesse superior.

A norma juridica deve se valer dos meios menos desvantajosos
possiveis para alcancar seus determinados fins. N&o é justo que um cidadao que
teve seu Direito auferido detenha um prejuizo maior daquele que causou a lesao no

seu manto.

Evidente que isso é muito claro no Direito Penal, afinal, é sabido que
as sancOes visam reprimir as condutas dos infratores. A pena € uma medida
necessaria, exigivel, como resposta do Estado ao agente que atacou um dos bens
juridicos tutelados. Dai advém que a reprimenda ha de desfavorecer muito mais ao
infringente que o cidadao de direito violado.

Entretanto, para o sucesso da punicdo (que é finalidade de algumas

normas) ou o escopo da prépria norma, o legislador vai observar alguns resquicios:

a) a medida restritiva deve atingir a um contingente determinado de

pessoas.



b) o carater de tal medida deve conter proporcionalidade para ndo a

torne abusiva ou imerecida.

O critério da necessidade sempre sera enfatizado quando o legislador
optar por um caminho que entender conveniente a que a norma deve trilhar.
“Justificar” o rumo que a lei vai tomar é para provar a sociedade que seus Direitos,
que sao de carga mais pesada, sempre estardo a frente quando colidirem com

injusticas e afrontamentos.

3.3 Proporcionalidade em Sentido Estrito

O sentido estrito da proporcionalidade carrega o maior destaque dentro
de sua amplitude. Prende-se, aqui, juizo de valoracao a ser feito entre 0 meio
provocado e o fim apetecido. J& que ha uma concordancia juridica em reduzir um
Direito para dar margem de apreciacao a outro significativamente mais fardado,
requer do legislador a prudéncia ao avaliar o liame causa e efeito.

Nota-se “juizo de ponderacdo” que implica em tomar cautela, aplicar
medida justa, sensatez, discernimento l6gico, conspirando para a proibicdo de

€XCesSso.

Mais uma vez essa teia de valores tem a maior proeiminéncia no
Direito Penal na idealizacdo das penas que devem estar ajustadas, proporcionais
aos fatos delituosos. Ou seja, reclama uma ligacdo entre o desvalor da acao e do
resultado, a conduta perpetrada e a cominacéo legal.

Adverte-se agora que razoabilidade que nado se confunde com este
elemento. Sua localizacao estd fora da composicao da Proporcionalidade, sendo

apenas considerada um forte alicerce ao seu percurso.

Enquanto a proporcionalidade pressupbe adequacgédo, necessidade e
ponderacao, a razoabilidade repousa na racionalidade, explorando do legislador o

uso de sua razdo para elaborar uma lei.



A Constituicdo Federal de 1988 esta revestida do Principio da

Razoabilidade no sentido de precaucao para seus dispositivos.

llumina com muito prestigio o pensamento de Victor Linares Quintana
(1970, p. 31):

A exigéncia constitucional de que as leis devem ser razoaveis, ou seja,
devem conter uma equivaléncia entre o fato antecedente da norma juridica
e o fato conseqlente da prestacdo ou sangdo considerando as
circunstancias que motivaram o ato, os fins perseguidos com ele e o meio
que como prestacao ou sancao estabelece dito ato.

Pertinente a expressdo “circunstancias que motivaram o ato” que
potencia a presenca do uso racional do legislador. Nao é ele um protétipo
automatico de composicao de regras, mas um ser de dialética, nocoes. Certamente
ele introduzira no ordenamento as normas juridicas que julga importantes,
necessarias de serem realmente criadas. E sdo os motivos consistentes, os fatos
importantes, a vivéncia e evolucao da sociedade, a experiéncia, os conflitos, que vao
despertar o seu interesse em agir.

Destaque-se que o universo das circunstancias é magno, isto é,
definitivamente ha varios pretextos para se fundar uma norma, tudo isso para o bem-

estar da comunidade.

Assim, finaliza aqui o compéndio do Principio da Proporcionalidade em
seu corpo e suas agregacoes. No mais, sua clareza se esmera mesmo dentro do
ordenamento juridico, principalmente, na Constituicdo e no Direito Penal que seréo

as matérias estudadas a seguir.

4 A CONSTITUICAO FEDERAL

Apesar do principio ora abordado haver germinado no ambito do
Direito Administrativo, na passagem do Estado de Policia para o Estado de Direito,
os contemporaneos afirmam que € de sede constitucional, pelo fato ser motivo para

proposicdo de uma constituicdo humana.



O que torna o corpo de uma Constituicdo sélida e régia sao os
principios que a compdem. A sociedade respeita submissamente a Carta Suprema
porque sabe dos valores que nela foram contidos e que seu suporte advém de

regras e condutas verdadeiramente humanitarias.

Em conclusao disso, estudiosos do Direito Constitucional como Celso
Anténio Bandeira de Mello, entendem que “desobedecer um principio € mais grave
que infringir uma norma qualquer’. A inobservancia dele torna sua estrutura
abalavel, rompe com os conceitos éticos, atacando o mandamento imperativo a que

nele deu reforgo, aluindo todo o sistema mestre.

Portanto, em modo constitucional, desrespeitar um principio é a forma
de inconstitucionalidade de maior gravame, justamente por romper com a estatuida

democracia do Direito.

A importancia de um principio ndo esta s6 dentro do sistema positivo,
serve como uma consulta para o Juiz na forma de resolucéo de conflito, solugdo de

questodes juridicas. Consoante entendimento de Raquel Denize Stumm:

Os principios justificam a aplicagdo do Direito em uma determinada
questdo. Para o Juiz, todo raciocinio deve obedecer, percorrer o caminho,
a orientagdo que sera dada pelo principio. Idéia de Direito Justo.

Embora fazer parte da estrutura normativa, o Principio da
Proporcionalidade nao foi adotado expressamente pela nossa Constituicao Federal.
Ele esta previsto implicitamente em diversos dispositivos como no Art. 52, XLII, XLIV,
XLVI.

Devido a essa localizacdo tacita, € possivel extrair a atuacdo do
Principio em dois momentos importantes no objeto deste trabalho: a

a) na inspiracdo para o legislador na elaboragéo da norma;

b) norte para o magistrado e o Tribunal na interpretacao e aplicacéo do
Direito.

Na primeira, € correto afirmar que o uso da proporcionalidade se da em
uma fase abstrata, em um aspecto subjetivo, pois, o legislador apdia em sua mente

para criar a norma mais cabal possivel.



E cedico que o ponto inicial para escrever uma Constituicao é levantar
sua meta, sua intencao, o porqué que ela estd sendo criada e aonde atingirdo seus

reflexos para o pais disposto perante ela.

Subseqliente, traduzida a finalidade do Estado, o proximo passo é
selecionar os Direitos propriamente ditos a ingressar no ordenamento. Para isso, o
legislador buscara atentar aos fatos e motivos que o levaram a agir, assim como, a

tangivel necessidade deles serem positivados.

Desse modo, para granjear o fim encetado, o elaborador da norma se
incumbira de explorar os meios para essa consecucao e empregar o que melhor

convir.

s

E nesse momento que a pratica da proporcionalidade é inaugurada.
Esta é a fase abstrata, de carater interno, pois, o Poder Legislativo fara parametros,
uso racional, juizo de valor, definindo os limites, compatibilizando a relagdo meio e

fim.

No mais, o interesse do controle legislativo deve ser ajustado a
valoracdo que a sociedade exprime para evitar a distribuicio de normas e
dispositivos dispensavelmente descartaveis.

Ao lado desse juizo, a doutrina invoca outras conjeturas como a
legalidade, a fundamentacéao teleoldgica (indispensavel igualmente para o Juiz que
aplica o Direito).

Por fim, é preciso “sempre” justificar a composi¢cao da norma e 0 meio
de que ela foi servida. Toda vez que o Poder Publico revestir a norma dos valores
derivados da proporcionalidade, estara indiretamente plantando no seio da
sociedade a confianga e a seguranca. Uma nacao que vive disso resguarda para si a
justica que procura ou que um dia precise chama-la.

Diante dessa conclusdo, aduz ainda que a proporcionalidade nao se
isola a esta finalidade. Lembre-se, ainda, que ela vem na idéia proibicdo de excesso

de atos legislativos e controle de arbitrariedade de Poder Publico.

Ap6s este fecho, mais claro o estudo da segunda atuacdo da
proporcionalidade — o uso pelo Juiz ou Tribunal na justaposi¢éo do Direito.



Aqui, considera-se muito a competéncia do magistrado. O Juiz que vai
julgar ou aplicar a lei ndao pode fugir da norma que tem em maos a que o constituinte

se dedicou tanto para formula-la.

A diferenca é que, nessa etapa, a norma ja existe no mundo juridico.
Agora, ela desprendera de sua abstracao positiva para trazer efeitos ao caso que o
Juiz esté trabalhando.

A utilizagcdo da proporcionalidade tem leito subjetivo também. O
Judiciario vai manejar a lei de acordo com seus principios, com sua ética, com o
valor da sociedade, com 0os mecanismos de respeito e consideracdes a que ele fora
ensinados e treinados, para assim, dar a solucéo ao litigio com a medida mais justa
e adequada possivel para que nunca venha a prejudicar excessivamente o lado a
ser punido.

Essa atitude é em prol da sociedade. Reforce-se que o objetivo maior é
defender os direitos e garantias fundamentais concedidos a todos, é surtir seus

efeitos como prova que eles nao estdo garantidos na Constituicado simbolicamente.

Para dar mais ensejo, a fundamentacdo do magistrado ou Tribunal de
sua decisao € o carimbo de que a propor¢ao foi verdadeiramente considerada. Todo
julgamento ou sentenca apresentara suas justificacdes para que o condenado tome
conhecimento do que lhe foi determinado e os motivos. E um imperativo
constitucional garantido aos acusados de que as decisdes tenham suas razdes
devidamente demonstradas.

A titulo de finalizacao, este tirocinio de proporcionalidade na aplicacao
do Direito se da mesmo no Direito Penal. E essa a matéria titular e fundada nesta
premissa de maior cautela e observancia. Mais a frente isso também sera fixamente

estudado.

Por todo exposto, a proporcionalidade traz, entdo, a concepcao de
Estado Democrético de Direito. Quer dizer, distribuir o bem-estar social, fazendo

valer o contetdo da Constituigao.

No fecho, repita-se que a Lei Maior acolheu o Principio em lume no seu

corpo de maneira implicita, isto €, ndo o fez expressamente.

Faz mencgéo o professor Luis Roberto Barroso (1999, p. 224)



O apego excessivo a certos dogmas da separagao de Poderes impds ao
principio da razoabilidade uma trajetéria relativamente acanhada. H4 uma
renitente resisténcia ao controle judicial do mérito dos atos do Poder
Publico, aos quais se reserva um amplo espaco de atuacdo autbnoma,
discricionaria, onde as decisbes do 6rgdo ou do agente publico sao
insindicaveis quanto a sua conveniéncia e oportunidade.

Entrementes, essa adocao néo foi repentina. A inspiragéo veio de uma
longa linha histérica e, mais precisamente, modelada quase que idéntica ao “modus”

alemao, até mesmo seus conceitos sobre proporcionalidade foram aproveitados.

O Tribunal Constitucional Alemao emprega o principio da proibicao de
excesso sob o ponto de vista esquematico na férmula “necessidade + adequacéo +
proporcionalidade em sentido estrito” (¢ o figurino copiado no Brasil). Ao mesmo
tempo, ndo faz qualquer diferenca entre as expressdes “proporcionalidade” e

“proibicao de excesso”.

A Lei Fundamental de 1949, a Constituicdo de Bonn, vem como o
ponto inaugural para os primeiros fundamentos da Jurisprudéncia germanica. A
famosa Charta, que apresenta um amplo elenco de direitos fundamentais serviu para

parametro no primeiro julgado alemao.

Assim cita Paulo Bonavide (2001, p. 372):

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

Essa decisao foi proferida em 1971 num litigio sobre armazenamento
de petréleo. Destaque-se que as palavras do Tribunal transparecem tudo que ja foi
dito de forma bem sucinta. Resta dizer que a partir desse primeiro exame alemao
que nasceu a luz a hesitar a orla juridica brasileira, seduzindo os Tribunais Patrios a

se manifestarem nesse mesmo sentido, sob as mesmas premissas.

Para comprovacdo, vale transcrever a primeira citacdo da

proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal:



O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma vez que
aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compativel com
a liberdade de trabalho, comércio e da inddstria e com o direito de propriedade. E
um poder cujo exercicio ndo deve ir até o abuso, o excesso, o desvio, sendo
aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda do "détournement de pouvoir". Nao ha que
estranhar a invocagd@o dessa doutrina ao propésito da inconstitucionalidade, quando
os julgados t€m proclamado que o conflito entre a norma comum e o preceito da
Lei Maior pode se acender ndo somente considerando a letra do texto, como
também, e principalmente, o espirito do dispositivo invocado. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 18.331. Ministro Orozimbo Nonato,
Brasilia, 21 de setembro de 1951.)

Veja-se como foca a atencéo ao principio e seus alicerces categoricos
no caso concreto para a satisfacdo da diretriz juridica, consolidando o que prega a

Constituicao Democratica.

Mas nao é s6. O reconhecimento da proporcionalidade foi abrigado nos

outros ramos do Direito.

Cite-se, por exemplo, o Direito Tributario, no Artigo 145, §1¢ da CF,
onde ponderou-se que as aliquotas dos tributos devem ser proporcionais a condicao

econdmica do contribuinte.

No processo penal, reza o art. 52, inciso LIV da CF que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”’, demonstrando,

cristalinamente, a plenitude da proporcionalidade.

Nos Direitos Sociais dentro do artigo 72, incisos IV e V assegurou que o

salario minimo devera atender as necessidades da populacao.

O préprio artigo 5%, que fixa direitos e garantias fundamentais, foi onde
mais concentrou a abundancia do nosso principio. A transmigracao foi realmente

significativa nesse dispositivo, claro que, em maior parte, implicitamente.

A titulo de finalizacdo, repousa a conclusdo da Constituicdo Federal ser
a titular, rainha, mae do Primérdio da Proporcionalidade. Todavia, frise-se, que é o

Direito Penal mais importante objeto de atuacdo do mencionado principio.

Essa orla do Direito, como forte parcela do Estado, a dltima ratio,
enfim, € o campo de maior concentracdo em que ha um crescimento constante da
observancia-cautela, ou ndo, da proporcionalidade tanto na concepcao dos delitos e

suas respectivas sancdes como na aplicacao da pena.



Com isso, encerra-se aqui o estudo da Suprema Carta. No mais,
abandona-se, agora, a visdo estritamente constitucional da proporcionalidade para
dar abertura e introducéo ao capitulo da premissa dentro do Direito Penal. E nesse
ambito a real relevancia de sua funcéo, conforme sera padecido e revigorado a

sequir.

5 APLICACAO NO DIREITO PENAL

Professor Luis Régis Prado qualifica o Direito Penal de forma
minuciosa e atenciosa, sendo entdo um ramo do Direito Publico, pois, é visto como
aliado do Estado na forma de proteger os direitos da pessoa humana, tutelando seus
bens juridicos fundamentais, em defesa da sociedade contra delitos.

Tem caracteristica de “exclusividade”, afinal, € o Unico que regula o
convivio social, com capacidade de elaborar leis para as condutas do homem que

devem ser reprimidas, tipificando-as, e cominando a elas suas sangoes.

Dai extrai sua impessoalidade, de efeito “erga omnes”, abarcando e

atingindo todas as pessoas, estando elas submissas a ele, indistintamente.

Considerado também uma ciéncia juridica de cunho dogmatico, que se
concede de poderes revestidos de coercdo para fazer cumprir as normas
imperativas, proibitivas, e as penas aplicadas que impde. Noutros dizeres, tem
qualidade de “obrigatoriedade”.

Portanto, a curto modo, o Direito Penal é uma disciplina juridica que
regulamenta em forma de lei as acées humanas ilicitas, aplicando-lhe a elas como
conseqliéncia uma pena. Mais precisamente, estamos referindo-se ao delito ou

crime.

E toda vez que houver a pratica de uma infracdo penal por um agente

que é indiscutivelmente culpavel, aparece para o Estado o direito de punir.



Entende-se que cada delito comporta um tipo penal em duas partes,
onde pauta-se a sua estrutura em duas partes: o preceito primario e o preceito

secundario.

Na primeira, é a redacao do delito onde descreve os comportamentos
humanos tidos como ilicitos. E a incriminacdo definida propriamente dita.

Acrescente-se, ainda, que essas normas penais podem ser:

a) “descritivas”, como um simples modelo de conhecimento de lei ndo

gerando reflexo algum para um infrator (sem interesse para a pesquisa);
b) “proibitivas”, no sentido de repulsa, nao-permissao, desautorizacéo;

c) “mandamentais”, de carater de exigéncia, obrigacdao de fazer,
cumprir, o qual, estas duas ultimas, o criminoso esta sujeito de sofrer o preceito

secundario.

Na segunda, é a abstracdo da pena referente ao delito. A sang¢do vem
como resposta do Estado, uma repressao, castigo, ao agente que contrariou ou
descumpriu a norma, que violou o Direito, que optou pela contramao a construcéao
democratica societaria, que rompeu com os valores, principios e a moralidade que

prega o Estado.

Sobre a definicdo de pena importa entender agora apenas isso. Ela
ainda tera seu capitulo reservado para melhor ser avaliada.

Feito esse breve relato sobre Direito Criminal, o percurso direcionado
agora € o Principio da Proporcionalidade na sua dimensao.

O ora principio emanado é legado da brilhante obra “Dos Delitos e das
Penas” do italiano Cesare Bonasena, o marqués de Beccaria, que inovou o
pensamento de diversos juristas contemporaneos ao ditar a forma da atuacao do
Direito Penal na Europa no século XVIII. Beccaria relacionou o tratamento severo
que era dado aos delinqientes e fez um paralelo entre os delitos para com suas
penas, que, na maioria das vezes, ndo condiziam um ao outro, resultando numa

desproporcionalidade intolerante.

Denomina-se tradicionalmente o Principio da Proporcionalidade como
um “principio penal constitucional”, porque é oriundo da Constituicdo Federal, e que,
embora pertencente a sua jurisdicdo, é subsidiariamente fonte para uso dentro da



matéria penal. Em tese, a proporcionalidade € um principio penal, entretanto,
derivado da orla constitucional.

O constituinte assim permitiu essa técnica de “empréstimo de seus
principios” por alguns motivos até que l6gicos. Primeiro que como na parcela penal
trata-se de criagdo de normas, elas deveriam seguir 0 mesmo critério-padrao (rito)
da Constituicdo, de modo que ferindo um principio, violaria a Maior Lei. Segundo
que o legislador penal sempre podera, sob uma analise prévia, tomar para si as
premissas que sejam atinentes ao seu conteudo, quer dizer, aquelas realmente
importantes e interessantes para sua matéria, transparentemente significativas,

capazes de causar mudancgas, impactos.

Ora, e um dos principios selecionados para o “Jus Puniendi” estatal foi
o da Proporcionalidade. Passamos a compreender, entdo, o porqué ser o Direito

Penal seu maior operador.
Em sede penal, o0 manejo deste principio se da em dois momentos:

a) para o legislador penal na formulacdo dos delitos com suas

respectivas san¢des (proporcionalidade abstrata);

b) para juizes e tribunais ao aplicar a pena cominada no caso concreto

(proporcionalidade concreta).

Com a citagdo desde dois itens ja se mensura tamanho manuseio que
€ este principio em disciplina penal. Justamente porque a gigantesca parte dessa
matéria se reside em colocar os delitos em lei e, quando cometidos por um agente, o
Direito penal novamente vier a aparecer na forma de punicdo, representado em
nome do Estado. Simplificando, a proporcionalidade esta presente tanto na fase
abstrata como na fase concreta. Entdo, e somente entao, a observancia do principio
da proporcionalidade é indispensavel, pois, ndo ha como fugir do Direito Penal pelo
fato de estar preso a esséncia dessa matéria que resume quase todo seu conteudo
em tipificar crimes abstratamente e aplicar penas a quem violar tal modelo de

conduta.

Mas o uso da “substancia da propor¢ao” nos dois momentos nao € tao
simples assim. Pelo contrario, sdo extremamente delicados e complexos em que

exige diversos critérios para o legislador e o magistrado, tantos subjetivos como



objetivos, para cumprir as diretrizes do Direito Penal, sem equivocos, fazendo valer

a razao de sua existéncia.

5.1 Proporcionalidade Abstrata

Como dito, o primeiro destinatario em utilizar a proporgdo vai para o
legislador penal ao criar os crimes, o qual vai seguir longos passos e apoiar-se em

juizos.

A primeira idéia de se elaborar um delito comecga por uma avaliacao
sobre “necessidade humana”. E cedico que o Poder Publico busca, em auge, tutelar
os interesses da sociedade e garantir os direitos de cada individuo. Para atingir isso,
ele regula todo o convivio social a fim de evitar eventuais conflitos no préprio ciclo
comunitario e desvirtuamentos das pessoas que devem submeter-se a uma ordem

juridica. Todo esse conjunto é o pressuposto para o Estado de Direito tdo almejado.

Dentro dessa tonalidade, o legislador, na sua primeira fungcéo, hei de
verificar na coexisténcia social quais os bens que ela julga para si como mais
importantes, sem os quais tornaria impossivel a vivéncia harmdnica coletiva, que se
enquadram dentro dos valores e principios que a acompanharam no seu
desenvolvimento até os dias de hoje. Ap6s essa averiguacao de bens, pela
caracteristica de relevancia para a sociedade, ainda que coletivamente ou
individualmente, o legislador penal, para assegura-los em maos do Estado, perquire
um ato denominado “tutela”. Logisticamente, um bem sob tutela é considerado
singularmente pelo Direito como “bem juridico”. Sdo exemplos: vida, patrimonio,

honra...

Em vista disso, a primeira participacao da instancia penal é de atender
a necessidade humana, a de tutelar os bens relevantes. Essa € a no¢do de bem
juridico.

O segundo passo para o legislador é elencar todas as hipbteses
possiveis e maneiras que um sujeito pode atacar esses bens juridicos. Estamos

diante de comportamentos humanos negativos, posto que, tratam de condutas



perpetradas por um transgressor ou mais em que resulte numa lesdo ou perigo de

lesdo a um bem penalmente tutelado.

Destarte, todas as acoes que ferem o Direito sao tidas como ilicitas ou
ilegais. Se existe qualquer ruptura, o legislador penal se obriga a regulamenta-la em
lei, incriminado-as. Sao considerados como “tipos penais”. Resumidamente, quando
uma agdo humana (conduta) ilicita (viola a diretriz do Direito) estiver tipificada
(descrita em lei penal) reconhecemos como “tipo penal incriminador”, ou “crime”, ou
“delito”.

Contudo, hd uma ressalva quanto a tipificacdo de delitos. Um
comportamento ndo adentra na lei como crime por mera escolha do legislador, ha

um balanceamento sobre essa virtude.

Rechaca isso Fernando Capez (2006, p.20):

Quando o custo for maior que a vantagem, o tipo sera inconstitucional,
porque contrario ao Estado democratico de Direito. Em outras palavras, a
criacdo de tipos penais incriminadores deve ser uma atividade
compensatoria para os membros da coletividade.

Se a transformagao da conduta em infracdo penal ndo levar vantagem a
sociedade, esta ferindo o principio da proporcionalidade, devendo ser
expurgada do ordenamento juridico por vicio de inconstitucionalidade.

Comente-se quanto a isso que a tipificacdo penal das agcdes do homem

requer uma vantagem diante de uma relagao custo-beneficio.

O custo por parte da sociedade se refere ao perigo ou ataque aos seus
direitos. O beneficio € o instrumento seguro que o Estado da para que seus direitos
estejam garantidos e que, se violados, a parte atingida possa, de alguma forma,
receber a justica devida desse prejuizo. A vantagem referida a que se atribui esta no
interesse penal em dar essa tutela a comunidade através da atividade de elaboragao

de tipo penais incriminadores.

A contrario sensu, nao ha o que falar em tipos penais se o sacrificio da
sociedade resultar num saldo maior que o beneficio. Quer dizer, o custo “sempre” ha
de perder para o beneficio, devendo ser favoravel e vantajoso para o todo social, o

qual o ilicito em tempo nenhum pode compensar.



Nessa superficie (sobre bens juridicos e tipos penais), cumpre grifar
que os bens juridicos ndo estdo em idénticos patamares. H& uma hierarquia entre
eles, cujo valor maior é dado aquele que tém mais importancia para o cidadao.
Assim, indiscutivelmente, por exemplo, que a vida, sob a 6tica penal, € o mais

precioso bem, reunindo méritos para receber a primeira medalha de protecao.

Por todo exposto, apbés a verificacdo da necessidade humana em
definir comportamentos em lei como delitos, tutelar bens e posteriormente avalia-los
seu grau de hierarquia, o legislador, finalmente dara inicio ao pensamento da
constituicdo de uma pena para determinado bem. E nessa fase que os primérdios da
proporcionalidade comecam a aparecer. Ora, quanto mais valioso o bem juridico,

provavelmente ele sera composto de penas maiores para quem o violar.

Ademais, reporte fixar que néo basta isso como justificacdo para a
pena ser mais grave. E preciso também averiguar até que ponto um bem juridico
poderia ser corrompido, isto é, a magnitude da gravidade da lesdo. Entdo, o
legislador ao cominar uma pena abstrata analisara a maior ameaca ou afetacao ou

possivel que poderia um ou outro bem sofrer.

Atente-se que todos esses elementos colhidos para a formulagéo de
uma pena para um delito foram puramente objetivos (valor do bem, grau de
gravidade, lesdo maxima). Caminhando um passo a frente, o elaborador penal, com
todos esses dados em posse unificard com mais um critério que o Estado lhe

permitiu utilizar: o juizo subjetivo.

Nesse novo capitulo, invocamos a astucia, perspicacia, sagacidade do
legislador. E desafiar o tino legislativo, que agora navega dentro de sua
sensibilidade juridica e seus juizos de valor para dar redacédo a pena, de modo que
agrade a sociedade, atendendo e satisfazendo seus interesses, provando que
realmente protegidos estdo seus direitos por presente a mais salutar justica.

E nessa corrente que embarca o Principio da Proporcionalidade. Sua

monta é libertar a lei uma pena justa.
Dessa maneira, sobre o Principio da Proporcionalidade aborda-se:

a) a pena é legitima, entdo, quando o legislador a que apoiou de seus
elementos internos, subjetivos, os exerceu dentro dos limites juridicos concedidos

pelo ‘jus puniendi”do Estado.



b) a sancéao igualmente é apreciada quando for proporcional a lesdo do
bem juridico. Notadamente, haja relacado entre a sancdo cominada em abstrato com

a intensidade do bem juridico representado no delito.

c) é compensatorio para a sociedade se a gravidade da pena se ajusta

a maléfica que reveste o delito.

Concluindo, com fulcro nesse principio, “penas devem ser
proporcionais aos delitos”. O encargo da sancao é de estar adequado ao delito a
que ela jungira. A pena, como resposta estatal punitiva, se incumbe de ser apta e
justa para o proibido, o ilicito, enfim, o crime. Evidentemente, delitos graves
requerem sancgdes severas. Da mesma forma que delitos menos ofensivos carecem

de sancdes mais brandas.

Infere-se que a intervencdo da proporcdo para instituir uma nova lei
penal é chamada de “proporcionalidade abstrata”, que traduz a coépula entre os
delitos e suas penas que devem ser razoaveis. O legislador apenas vai compor, em

abstrato, as penas habeis a severidade dos delitos.

A proporcionalidade abstrata tramita por diversos procedimentos para
chegar a um ponto final. E a planicie em que ela paira é tdo somente na lei, e para
ali ficar. Em nenhum instante ela estda em um campo real, ou nhum caso concreto. Ela
prevalece num dominio virtual, desvinculada da realidade material, em que apenas
provocada, despertada, ela passara a atuar no plano concreto. Por enquanto, ela

apenas dorme no texto da norma.

E vital a proporcionalidade no mundo abstrato, pois, dali pra frente os
juizes tomardo como base o que estiver na lei. Se futuramente, percebe uma falha

da lei, automaticamente as decisdes seguirdo o mesmo destino.

No que tange ao Brasil, vem ocorrendo com muita freqténcia no
nascer de uma lei algum defeito da razoabilidade entre delitos e penas. Pela rispidez
em exibir um novo crime para a sociedade, o legislador as vezes afrouxa desatento
em verificar se ha proporcionalidade com a pena, se o delito condiz com o Codigo
Penal, se amolda aos principios da cultura de sua nacao, se faz jus como solucéo.

Nem sempre incriminar condutas € evitar que elas ocorram. Para essa
prevencao, a titulo de um minimo de efetividade, requer de inicio a colaboracédo do

legislador para com o Direito Penal. E observar todas as regras ja ditas: dar vida a



um delito requeste selecionar com muita cautela os fatos dignos de criminalizacao,
observar com tento aos valores sociais para que nao se confronte, também o
impacto causado pelo dano da ofensa aos bens e qual a sangdo conveniente
adepta.

Se isso nao for espreitado, defrontamos com resultados paradoxos ao
carater do Direito Penal: penas disparates, desproporcionais, que de tao exaltadas
excessivamente tornam supérfluas. E estas, terminativamente, devem ser

desprezadas pelo préprio Direito Penal por um ser contra-senso, a sua finalidade.

5.2 Proporcionalidade Concreta

O segundo destinatario do principio da proibicdo de excesso se
endereca ao magistrado ou tribunal.

Designa-se “proporcionalidade concreta” em que consiste “fazer um
juizo de ponderacao para impor uma pena a um delito praticado”. Nessa marcha, a
apreciacao da propor¢cao se usa para o caso concreto € nao mais a lei.

Insiste-se que a lei ja existe, o delito estd descrito no tipo penal e
carrega consigo um preceito secundario (pena). Analiticamente, o Estado ja tem
pronto seu livro penal e alerta a todos que quem praticar uma conduta nele contido
sofrera uma sancao como punicdo. Como visto, aquele que praticar uma acéo tipica,
ilicita e culpavel (delito) estard sujeito a uma pena nele enquadrada. A
proporcionalidade abstrata ocorreu nesse caminho, onde foi tarefa incumbida ao

legislador de definir uma pena razoavel para cada delito na lei.

Na proporcionalidade concreta ndo ha atos legislativos. O encargo
agora é do juiz ou tribunal. Suas participacbes encetam no momento em que ha a
pratica de uma infragdo penal, ou seja, no pé em que um agente comete um fato em

que o Direito Penal considera crime.

Diante do fato, o dever do Juiz é agarrar-se a pena cominada em
abstrato, retira-la do plano da lei e trazer para a situacao real, para o caso concreto.



Suponhamos que um sujeito cometa o crime de homicidio simples cuja
pena é reclusao de seis a vinte anos. O Juiz, diante desse fato, imputara a sancao
ao infrator dentro dos limites legais, respeitando o minimo de seis anos e o grau

maximo de vinte anos.

O Principio da Proporcionalidade se instala nesse entrecho,
traduzindo-se por na fixacao da pena, na aplicacao do “‘quantum” ao agente. Curse
pela segunda vez que o Juiz utiliza o Principio da Proporcionalidade por todo o

percurso da aplicacdo da pena.

A questdo é qual o procedimento que o Juiz seguira para impor a
sancao justa. Novamente ha critérios objetivos e subjetivos em que se ele apdia.

O primeiro deles é uma andlise genérica da gravidade do delito. E
verificar qual o grau de dano que a acao impiedosa causou ao bem juridico tutelado.
Claro que quanto maior a catastrofe da conduta, maior serd a pena. A sancao, de

exordio, acompanhara a severidade do crime.

Trata-se de juizo objetivo, pois, o exame é sobre o desvalor da agao. A
sancao tera como base inicial o impacto que a agao causou no bem, que refletiu

tanto em um resultado gravoso ou menos danoso.

Um outro critério é o grau de culpa do criminoso. Um delito perpetrado
revestido de culpa tem pena bem mais branda do que aquele envenenado por dolo,

intencao.

Observe-se que a pena até agora envolveu apenas o nivel de
reprovabilidade da conduta do delituoso, em que a sua fundamentagdo toma pro
base uma relacdo com o a gravidade do delito e também com o autor.

O ultimo critério é absolutamente subjetivo, onde apos reunidos esses
elementos o Juiz fara um raciocinio da valor interno para fixar a pena mais justa e

adequada possivel para o caso concreto.

Importa mais ainda o Principio da Proporcionalidade dentro da mente
do Juiz. E do seu espirito e inteligéncia a que extraird a pena razoavel ao agente
criminoso. No intuito do julgador, o cuidado devera ser amplamente maior, afinal,
como € subjetivo, seja qual decisdo que ele acatar dependerd somente dele.
Havendo um defeito nessa resolucdo, podera repercutir na vida daquele que



aguarda a sentenga do magistrado. Nota-se que é de extrema responsabilidade do
Juiz ou Tribunal buscar em seu amago a pena perfeita. Tudo isso é ato de acolher o

Principio da Proporcionalidade.

Por conseqliéncia, se a sancao imposta se ajusta ao delito realizado
pelo sujeito, concluimos que ela é proporcional, apta, adequada, razoavel. O
magistrado acertou nos parametros que buscou e empregou a Justica.

De igual modo, discorrendo acerca de um desequilibrio acentuado
entre a pena fixada e o crime perpetrado, evidentemente ha uma facanha
desproporcional em que uso da razdo do Principio da Proporcionalidade foi mal

avaliada ou talvez nem observado.

A desproporcionalidade da sancéao imposta pode ser sobejamente alta
ou desregradamente baixa. Na primeira, a pena foi muito superior a gravidade do
delito, ao desvalor da acdo. Na segunda, a pena foi um irrisério vexatério do réu com

a Justica em que obteve vitéria maior com sua ilicitude.

Frise, nestas auriculas, que o sacrificio jamais pode ultrapassar o
beneficio tanto para a sociedade quanto para o criminoso. A sociedade nao pode ter
prejuizo acentuado com o ato que sofreu e nem aquele corrompido pelo crime deve

pagar por mais do que ele fez.

Em suma, o Juiz ou Tribunal que atender aos parametros da
proporcionalidade esta satisfazendo os interesses da sociedade e da lei. Uma que
compensara de volta a todos que tiveram seus bens lesionados ou em perigo de
lesdo. A outra é pbr em pratica a Justica, dando real punicdo a quem desalinhar da

matriz democréatica.

Acentua-se, ainda, que ferir o principio da proporcionalidade traz
demasiadas repercussdes. Sentenciar uma sancao penal a alguém pode causar
mudancas na vida dele. Por exemplo, como se trata de liberdade humana, na
maioria dos casos, uma pessoa que permanece presa por muito tempo por equivoco
judiciario € motivo para piorar seu estado mental, de nao ressocializar-se depois de

cumprido seu fardo, ou continuar no submundo do crime.

Portanto, é profundamente fatal toda a cautela judiciaria ao fixar um
“quantum”de uma pena, exatamente porque o0 que esta submisso a ele, aguardando

ansiosamente sua decisdo, € uma vida.



Assinale-se, em conclusdo, o quao visivel é robusto o principio da
proporcionalidade. E tdo extenso que se presencia num momento abstrato e
concreto ocupando toda a volatilidade do Direito Penal. Significa asseverar que
aonde quer que ande o Direito Penal ele estd portado do Principio da
Proporcionalidade como um verdadeiro substrato a que nunca se desvincula, o qual,

toda vez que agir devera obrigatoriamente estribar-se nele.

Sao esses os argumentos e fundamentos que confirma com firmeza

que o Direito Penal é o maior operador do Principio da Proporcionalidade.

6 CONCLUSAO

Destarte, o dossié do Principio da Proporcionalidade é muito evolutivo
nesse percorrer da histéria antiga até o ordenamento juridico brasileiro. Atente-se

qgue sua natureza nada estd interligada ao que ele € hoje.

Mais importante & seu perfil que é tdo necessario para a Constituicao
Federal, por assim aceita-lo. Comegando por esse ponto, observa-se que o notdrio
principio foi distribuido para outros ramos de direitos que se vale para criar suas
normas e consequentemente aplica-las. Maior prova é o Direito Penal, matéria esta
que a doutrina ao definir os “Principios do Direito Penal” elenca a proporcionalidade

como parte deste a ser utilizado obrigatoriamente nas normas penais.

Sublinhe-se que um grande problema de algumas leis penais no Brasil
€ a distragdo do mencionado principio. Os compromissos assumidos pelo legislador
e pelos juizes sao de inteira responsabilidade nos dois tempos, respectivamente, a
de criar uma pena legal e aplica-la. E se um deles desrespeitar seus atributos estara
ferindo a proporcionalidade e irreversivelmente comprometera terceiros. Dessa
forma, ambos (julgador e legislador) devem cooperar entre si, trabalhando em

conjunto primoroso, magistral.

Infelizmente, isso nao sobrevém ou sobrevém insatisfatoriamente em

algumas leis penais. E, certamente, a luz a se guiar para a extincdo da



marginalizagéo, do globo criminal, €, a priori, instruir com magnificéncia e esplendor,
a Obra do Direito.
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